FACULTAD DE DERECHO UNIVERSIDAD DE CHILE

SISTEMATICA DE LA TEORIA DEL DELITO

EN RELACION CON

EL ARTICULO 97 N° 4 DEL CODIGO TRIBUTARIO

MEMORIA PARA OPTAR AL GRADO DE LICENCIADO EN CIENGAS JURIDICAS Y
SOCIALES

PROFESOR GUIA: VIVIAN BULLEMORE GALLARDO

AUTOR : MAXI SALAZAR GONZALEZ

NOVIEMBRE de 2007



INDICE

IN DI CE . ... e e e e e 2
INTRODUGCCION . .. oo e e e e e e e 8
CAPITULO |

1.-Aspectos Generales del Delito Tributario.............cooovieien i, 11
1.1.- Localizacion del delito fiscal en el Deredhenal Tributario.............. 11

1.2.-La accesoriedad del Derecho Penal Tributario......oovvvvveo.......12
1.3.- El bien juridico protegido en los delitobtiiarios.......................... 16

CAPITULO I

2.- EI Delito TriDULAriO .....oveiieiii e e e e e e e e e 23
2.1 .- Potestad Tributaria y Potestad punitiva......... coceeeiiiiiiieeinnnnn. 23
2.2.- El principio de legalidad y el delito tributa.............................. 23
2.3.-Las infracciones y los Delitos Tributarios eel Cddigo
THDULAIIO. .. e 33
2.4.- Clasificacion de las Contravenciones Tribata y Delitos
THDULAIIOS. ..o 35
2.5.- Otras figuras tributarias ..........covev e i e e 36
2.6. .- El Sujeto activo en los Delitos Tributarios.......................ol. 38

2.7.- Estado actual de la discusion doctrinarjarigprudencial acerca de la
naturaleza juridica del delito tributario.................ccoiiivenii e 41



2.8.- El contribuyente y el obligado tributario......ccc....c..oooiinl. 43

CAPITULO Il

3.- El ilicito tributario y la teoria del delito............cccoveviii i, 47
3.1.- Concepto contemporaneo de la Teoria deldelit...................... 47
3.2.- ELIICItO trbUtario. .. ..o e e e q
3.2.1. El tipo penal del delito tributario................co o cvieiien, 47
3.2.1.1.- EltIpO ODJEtiVO ... 47
3.2.1.2.- EI TIPO SUDJELIVO... ..ot e e e, 5

3.3.- La teoria del error en el delito tributario. e e oo vvvvveveeieeanno......56

3.3.1.- Cuestiones preliminares. .........co.vviiin e i e 56
3.3.1.1.- Clases de error de prohibicion.............cccoo it v i eer e 57
3.3.1.2.- Efectos del error de prohibicion................o oo e e, 57
3.3.1.4.- El error en el delito tributario..................covmei i, 60
3.3.1.5.- El tratamiento del error en el Codigduitario........................ 65
3.4.- La antijuridicidad en el delito tributario.................................. 68
3.5.- La culpabilidad en el delito tributario...........cceccviiiiiiii i, 69

CAPITULO IV
4.- Adecuacion Tipica de los delitos tributarios..............cocovviiinnnn. 72

4.1.- Cuestiones generales sobre la adecuaci@atipi....................... 72



4.2- Adecuacion Tipica de los Delitos contenido®learticulo 97 del Cadigo

THOULANIO. .. e e 76

4.2.1.-Primer Delito contenido en el Inciso 1° &84 del articulo 97 del
(@0 [To T N 8 1] 010 | = g [0 76
4.2.2.- Segundo Delito contenido en el inciso 1°Nfe4 del articulo 97 del
(@0 [To T TN I 1] 011 | = [0 L 78
4.2.3.- Tercer Delito contenido en el inciso 1° tié#A del articulo 97 del
(0o [To o TN I 1] 01U ¢= T [0 79
4.2.4.- Cuarto delito contenido en el inciso 1° Né#t del articulo 97 del
(@00 [To T I I 1] 01U | = T o 80
4.2.5.- Quinto delito contenido en el inciso 1° 84 del articulo 97 del
(@0 [To T I I 1] 0 U | = T o 0SS 81
4.2.6.- Delito contemplado en el inciso 2° del W&t articulo97 del Codigo
11010 17> T 86

4.2.7.- Delito contemplado en el inciso 3° del Ned articulo 97 del Cédigo
THIOULAIIO. .. e e e e 89

4.2.8.- Delito contemplado en el inciso final deticulo 97 N°4 .............. 95
a).-Tipo objetivo del delito del inciso final dati@ulo 97 N°4................. 97
b).-Tipo subijetivo del delito del inciso final datticulo 97 N°4 ............... 98

c)-La punibilidad en los delitos del articulo 97 Al%el Cddigo Tributario
vulnera el Principio de la Proporcionalidad................. v v envveeenn.....98

4.3 .- Otros TipoS Penales........c. cooiii i e, 100

4.3.1- Otras figuras calificadas como delitos tidnws en el articulo 97 del
(@00 [To T TN I 1] 01U €= T [0 PP 100



4.3.1.1.- Delito contemplado en el N°5 del articl@ del Cddigo

THDULANO . . e e 100
4.3.1.2.- Delito contemplado en el N° 8 del articeif del Cédigo Tributario.
............................................................................................................. 104
4.3.1.3.- Delito contemplado en el N° 9 del artica¥ del Cadigo Tributario
................................................................................................ 105
4.3.1.4.- Delito contemplado en el inciso 3° del 1P del articulo 97 del
(@00 [To T TN 1] 01U 7= 1 [0 P 107
4.3.1.5.- Delito contemplado en el N° 12 del alti@¥ ........................ 108
4.3.1.6.- Delito del N° 13 del articulo 97 del GgmiTributario............... 109
4.3.1.7. - Delitos previstos en el N° 14 del atd®7 ......................... 110
4.3.1.8.- Delito contemplado en el N° 18 del atd@r ........................ 111
4.3.1.9.- Delito del N° 22 del Articulo 97 del CgdiTributario.............. 112
4.3.1.10.- Delito del N° 23 del articulo 97 del @adTributario ............ 112
4.3.1.11.- Delitos del N° 24 del articulo 97 det@d Tributario.............. 113
4.3.1.12.- Delitos del N° 25 del articulo 97 det@d Tributario.............. 117
4.3.1.13.- Delito del N° 26 del articulo 97 del @adTributario ............. 120
4.3.3.-0Otros delitos del Codigo Tributario...........c.cvvevuciiiiiiiiiieeeeeeee, 120
4.3.2.1.- Delito establecido en el articulo 10DGigdigo Tributario......... 120

4.3.3.- Infracciones o Contravenciones tributagatblecidas en el articulo
97 del COdigo Tributario .......c.viviiii it e e 121

4.3.3.1.- Infracciones previstas en el N° 1 delcald 97 del Cddigo
THDULAIO. ... 121



4.3.3.2.- Infracciones previstas en el N° 2 delcald 97 del Cddigo

THOULANIO. .. e 122
4.3.3.3.- Infracciones previstas en el N° 3 dd¢lcalo 97 del Cédigo
THIOULAIIO. .. e e e e e e e 123
4.3.3.4.- Infracciones del N° 6 del articulo 97 delddigo
11010 17> T 123
4.3.3.5.- Infracciones previstas en el N° 7 delcald 97 del Cddigo
THOULANIO. .. e 124
4.3.3.6.- Infracciones previstas en el N° 10 deicalo 97 del Cddigo
THOULANO ..o e 124
4.3.3.7.- Infracciones previstas en el N° 11 deicalo 97 del Cdédigo
11 10 = U T 126
4.3.3.8.- Infraccion del N° 15 del articulo 97 del Caddigo
THIOULAIIO. .. e e e e e e 126
4.3.3.9.- Infracciones del N° 16 del articulo 97| d€ddigo
THIOULAIIO. .. e e e e e e 127
4.3.3.10.- Infracciones del N° 17 del articulo @¥ @odigo Tributario...... 128
4.3.3.11.- Infracciones del N° 19 del articulo 97....................oooee e 128
4.3.3.12.- Infracciones del N° 20 del articulo 97................cooe i, 128
4.3.3.13.- Infraccion del N° 21 del articulo 97 deCbdigo
11010 17> T 129
CAPITULO V.-

5.- La participacion en los delitos tributarios..................cccocevvenene. 130
5.1.- La participacion criminal en los delitos espkes propios.............. 130



5.2.- Los Delitos Especiales y la Participacionn@mial en los Delitos
THDULAIIOS. ..o 131

5.3.- Dependencia de la cuestion del bien juridico........................ 134

5.4.- Delito Tributario, delito de infraccion de b o delito de
1053 (o3 T ) 1 135

5.5.- Formas de participacion sancionadas expregamen el Caddigo

THDULAIIO. ... 139
5.6.-Iter criminisen los delitos tributarios............coccvv i, 140
CAPITULO VI

6 .- El concurso de delitos tributarios...........c.ooo v viimm e ceeeveeeeenes 144
6.1.- El concurso material o real de delitosut@ios......................... 144
6.2.- Concurso ideal de delitoS........c..covi i 147
6.3.- Lacomunicabilidad ..........c.coiiiiiiiii 51
6.3.1. La comunicabilidad en materia de delitdsutarios ... ................ 157
CAPITULO VII

CONCIUSIONES. ... e e e s 161
BIBLIOGRAFIA ... it et e e e e, 168



INTRODUCCION

El objetivo de este trabajo es analizar, en genkralprincipios del Derecho
Penal , los tipos penales del Cédigo Tributaricop detalle, la relacién de
aquellos, con los delitos del articulo 97 N° 4 @eéligo Tributario. Entre los
primeros destacan los principios limitadores idsl puniendi que han sido
elaborados por la dogmatica, en la busqueda destad& de Derecho que
procure, asegure y garantice la aplicacién, a tgdizsla uno de los habitantes
del estado, del debido proceso con todas sus@nsisu expresion en la
moderna teoria del delito como sistema de reswiude conflictos.

En primer lugar la presente exposicion trata kyseatos generales del delito
tributario; relativos, a la localizacion del delifscal dentro del derecho
tributario, ya que el encuadre de esta materiaeptasuna importante
dificultad por el caracter multidisciplinario de taisma, la accesoriedad del
Derecho Penal Tributario en cuanto describe infomes de deberes cuyo
contenido y alcance precisos emanan de la legislaitibutaria sustantiva
procesal y, el bien juridico protegido por el daegpunitivo fiscal, toda vez
qgue la doctrina nacional y comparada es conti@iicy variada en este tema
fundamental, para poder analizar con objetividaghrisscripcion del delito
fiscal, ya que previamente es importante especificque dicho delito intenta
proteger en nuestro Ordenamiento juridico. En hinente, se pasa revista a
las bases de la teoria del delito y los elemenstsnsaticos del Derecho Penal
en relacion al derecho tributario, ya que el funelaim funcional de éste en
relacion con aquél, reside en la necesidad de qmiote de la sociedad por
medio de penas o medidas de seguridad. Por engerer limite dellUS
PUNIENDIy , a su vez, del derecho penal tributario haler&mcontrarse en
esa misma necesidad: mas alla, el ejercicio detpararece de fundamento.
A este respecto, es aconsejable hacer mencién slerawipios firmemente
asentados en la ciencia penal actual, ligados firemée al principio de
legalidad y que sirven a una mejor concrecion dstylado genérico de la
necesidad como limite diels puniendi y de la potestad tributari&l primero
de ellos consiste en que el derecho penal ha da 8kima ratio legisen el
conjunto del orden juridico (es decir, se proclashaaracter subsidiario o
secundario del derecho penal). El segundo suelendaarse “caracter
fragmentario” del Derecho Penaj

! Bullemore, Vivian y Mackinnon, John, “Curso derBeho Penal”, Parte General, Tomo |, Editorial kexi
Nexis. Santiago. 2005 , pagina 21; cfr. Mufioz Comdlancisco, “Introduccion al estudio de la Crintogia
y el Derecho Penal. Ed. Tirant Lo Blanch, 1989989 Claus, Roxin, “Tratado de Derecho Penal”, 1996
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a).-Principio de la ultima ratio legis El Derecho Penal es la ultima valla del
ordenamiento juridico ante la comisién de ilicites diversa naturaleza. Los
intereses sociales que se desea proteger, puedbir tea diferente tutela
poniendo en funcionamiento mecanismos distintogsadel Derecho Penal,
menos lesivos y con frecuencia, mucho mas efecpaoa la proteccion de la
sociedad, como el ordenamiento administrativo gréénamiento privado (V.
Gr. indemnizacion de perjuicios, multas, suspersipnulidad, etc.). Por ello
debera preferirse, ante todo, los medios desposvidel caracter de sancion.
Solo en dltimo lugar (fltima ratid’, dltima razén), cuando ninguno de los
medios anteriores es suficiente, estara legitineldecurso a la pena o a la
medida de seguridad.

Por lo tanto, en aquellos casos que el bien jurid@ se encuentre necesitado
de protecciéon penal, V. Gr., el patrimonio fisadberan preferirse aquellos
medios del ordenamiento juridico que sean sufiegermiara restablecer el
orden quebrantado sin necesidad del recurso atlaipupenal.

b).-El Caracter Fragmentario: Ha sido tratado por el jurista espafiol
Francisco Muifioz Conde, bajo el nombre de “Los Hrias Limitadores del
lus Puniendi o de “...la facultad del Estado de actuar de confdad con las
normas de derecho ( Derecho Penal en sentido wabjejue garantizan el
alcance de su fin punitivo y la pretension de qtreso(reos), actiuen de
acuerdo con lo que la misma norma los obliga perzai®. Es la facultad de
castigar que corresponde al estado. Se distingues en

1.-Limites cuantitativos: en cuanto se refieredamtla forma de aplicar las
penas como el niamero de tipos penales que debe alréegislador, ergo;

estan referidos; a la severidad de la pena apéicabllos casos concretos,
optandose por las penas menos gravosas, que dednses para restablecer
el ordenamiento juridico transgredido e implicaetimmenor grado posible de
pérdida o disminucién de los derechos subjetivob tdesgresor; a la

proporcionalidad entre el delito cometido y la peuna se impone, la que se
determina atendido tanto el injusto cometido cohgrado de reprochabilidad
juridico penal que pueda formularse respecto detsua la duracion de la
pena que debe estar fijada dentro de ciertos Birete forma previa por la ley;
y en definitiva , el nimero de tipos penales quéegislador puede crear,
puede solo limitarse a determinadas conductas tprgaa contra valores
fundamentales, en la medida que sean reconocidosggidos por el derecho

2 Bacigalupo, Enrique, “ Manual de Derecho Penaditt® General, Reimpresion, Editorial Temis, Colanbi
1989, pagina 23.



en su manifestaciéon concreta, a los que se lesmirao‘bienes juridicos
penalmente protegidos”.

Ahora bien la forma de proteger aquellosésgjuridicos no es otra que la
tipificacion de aquellas conductas que los lesiomgionen en peligro. Estos
bienes juridicos, a su vez; deben estar revestidasertas calidades; a saber:
Calidad de merecedor de proteccion juridico pesat {fundamental para la
convivencia social); Calidad de necesitado de pode juridico penal (que
no haya sido posible protegerlo por las otras rateherdenamiento juridico),
y; calidad de idoneidad o capacidad para recibatgocion juridica, o se
proteger bienes juridicos susceptibles de unaeeain real y eficaz.

2.-Limites cualitativos; los que se refieren a depectos fundamentales en el
Derecho Penal moderno: La intervencion legalizatiaigtervencion minima.
El primer aspecto, en ocasiones denominado primalpi la legalidad y que
mas adelante trataremos en especifico; y el seguaspecto, llamado
principio de la intervencion minima, el cual cotesien breves palabras a que
el Estado sélo debe intervenir imponiendo penasaso de perturbaciones
graves al ordenamiento juridico. Asimismo, el decepenal sélo interviene
legitimamente alli donde el resto de las ramasod##namiento juridico se
han mostrado ineficaces o insuficientes para pestagecuadamente el bien
juridico de que se trate.

Siguiendo con la exposicion, hago un examen ddtaltke los elementos del
delito; accion, tipo penal, antijuridicidad y culpliedad en relacion con la
sistematica de la teoria del delito, de formadak a continuacion, para los
efectos del presente estudio sobre el delitotaiim nos sea posible también,
hacer una concordancia en mayor detalle con direddtcion al derecho
tributario.

En efecto, la teoria del delito como instrumerdooeptual para subsumir un
hecho en una conducta descrita por el legisladgomipe , como espero haber
logrado con este trabajo, un primer analisis y grast desarrollo de la
relacion de aquella, tanto en lo general, con Blod&ibutario, como en lo
especifico, con cada una de las figuras penalesCddigo Tributario, en
especial la del articulo 97 N° 4 del mismo cudegal y su adecuancia tipica
, asimismo , se analizan las cuestiones relativesarticipacion , la autoria,
el iter criminis y los concursos de los delitocdies, de manera que sea
posible una amplia pero, a la vez pormenorizadedrvide la normativa y
dogmatica relacionada con este intrincado, pero el no menos
apasionante tema, que desde ya les invito a explora

% Cfr. Bullemore, Vivian y Mackinnon, John, ob.Gipaginas 22, 23, 24y 25.
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Capitulo |

1.- Aspectos generales del Delito Tributario

1.1.-. Localizacion del Delito Fiscal en el Derecho Pendfibutario

Consideramos imprescindible comenzar localizandoDelito Tributario
dentro de las distintas ramas en que se articstrouOrdenamiento juridico.
El encuadre de esta materia presenta una impoddrteltad por el caracter
multidisciplinaria de la misma, puesto que las cmtas de los administrados
por la que se lesionan los derechos de la Haci¢hiaica reciben el
tratamiento propio de los ilicitos criminales.

En el Derecho Tributario, al igual que en cualqué®a rama juridica, se
deben contemplar las posibles infracciones de sreptos. Sin embargo, el
ilicito tributario en su conjunto no tendria, empipio, un lugar adecuado ni
dentro del Derecho Penal comdn ni dentro del Derdafbutario, sino que

dentro del Derecho Penal Tributario.

El problema se plantea dentro del &mbito del Derdtdnal Tributario, en el
cual se considera la existencia de ilicitos reifibsi con sanciones de
naturaleza penal. Creemos importante deslindars edfoitos penales
tributarios, retribuidos con una sancion de naémal penal declarada
judicialmente (delitos tributarios, infraccionebtitarias).

Desde este punto de vista, calificando las condukititas en consideracion a
su correspondiente sancion (sanciones penales giosam civiles o
administrativas), plantean el problema Pérez ddady&usebio Gonzaléz

La posicion que ha prosperado y que sigue la mayhaila doctrina espafola
(Rodriguez Mourullo, Sainz Cantero, Cobo y Vivestpblece la distincion en
base a la naturaleza de la sancién que se imponenenu otro orden

sancionador. La sancion propia del Derecho pendh ggena, que solo es
imponible por un Juez y a través de un proceso todas las garantias
jurisdiccionales. El Derecho sancionador administbano puede imponer

* Clasificando los ilicitos tributarios tipificada®gln estén retribuidos con sanciones penalesaiosas
civiles o administrativas, en delitos o faltas utdrias e infracciones tributarias, respectivameRt® otro
lado, los ilicitos tributarios nos tipificados losnceptian como una infraccion encubierta de nqrfreasde
de ley tributaria. Pérez De Ayala, J.L. y Eusebiongalez, “Derecho Tributario I”, Plaza Universitari
Ediciones Salamanca, 1998, pagina..292
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penas, sino sanciones de caracter administrativo.

Siguiendo una tradicion muy arraigada en el derexdpaiiol, estos delitos
contra la Hacienda Publica se regulan en el Cééigoal, y no en leyes
especiales, como suele ocurrir en otros ordenaaserdmo el chileno, en el
que los ilicitos fiscales se encuentran reguladogleCodigo Tributario, en
especial en el articulo 97 . Asi, en Espafa la 1001995, de 23 de
noviembre, que aprueba el Cddigo Penal, incluyeslenibro Il, un Titulo
XIV, en el que bajo la rdbrica “De los delitos aenta Hacienda Publica y
contra la Seguridad Social”, incluye seis precefdnts. 305-310), en los que
se tipifican determinadas conductas constitutieaiicitos criminaley

1.2.-Accesoriedad del Derecho Penal Tributario

Las normas penales tributarias, y en particulatipms penales contenidos en
el Cdédigo Tributario, describen infracciones de eteb cuyo contenido y
alcance precisos emanan de la legislacion triusustantiva procesal. Ello
para el autor chileno Van Weezel no implica quarékculo 97 del Cbdigo
Tributario y las demas normas penales tributaradengan leyes penales en
blancd. Para el autor citado los tipos penales del Cédigbutario no
contienen descripciones menos completas que ldsudil (p.ej., respecto de
la amenidad de la cosa) o la propiedad indebidaj(pespecto de los titulos
fiduciarios que producen la obligacién de entregatevolver la cosa Sin
embargo, para la mayoria de la doctrina espafelfcitud del delito fiscal
estd constituida por la infraccion de un deber da#déa determinado por la
legislacion tributaria. La conducta tipica de iofri@n del deber presupone la
existencia de unbligado tributarioal pago de un tributoAmbas cuestiones,
la relativa al sujeto activo y la referente al ebdjenaterial del delito, no se
encuentran expresadas, como se dijo, en la Ley.[fega@ poder subsumir un
hecho bajo el articulo 97 N° 4 del Cddigo Tribwtaan relacion con el articulo
1° del Cédigo Penal hay que remitirse a la leyutaba que define tanto el
hecho imponible como la obligacién tributaria queéd se derivd. Se trata,
por tanto, de un tipo penal de caracteristicascesps, es decir, de urney

® La tesis de la unidad de todo el Derecho sancimad defendida por Jiménez De Asua, siguiendo a
Mezger. Opinién también mantenida por Stampa, PBifia y Del Rosal.

® van Weezel, Alex; “Delitos Tributarios”, Editoridlridica de Chile, 12 Edicién, Santiago .2007 jrmag9.

" Fundamental sobre esta problematica Tiedemanhe3iaindfunktionen, paginas 183y ss.

8 Bacigalupo Zapater, Enrique., “ Curso de Dereattmapeconémico”, pagina. 216.
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penal en blancd.

La doctrina utiliza el concepto de ley penal embtaentendiendo por tal los
casos en los que la prohibicion o el mandato dédacse encuentra en
disposiciones distintas de la que contiene la amsepand . En el mismo
sentido, se expresa

también la jurisprudencia del Tribunal Supremonadindo que “son leyes
penales en blanco, aquellas cuyo supuesto de flustieser completado por
otra norma producida por una fuente juridica lewiti '*. Asimismo el
Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobredastitucionalidad de las
leyes penales sefialando que es compatible connstiCaion “la utilizacion
y aplicaciéon judicial de las leyes penales en lbarstempre que se dé la
suficiente concrecién para que la conducta catiicale delictiva quede
suficientemente precisada en el complemento indggide de la norma a la
gue la ley penal se remite, resultando asi salvdgda la funcién de garantia
del tipo con la posibilidad de conocimiento de ltuacién penalmente
conminada”.

En este sentido, se puede afirmar que la introdocde leyes penales en
blanco, como sostiene Rodriguez Mourullo, puedar estonsejada cuando la
materia de prohibicion es objeto de una regulaeiécilmente variable- por
parte de las autoridades de categoria inferior adeP Legislativo, por
ejemplo, ejecutivo-administrativo

Ello significa que para poder aplicar el delitdbttario y afirmar la infraccion
de la norma es necesario remitirse a la Ley triiutn la que se especifica el

° Bacigalupo Zapater, Enrique., “Sobre la problecaationstitucional de las leyes penales en blanigs.
449 s.; el mismo, en Curso de Derecho penal ecagrpiagina. 216. Silva Sanchez/Molins/Melero, “El
delito fiscal ante el “Estatuto del ContribuyenteRevista Técnica Tributaria 44/99, paginas. 81s.

10 Extensamente, Rodriguez Mourullo, Derecho PenaiteP@eneral, pagina. 88; Bacigalupo Zapater,

Enrique., “Sobre la problematica constitucionall@eleyes penales en blanco”, AP 1994-1, paginés.s4.
Huerta Tocildo, “Principio de legalidad y normas&anadoras”, en El principio de legalidad, Actadak V
Jornadas de la Asociacion de Letrados del Trib@mistitucional, Cuadernos y Debates n° 103, Madrid,
2000, pag. 22, nota a pie 19, matiza , sin embayge, “No existe acuerdo doctrinal sobre el pramocepto
de “norma penal en blanco”, pues mientras alguntzres dan esta denominacion a todo supuesto deanor
penal que remita otra norma penal o extra penal (concepcion ammiaos la limitan al caso en que la
norma penal remita a una norma extra- penal dectearédeglamentariqdconcepcién restringida) y unos
terceros sostienen que merecen tal calificaciérliEpunormas penales que remitan a una norma ex@gp
tenga ésta Ultima el rango formal que sea (conéapniermedia). A mi modo de ver, (...) esta nonegnca
debe reservarse para aquellas normas penalesmiterr@ otra norma de naturaleza extrapenal (caitep
intermedia)”. En la doctrina alemana, Jeschek/Waidg Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, §
12/1ll. Roxin, Strafrecht — Allgemeiner Teil, § B4

! Sentencia Tribunal Supremo espafiol 20 de septem®90. En el mismo sentido, el Tribunal Federal
Supremo aleméan, BGH 6, 30; 20/177
2 Rodriguez Mourullo, Gonzalo “DerechoPenal” - P&tmeral, Madrid. 1978 . pagina..89
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tributo en concreto (y su hecho imponible) y losgaulos tributarios respecto
del mismo. En este sentido, cabe observar que poosieice ningun conflicto
con el principio de legalidad, toda vez que la reomxtrapenal a la que se
remite tiene rango de ley y, por tanto, no surgeim conflicto con dicho
principio®. Cuestion distinta se plantearia cuando la normareision
extrapenal auxiliar tiene naturaleza reglamentagia,cuyo caso soélo sera
aceptable cuando se refiera a la determinacioreseeatos no esenciales o
accidentales de tipo penal

La posibilidad de gravar hechos constitutivos dgajeen particular, a efectos
del Impuesto sobre la Renta o del Impuesto sebk&alor Agregado o del
Impuesto sobre el Patrimonio y de su tipicidad eacién con los delitos
Tributarios del articulo 97 N°4 del Codigo Trimiwapresupone establecer si
las ganancias ilicitamente obtenidas pueden sesidemadas comoenta o
incrementos de patrimonio, consumo o patrimoc@n la finalidad de
determinar el hecho imponible de los mencionadgsiastos.

Para Van Weezel , en nuestro sistema legal, s¢ise &€n cuenta que la mayor
parte de los delitos tributarios son de mera atdyj en los que para conocer
los contornos de la norma de comportamiento ( algerso rige para la
determinacion de la pena) no es necesario establacevasion de un
impuesto y su monto. No obstante, se trata de 8pdes que para determinar
la infraccion de la norma se requiere habitualmentesolucion de cuestiones
de cierta complejiddd

Por el contrario, para gran parte de la doctrggaBola, la consideracion del
perjuicio fiscal como elemento del tipo parte dectasideracion del delito
tributario como un delito de resultado. Se consideue el perjuicio

patrimonial o cuota defraudada constituye el radolt dafioso y, en
consecuencia, constituye un elemento del tipo alusa caracteristica del
resultado necesario para la subsistencia del bpsiieo.

El magistrado Barbero Santos en su voto partitularla Sentencia del
Tribunal Supremo de 27 diciembre de 1991 (RJ 192Q9) seialaba el hecho
de que el ilicito no es sélo un delito de resultsitho que es también un delito

3 Huerta Tocildo, Susana “Principio de legalidacbymas sancionadoras”, pagina. 23

4 cfr. Garcia Aran , Mercedes “Remisiones normatiVeges penales en blanco y estructura de la norma
penal”, Estudios Penales Criminoldgicos, t. XIV,n@go de Compostela, 1993,paginas 63 ss. Huerta
Tocildo, Susana “Principio de legalidad y normascamadoras”, pagina 23

5van Weezel, Alex; ob.cit. pagina 19.

6 “No s6lo son delitos de resultado, son delitos deterdos por el resultado, es decir, que la penatpra

de libertad (en el delito fiscal) sea mas gravely,multa mas elevada cuantificacion en multipksgin la
cuantia de la “suma” o “cuota” defraudadas”.
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determinado por el resultado, en el que la penawl&a es proporcional a la
cantidad objeto de fraude.

El Tribunal Supremo, a pesar de que esta discrepdrac transcendido al
plano jurisprudencial, sostiene que, en cualqu&soc estamos ante un
elemento inexcusable del delito. Asi, lo afirmal@rSentencia de 9 marzo
1993 (RJ 1993, 2547) :

Se cuestiona si esta suma constituye un elementipaepenal o es una
condicion objetiva de punibilidad, con mejor acomodn el primer caso, al
principio de culpabilidad, y sin necesidad de dmreada por el dolo en el
segundo, discrepancia que ha transcendido al plairsprudencial y que se
analizard mas adelante.

Aparicio Pérez sefala que “En la jurisprudenciacasi unanime y en la
doctrina cientifica mayoritaria, la tesis de qudrata de un elemento del tipo
objetivo del que depende no la procedencia de Iz p@no la propia

existencia del delito®”

La consideracion del perjuicio y su cuantia comemento del tipo es

defendida por la mayoria de la docttfhadyala Gémez la defiende en los
siguientes términos:

“Desligar la conducta del agente de la causacidénegaltado lesivo, negando
gue esa cuantia sea precisamente eso, resultatpadebjetivo, desdibuja la

referencia de la conducta a prohibicién establepmtala norma penal: la de
realizar conductas defraudatorias que importenlesian por dicha cantidad.

Afirmando su caracter de condicion objetiva de bilidad se niega la

pertenencia al tipo del injusto y de la culpabilidaon lo que se produce la
incongruencia de establecer que una defraudaciodgt@jo de dicho importe

es tipica y antijuridica (tipo de injusto), culpappero no punible®®

7 Aparicio Pérez, J.; “El delito fiscal a travésldgurisprudencia”, Aranzadi editorial, 1997, p&gi204.

'8 Simén Acosta, Eugenio. “Delitos contra la HacieRdilica”, pagina. 732.; Rodriguez Mourullo, Gdoza
“El nuevo delito fiscal, Civitas, REDF, nims. 181§, 1977, pagina. 278anaclochePérez-Roldan , Julio.
“Dolo o cuantia como requisitos en la calificacd®t delito fiscal”, Crénica Tributaria, nim. 42 gada. 330.

19 Ayala Gémez, I., “El delito de defraudacion triia: articulo 349 del Cédigo Penal”, Civitas, 1998
pagina. 273.
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1.3.- El bien juridico protegido en los delitos tributarios

De que el legislador configure con claridad y wiéei los tipos legales va a
depender la aplicacion o inaplicacion de los misth@& concreto, para poder
analizar con objetividad la prescripcion del delftscal, previamente es
importante especificar el bien juridico que dichalitd intenta proteger en
nuestro Ordenamiento juridico.

Cierta parte de la doctrina; de acuerdo a un daramlo, Modelo
Patrimonialista , estima , que el bien juridico protegido por lai@tgenal
tributaria eda integridad del patrimonio fiscal y, por lo tanto, clasifican a
los delitos tributarios dentro del grupo de lostdelecondmicos fiscales.

Estos autores ponen énfasis en el aspecto patahumt deber infringido: La
evasion tributaria en cuanto incumplimiento de wtigacion patrimonial
legalmente establecida inflige un dafio econdémicacakedor tributario, al
Fisco. Opinan que, “con estos ilicitos el legiskahdenta via penal, “reparar
el dafio” que el agente ha provocado en el patrionbscal, o que su juicio
confirmaria que ese es precisamente el bien jaripiotegido™. La légica
del incumplimiento de la obligacién patrimonial #&gresenta, sin embargo
una serie de inconvenientes cuando se trata dea&x|a sancion penal de los
deudores que no cumplen: Por qué el Fisco acreegnta con el instrumento
penal, del que los demas acreedores por reglaalemedisponen; por qué ha
de hacerse una distincidn entre diversas fuentéssdabligaciones, entre una
obligaciéon directamente de la ley y otra que sulgleacuerdo de voluntades
0, incluso, entre obligaciones legales asegurada@spenalmente. Sobre todo,
se plantea la pregunta acerca de por qué la grgarfaade los tipos penales
tributarios no exigen la efectiva causacion de enugcio patrimonial al
Fisco.

%0 En este sentido Bustos Ramirez sefiala: “La efigadictica de un tipo legal depende de la clarigadque
esta determinado el injusto, y ello s6lo puede iswgpre la base de una determinacion precisa igel b
juridico, esto es, de lo que se esta protegienida.l&gislador no lo sabe o lo tiene confuso, o@yor razon,
el Juez y el intérprete en general. Mas aun, réspael ciudadano, tales tipos careceran del priocip
elemental de garantia, que es el de la claridadegigion de sus elementos, con lo cual puede Haber
tendencia a aplicarlos discriminada o indiscrimaradnte, o bien, por ello mismo, no aplicarlos.” tBas
Ramirez, J.; Boix Reig, J; “Los delitos contra laciénda publica”, bien juridico y tipos legales;nias,
Madrid, 1987, paginas. 14 y15.

2L Ugalde Prieto, Rodrigo; Garcia Escobar ,Jaimer$@sobre Delitos e Infracciones Tributarias”, Bditl
Lexis Nexis, Santiago, 2005, pagina 2.
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Por otra parte, éste modelo patrimonialista, tampEsta exento de ventajas.
Por una parte, da pie como ningun otro al rechazilosldelitos tributarios de
bagatela y de mera actividad. Una solucién conespamfiola ( articulos 305 y
siguientes Cdédigo Penal Espafiol ), en el sentidexigr una evasion de
cierto monto para otorgar al hecho relevancia Ipes@o es posible sin
inconvenientes tedricos en el marco esta concefcién la nueva redaccion
del articulo 349 del Caddigo Penal
Espaniol/../../../..]..]../generic/dispatch.asp%3fvid=26987.3 introducida por
la reforma de LO 2/1985 de 29 de abril, se acetdudaturaleza del Delito
Fiscal como un delito contra el Erario Publico,desir, un delito contra el
patrimonio de titularidad estatal, autondmica olate corporaciones locales.
En consecuencia, se identifica Erario Publico caniéhda Publicd

Por otra parte, la tesis patrimonialista no en&emayores problemas en lo
gue respecta a la determinacion de los sujetowvoactilel delito. Si lo
sancionable es principalmente el perjuicio fiseakonces pueden ser autores
del hecho todos los que han intervenido en él cmmtac intensidad,
dominandolo o segun exijan en cada las doctrimdsesla autoria. En
cualquier caso, la dependencia de la existenciandsujeto cualificado como
punto de referencia de la accesoriedad pasa anapiteportancia. Por altimo,
el modelo en comento, permite sostener, sin mayomeblemas dogmaticos
instituciones como la autodenuncia con efectorditber de pena. Nuestro
sistema tributario penal contempla una institucEemejante, pero soélo
respecto de las sanciones administrativas pecasiayi sSujeta a la
discrecionalidad del Director Regional (articul® &l Codigo Tributario).
Nuestro legislador resalta que , el caracter freodo 0 malicioso o doloso de
ciertas conductas debe estar dirigido a ocasiongsenjuicio patrimonial al
Fisco, por medio de la evasion de tributos. La magarece evidente, pues
intenta ofrecer un fundamento plausible para laiclizacion de conductas,
que consideradas en si mismas, bien podrian esBmaimples
contravenciones.

Ejemplo de esta caracteristica radical, en nuestnzepto, es la distincion
entre el delito contemplado en el articulo 97 NfebCdédigo Tributario y la
contravencion contenida en el N° 2 inciso 1° detnmoi articulo. Las
descripciones tipicas serian idénticas, si la &gdelictiva no estuviera

22\/an Weezel, Alex, Delitos Tributarios. pagina 15.

% Esta identificacién implica una concepcién estitie la Hacienda Publica, que encuentra su apoya en
Ley General Presupuestaria, articulo 2 “Hacienda Publica esta constituida por el cagjude derechos y
obligaciones de contenido econdmico cuya titulafridarresponde al Estado y sus organismos autonomos”
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enriquecida con la expresion “maliciosa” y con uwalasion marginal al
“Impuesto que se trata de eludir

Una segunda posicién es la delodelo institucionalista, que enfatiza el
aspecto ciudadano-institucional de la obligacidhutaria y atiende por lo
tanto al deber de colaborar en la mantencion yidmaeniento del aparato
estatal. En definitiva se trata; para el estadoosityo, del deber ciudadano
de contribuir mediante pagos en dinero a la marmiendel modelo de aquél,
como garantia de la simbiosis entre Estado sockdtado de derecho. “La
obligacion tributaria adquiere un caracter instdoal , que se expresa en el
deber positivo de contribuir al mantenimiento delen econémico- estatal
concretado en el Estado impositit” Esta postura supone reducir el Delito
Fiscal a un mero instrumento de politica finanéreEsta tesis, tiene el grave
inconveniente de que conduce a la legitimacionodedklitos tributarios de
mera actividad y facilita el deslizamiento de fagide peligro abstracto que,
en dltimo término, pueden conducir a la sanciomapede la mera
desobediencia. Asimismo, dificulta teéricamentevigencia de instituciones
como la autodenuncia con efecto liberador de peaatsa en contradiccion
con la exigencia tipica de un perjuicio patrimonial de montos de
defraudacion minimos. Por udltimo, no son menos agalos efectos que
produce respecto de la teoria de la participacidmiral, pues para este
modelo el delito tributario constituye un delitgpesial en sentido estricto, de
manera que quien no sea contribuyente , es desirjedo respecto de quien
recae la obligacion pertinente, no puede ser twatammo interviniente del
delito, mientras que todo contribuyente que paicen el delito seria autor
del mismo. Una relacién de coautoria entre congghtes y no contribuyentes
queda, por la misma razén excluida de plano.

Otra parte de la doctrina sostiene que un elembatico dentro de un
sistema econdmico de mercado es el “sistema desog y egresos del
Estado”,por lo que se trata, de un bien juridicéerrdo al correcto
funcionamiento del sistema. Las funciones del squfiblico son esenciales
para el funcionamiento del sistema. Dentro de datamcion tributaria seria
un bien juridico merecedor de la proteccion perde yahi la existencia de los

24\Van Weezel, Alex, ob.cit., pagina 16

%> Ruiz Rescalvo , Maria del Pilar ; “Los elementosresales del delito fiscal y su transcendenciagespa

la prescripcién de la obligacion tributaria” Prafess titular de Derecho Tributario y Financiero. Wnsidad

Rey Juan Carlos cfr. El articulo 4 de la LGT, $fa funcion del tributo como instrumento de podit
econOmica, que excede de su finalidad recaudattir@s tributos, ademas de ser medios para recauda
ingresos publicos, han de servir como instrumed&k politica econémica general, atender a lageegias

de estabilidad y progreso social y procurar unandiptribucion de la renta nacional”.
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delitos tributarios.

Sin que se oponga a las postulaciones precedettes,estiman que el bien
juridico protegido por el delito tributario es elRDEN PUBLICO
ECONOMICO. En efecto, el profesor José Luis Ceaceptualizd a éste
como “el conjunto de principios y hormas juridicge organizan la economia
de un pais y facultan a la autoridad para reguérlarmonia con los valores
de la sociedad nacional formulados en la consaitici

En Espafia, por tratarse de un delito que formaepdet Derecho penal
econdmico, un sector de la doctrina pendfistzantenia que el bien juridico
protegido era la economia nacional o incluso la ild@stracion del Estado, es
decir, entendian que el ataque se lleva a caboacehbrden econdémico de un
Estado de Derecho.

Esta postura supone reducir el Delito Fiscal a eronmstrumento de politica
financierd’, que por supuesto no es su razén de ser. Pueuauaq
tipificacion de dicho delito siempre tenga unateigepercusion en el orden
economico, sin embargo, tiene una dimension magiauue va mas alla de
considerar que el bien juridico protegido es simmglete el orden econdémico.

En Chile , segun el autor Rodrigo Ugalde PrietcCdata Magna no es neutra
en esta materia, toda vez que a la luz de susipoecy normas, se puede
llegar a la conclusién de que establece un orddaigaieconémico cuyo
principal asignador de recursos es el merfadp para que éste Ultimo
funcione lo mas correctamente posible es menestegusar la libre
competencia entre los agentes del mercado, mismagagria verse afectada
con la comision de delitos tributarios.

Por otro lado, el profesor Alex Van Weezel, oponae nuestro sistema
tributario parece combinar los dos primeros modeitado$’, es decir el
patrimonialista y el institucionalista, incluyendas desventajas. La mayor
parte de las figuras no exige la produccion deesultado tipico en la forma
de un perjuicio patrimonial, ya que la ausencieest&a redunda solo en una
atenuacion de la pena (articulo 111 del Cdodigoutaitio), lo que daria cuenta
del caracter institucional del deber, cuestiones @mbién seran analizadas
mas adelante al tratar del sujeto activo en ela&lbutario.

% Mufioz Conde, Francisco.; “Derecho penal”, PareeEl, Valencia, pagina. 514.

2" El articulo 4 de la LGT, sefiala la funcion del tributo como instrumentgdttica econémica, que excede
de su finalidad recaudatoria: “Los tributos, ademdésser medios para recaudar ingresos publicosdlan
servir como instrumentos de la politica econé6mieaegal, atender a las exigencias de estabilidadgrgso
social y procurar una mejor distribucion de la aemacional”.

8 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jainteci© pagina 3.

29Van Weezel, Alex, ob.cit. pagina 17.
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El rechazo de estas posiciones lleva a la mayaik dloctrina Espafiola a
considerarlo un delito pluriofensivo, que armoniaa diferentes posturas
doctrinales que han sido expuestas, considerandolegiona a la vez el
patrimonio del Estado y los intereses de la EcoadNdcional, es decir, la
politica econémica del Estado y el reparto equibatie las cargas sobre los
ciudadanos. Se denomina delito pluriofensivo o dejop) porque se trata de
un delito Unico en el que resultan ofendidos vabieses juridicos al mismo
tiempo.

Martinez Pérez entiende que nos encontramos antelito pluriofensivo

puesto que por medio de él se trata de protegg@ateimonio del Erario

publico y el orden econémico para que el Estadoelays finalidades de
politica econémica y socidl.

Busto§? considera simplemente mixto este planteamiento daito
pluriofensivo y, critica que deja sin concretargloe sea el pretendido bien
juridico de la politica econdmica del Estado. Eatipneciso buscar el bien
juridico en aquel aspecto del funcionamiento dgkesia que aparezca como
esencial para la satisfaccion de todos sus miembsodecir, se trata mas que
de la politica economica, de la politica financideh Estado. El bien juridico
protegido seria el proceso de recaudacion de iognesle distribucion de los
egresos o cargos del Estado, sin el cual no potleaarse a cabo las tareas
indispensables que se le exigen: salud publicacamitin, obras publicas,
entre otras.

Una parte de la doctrina espafiola considera actudé que el bien juridico
protegido en los delitos tributarios es Hacienda Publica en sentido
dindmico , en ésta consideraciéon de la Hacienda funciamabcbien juridico
protegido, destaca la funcién de redistribucionlaleiqueza que el Estado
realiza cuando lleva a cabo la actividad finangigue esta en conexion con el
perjuicio sufrido por el Erario Publico cuando seduce una defraudacion

%0 Cfr. Cobo Del Rosal Y Vives, Antén, clasifican commodalidad de los pluriofensivos a los denominados
delitos complejos, que se hallan unidos por labfusie dos o mas figuras delictivdBerecho Penal”, Parte
General, obra citada, pagina. 299. Otros autoregani que en los delitos contra la Hacienda Pulskca
lesionen varios bienes juridicos, sefialando qurisubyace tras esas posiciones es una “insufiagien el
contenido dado al bien juridico que, en este castija como principal, la Hacienda Publica”. (Bemlug
GOmez De La Torre, I. Y Ferré Olivé, J. C., “Toddbe el fraude tributario”, Praxis, 1994, paginh). 2

%1 En primera linea el patrimonio del Erario publigp;ademas, tutela de forma indirecta la integridet
orden econdémico en sentido estricto, ... para ebti&s finalidades de politica econémica y socigé gn
Estado social y democratico de Derecho estd oldigadumplir.” Martinez Pérez, C., “El Delito fistal
Montecorvo, 1982, pagina. 11

%2 Bustos Ramirez, Juan.; obra citada, pagina. 25
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tributaria. En consecuencia, segun esta postugaéomerece una proteccion
es la “funcién” de la Hacienda Publica, en cuanie gepresenta un interés
gue va a afectar a toda la sociedad.

Pérez Roy®, mantiene la tesis de que el bien juridico protegis la funcion
recaudatoria del Estado en vistas a la suficietheimedios para la realizacion
de los fines que constitucionalmente tiene encoamrsl Esta posicion es
compatible con la configuracién del Delito Fiscahm delito de resultado,
pues el resultado exige un perjuicio para la fumaiécaudatoria, elemento
esencial en la Hacienda dinamica.

Simon Acost&, va més alla considerando que la funcién en shanisene un
caracter instrumental y, por tanto, no constituydien juridico protegido,
sino que hay que buscar cual es la finalidad pardagor la propia funcion.

A nuestro juicio, es importante relacionar el perpueconémico sufrido por
la Hacienda publica y su funcién de redistribucd® la riqueza, siempre
buscando la finalidad que persigue dentro de lmitdé que suponen los
principios constitucionales como inspiradores dessite ordenamiento
tributario®.

Aparicio Pére? apoya “una interpretacion teleoldgica que nosellavla
finalidad racional que la norma persigue y que ctm&on los principios
consagrados por la Constitucion como inspiradoedsfuhcionamiento de
nuestro sistema tributario”.

En consecuencia, el delito de defraudacion tribmtse configura como un

% Configura el articulo 305 como un delito de remidt que exige el perjuicio de la recaudacion taibat de

tal forma que “el interés patrimonial que se preteg el de la recaudacién, cuyo importe resultaidisdo
respecto del que se hubiera producido si no huleeido lugar la conducta defraudatoria”. Segue astor

el bien juridico protegido en los Delitos contradiacienda Publica encuentran su base en los as$i8dl.1° y

2° de la Constitucion, tanto desde el punto dargeesos publicos (el interés de que el reparttadmrga
tributaria se realice de acuerdo con los modosmds fijados por la Ley, conforme al principio dgpacidad
econdémica contenido en el articulo 31.1° de la @Bjno desde el punto de vista del gasto publico (la
asignacion equitativa de los recursos publicos yragramacion conforme a los criterios de eficiangi
economia, articulo 31.2°). Pérez Royo, Fernandos ‘llelitos y las infracciones en materia tributadigF,
Madrid, 1986, paginas. 76,77 y 78.

““no es en si misma un bien juridico protegido sino de los instrumentos para hacer efectivo ekijpmio

de solidaridad social que se plasma en la conidbual sostenimiento de las cargas publicas”. SIMON
ACOSTA, E.; “Delitos contra la Hacienda Publica” €mestiones Tributarias Practicas, obra colectiwa d
CASADO OLLERO, G., FALCON Y TELLA, R., LOZANO SERRNO, C. Y SIMON ACOSTA, E, La
Ley, Madrid, 22 edicion, 1990, pagina. 567.

% En este sentido, Aparicio Pérez apoya “una in&agion teleolégica que nos lleve a la finalidaciawal
que la norma persigue y que conecta con los pioxipnsagrados por la Constitucién como inspiresidel
funcionamiento de nuestro sistema tributario.” AgarPérez, J.; obra citada, paginas 53 y 54

% Aparicio Pérez, J.; “El delito fiscal a travésldgurisprudencia”, editorial Aranzadi, 1997, pag3.y 54
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delito de resultado que exige el perjuicio de Eauglacion tributaria, lo que
estd en relacion con la tesis que considera quguéo constituye el bien
juridico protegido es la “funcion” tributaria deHacienda Publica dinamica

En definitiva, nosotros opinamos que el bien jeddirotegido por los delitos
e infracciones tributarias no es otro que el pamim fiscal pero en sentido
dindmico (La Hacienda Publica como ente en funciveato), pues con la
comision de un ilicito tributario lo que se afegtperjudica directamente es el
ingreso del Estado y su patrimonio en relacion @n funcion de
redistribuciéon de la riqueza; estimando que cualgwtra opinidn es
rebuscada y simplemente artificial para intentastifjcar la amplitud,
extension y arbitrariedad con la que el Fisco preta La Ley tributaria,
siendo que el derecho penalLex Stricta
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Capitulo I
2.- El Delito Tributario
2.1.- Potestad tributaria y potestad punitiva

Entre el orden juridico tributario y el orden jucial penal existen importantes
paralelismos. El ejercicio de la potestad punitoanstituye un eficiente
instrumento de estabilizacion social, cuya eficaesa indisolublemente
ligada a su autorestriccibn mediante reglas de gmeid. La formulacion
abstracta de dichas reglas da origen a los llamauipgipios politico-
criminales (proporcionalidad, lesividad, etc.). élgimilar ocurre con la
potestad tributaria, cuyo ejercicio hace posibléustionamiento del aparato
estatal so6lo en la medida en que los contribuyemlesean sometidos a una
carga excesiva que ahogue su potencial de rendoniemprincipio de la
conservacion de las fuentes) y que se garantigerglipio de igualdad ante la
ley*’. En el plano normativo rigen en los dos ambitasrilcipio de legalidad
materializado en otros de mucha importancia quesaemos en el parrafo
siguiente. Sin embargo, El punto de confluencia mdmortante se refiere a
las exigencias de fundamentacién que impone largageion de ambas
potestades; pues , si ya la potestad estatal papmner obligaciones
tributarias parece exigir un esfuerzo significato® fundamentacion, puede
decirse, sin temor a equivocarse, que para impsa@ciones penales por el
incumplimiento de tales obligaciones requiere deainie esfuerzo..

2.2 .- El principio de legalidad en los delitos tribu&rios

Este trabajo, trata de poner en relacion unosiéeimas capitales del derecho
penal, como lo esel principio de legalidad, y sus consiguientes secuelas
como ser laUltima Ratio Legig® en la aplicacién del ordenamiento juridico;
con el propdsito de incriminar como delito condactabutarias ilicitas.

37 Cfr. Van Weezel, Alex , “Delitos Tributarios”, Eduridica de Chile, 12 edic. Santiago, 2007 ,diL vy,
Sobre el Problema de la “congruencia” de las légybatarias con el ordenamiento juridico en su gotg vy,

como consecuencia, del caracter juridico de lamasrsobre tributos, véase Flume, Festschrift flergin
paginas 59 y ss.

8 Bullemore y Mackinnon, ob.cit., pAgina 26.
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Al efecto, resulta practicamente imposible referiad principio de legalidad
sin evocar también la vida y la obra cientificaR#l Johann Anselm Ritter
von Feuerbach. La perennidad de su pensamiento wactaalidad vy
permanencia de su obra cientifica se vincula anli@ewsal vigencia del
principio “ nullum crimen, nulla poena sine legde Fue Feuerbach quien
primero formuld en términos juridicos el princigle la legalidad, lo introdujo
en el Codigo Penal de Bavaria y quien, de tal mbmyp) el reconocimiento
legislativo del mismo como limite del poder de fosces bavaros. Este
principio desde entonces constituyd, por asi dedal columna vertebral del
derecho penal de la modernidad. Feuerli&cle el encargado de preparar un
Caodigo Penal para el reino, el famoStrafgesetzbuch fir das Kénigreich
Bayern basado, principalmente, en la coercion psicobdgic prevencion
general, cuya vigencia data de 1813. Este Caodiguojcon elCode Pénal
francés de 1808, se constituyeron en modelosnatieos de la legislacion
penal continental durante el siglo XIX e indirectante determinaron la
tesitura de los Codigos de la América hispana ieddgnte.

Segun explica Feuerbach, a los fundamentéososl que depende, en
general, la posibilidad juridica de aplicacién ae& dey penal y, por ende, la
imposicidon de una pena, se llaman fundamentos grirébilidad absoluta,
gue son en parte objetivos y, en parte, subjetiEdundamento objetivo de
toda punibilidad -dice- es la existencia de undidad factica que sea
comprendida bajo la conminacion de una ley penaa &kccion que no caiga
bajo ninguna ley penal no es punible ante el tabde derecho externo. Una
accion cae bajo una ley penal Unicamente cuandsema las caracteristicas
gue estan contenidas en el concepto de la acdedgue la ley asocia la pena
como consecuencia juridi¢d” También dijo Feuerbach que el conjunto de
las caracteristicas de una accion o realidad &atspeciales, que estén
contenidas en el concepto de una determinada @taseciones antijuridicas,
se llama el tipo de crimenlatbestand, (corpus delictilLa punibilidad
objetiva depende de la existencia del tipo de umerr en general; la
aplicacion de una ley penal dada, de un determigado del respectivo tipo,
gue presupone la ley aplicable como condicion desgecuencia juridica.

Sin embargo, el fundamento de la punibilidiasioduta se basa, a su vez, en
los que él denomina “principios primeros del decephnitivo”, y que sonel
que toda pena juridica dentro del Estado es la coesuencia juridica,
fundada en la necesidad de preservar los derechag@rnos, de una lesiéon

%9 Bullemore y Mackinnon, ob.cit., pagina 27.
40 Cfr. Bacigalupo, Enrique, ob.cit. pagina 29.
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juridica y, también, de una ley que conmine un masensible, de donde
surgen los siguientes principios derivados:

I. Toda imposicién de pena presupone unapkyal (ulla poena sine
legg. Por ende, solo la conminacion del mal por ladsyo que fundamenta
el concepto y la posibilidad juridica de una pena.

[I. La imposicién de una pena esta condicianada existencia de la accion
conminadanulla poena sine criminePor ende, es mediante la ley como se
vincula la pena al hecho como presupuesto juricecdennecesario.

lll. El hecho legalmente conminado (el presmgta legal) esta
condicionado por la pena legdhullum crimen sine poena legali)
Consecuentemente, el mal, como consecuencia janmgicesaria, se vinculara
mediante la ley a una lesion juridica determinada.

El pensamiento juridico de Feuerbatds genuina expresion de la crisis
del derecho comun y, en particular,“@si di certezza” o la exigencia de
certeza del Derecho. Ante esa crisis resultabapedisable encontrar nuevos
fundamentos filosoficos y juridicos que serian propnados por el
racionalismo ilustrado del cual la obra Beccariaaesabada expresion vy
sintesis magistral.

Antes que Feuerbach , en una obra politica @staba llamada a un
destino singular , la obra casi Unica y en tod® gascipalisima de Cesare
Beccaria: De los delitos y las penaé® siendo aquél un lego sin formacion
juridica seria, dio inicio a una nueva etapa eteshrrollo de la ciencia penal
y del derecho penal positivo..

En tiempos de Beccaria los delitos no estalbamo lo exige hoy el
principio de la legalidad, tipificados en definices legales precisas. Por el
contrario, era admitida la interpretacién extensyvéa analogia. Las leyes
penales eran principalmente enumerativas de casbgdos en cada género
de delitos, de modo que los jueces podian intemprektensivamente
cualquiera de los casos legalmente establecidpsryyia de analogia, crear
supuestos de punibilidad no previstos en la By otra parte, la idea de
delito era muy proxima a la idea de pecado, por lgue la pena tenia el
caracter, principalmente, de un castigo merecido ¢justa venganza”, de
donde proviene -por cierto- la idea de la “vindictapublica”. Se creia

I Cury Urzla, Enrique, ob.cit. Tomo |, pagina 31
“’Beccaria CesargTratado de los delitos y de las pefatitado por Centro de publicaciones Ministerio de
Justicia y Biblioteca Nacional Ministerio de CuliuMadrid, 1993.
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entonces, como también creen algunos ingenuament@osa -mas de
doscientos afios después-, que cuanto mas temor pugia la pena era
mas ejemplar y mas eficazLa llustracion pondra en claro que el fin de la
pena no es afligir al delincuente sino “impedired causar nuevos dafios a
sus ciudadanos y retraer a los demas de la conasi@iros iguales”.

Contra ese estado de la conciencia reace@bpansamiento llustrado. En
1748 se habia publicadb’Esprit del lois”. En 1751 se publica asi mismo el
primer tomo de IdEnciclopedie”, cuya edicién concluira en 1765. En 1761
se publicara €élEmile” de Rousseau y éste culminard@Guontrat Social”. En
1762 se desencadenaAdfaire Calasque inspira a Voltaire stIraité de la
tolérance”, editado en 1763 y, especificamente, se publicaodea de
Beccaria. En su obra propondra, como correctivaocppal para el estado de
postracion de la justicia penal, justamente, ehguio de la legalidad. La
atribucion delius puniendial legislador, la necesaria precedencia de la ley
penal respecto del hecho a ella sometido y la agigede certidumbréex
certa) en el contenido de las leyes penales, la secat@iz o socializacion
del dafio como criterio para ponderar la gravedadieléo y como referente
para asignarle una pena proporcionada, seran -t@msefialado Tomas vy
Valiente- las principales garantias formales delrec® penal
postbeccariar{6.

Asimismo, Beccaria aborda el tema del origenlas penas. Las leyes -
dice- son las condiciones con que los hombres vagoslependientes se
unieron en sociedad, cansados de vivir en un aomt@stado de guerra, y de
gozar de una libertad que les era indatil en lariiciembre de conservarla.
Sacrificaron por eso una parte de ella, para gdeala restante en segura
tranquilidad. El complejo de todas estas porciateesibertad, sacrificadas al
bien de cada uno -dice-, forma la soberania deatdadN, y es el soberano su
administrador y legitimo depositaridor tal razon, toda pena que no deriva
de la absoluta necesidad, es tiranica y, en térmiaanas generales, todo
acto de autoridad de hombre a hombre que no derivee la absoluta
necesidad es tiranico. Solo el agregado de todas l@equerias porciones de
libertad posibles cedidas, forma el derecho de cagar: todo lo demas es
abuso y no justicia es hecho y no derecho. Mas adelante, Beccarifieee
a las consecuencias de estos principios, la prichedas cuales es que “sélo
las leyes pueden decretar las penas de los dgjitesta autoridad debe residir
Ganicamente en el legislador, que representa todsodsedad unida por el
contrato social”. Ningun magistrado (que es paddadsociedad) puede con

43 Cfr. Cury Urzua, Enrique, ob.cit. Tomo |. pagira 3
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justicia decretar a su voluntad penas contra atcbviduo de la misma

sociedad. Y como una pena extendida mas alla uhitielisefialado por las
leyes, contiene en si la pena justa, y otra masl extension; se sigue, que
ningun magistrado bajo pretexto de celo o de bidiign, puede aumentar la
pena establecida contra un ciudadano delincuente.

Otra consecuencia que Beccaria expeasasu obra, es el postulado
positivista de que tampoco la autoridad de inteéaprias leyes penales puede
residir en los jueces criminales por la misma ragde no son legisladores.
No hay cosa tan peligrosa como aquel axioma comue, propone por
necesario consultar el espiritu de la ley”. Un cédijo de leyes que se debe
observar a la letra, no deja mas facultad al juezlg de examinar y juzgar en
las acciones de los ciudadanos, si son 0 no corfoaria ley escrita. Pero si
es un mal la interpretacion de las leyes, es otideate la oscuridad, que
arrastra consigo necesariamente a la interpretacion

El aporte mas sefialado de la llustraciérdicai fue sin duda la obra de
Beccaria. Su obra plante6 sobre nuevas bases aledéddrico sobre la
titularidad y los limites del derecho a castigar,funcion de la pena y la
definicién de la culpa. Basados en ella, los pems&adiustrados, partiendo de
supuestos utilitaristas y humanitarios, lograr@betar una nueva concepcion
de la pena que no soélo rechazaba la crueldad simangponia la certeza y la
justa proporcion de la pena como medios idoneodinalde apartar el
delincuente del delito, procurar la enmienda dibatle y expiar su error. El
aporte de la llustracién, y en particular de laaolste Beccarid, al
pensamiento penal debe considerarse un legado penteade innegable
vigencia, como lo demuestra la actualidad de la.obr

El legado de la llustracion juridica ha sigeogido por el garantismo
penal. Luigi Ferrajolf? epigono de este movimiento, cuando estudia los
modelos del derecho penal, elabora una tabla @aalitsistematica de todos
los principios que componen el modelo garantistaddescho penal, con el
propésito de individualizar los distintos modelas ardenamiento penal de
una u otra forma autoritarios que resulten de lla fa de la lesién de uno o
varios de aquellos principios. Segun Ferrajoli,oBdstos principios son
formulables en forma de proposiciones de implica@ocondicionales y es
posible formalizarlos y ordenarlos dentro de sistemo modelos
axiomatizados mas o menos complejos y exigente@nssgan incluidos o

44 Beccaria, Cesare, ob.cit. paginas 50 y ss.
4> Ferrajoli ,Luigi; “Teoria y Razén .Teoria del Gatiamo Penal.” Edicién Espafiola. Trotta. 1995dHry
1.
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excluidos por cada uno de ellos, agrega lo misspeao de las instituciones
del derecho penal como los plazos y la de privag@hbertad'®

Se trata de implicaciones deodnticas, norraatie de deber ser, cuya
conjuncion en los distintos sistemas da vida a tosde su vez, dednticos,
normativos y axiologicos. La adopcion de estos rasle&eomenzando por el
garantista en maximo grado, supone, pues, unaropticp-politica a favor de
los valores normativamente tutelados por ellogual no impide apreciar el
caracter descriptivo no normativo de su analisiside, y, sobre todo, de su
uso para interpretar y explicar los principios dsstificacion politica y
convalidacion juridica de los distintos sistemasapes.

Cada una de las implicaciones deodnticas rcipios de que se compone
todo modelo de derecho penal enuncia, por tantcandiciérsine qua non
es decir, una garantia juridica para la afirmadiéma responsabilidad penal y
para la aplicacion de la pena. La funcidén espexifie las garantias en el
derecho penal -dice Ferrajoli- en realidad no @dotgermitir o legitimar
como mas bien condicionar o vincular y, por tacleslegitimar el ejercicio
absoluto de la potestad punitiva.

Entre los diez axiomas que enumera Ferrdmdios ellos elaborados por
el pensamiento iusnaturalista de los siglos XVKWiII, los tres primeros se
refieren al principio de la legalidadulla poena sine crimine, nullum crimen
sine lege, nulla lex (poenalis) sine necessitAtgrimero de ellos le llama el
principio de la retributividad o de la sucesividsala pena respecto del delito;
al segundo, el principio de la legalidad en senl@dio o en sentido estricto v;
al tercero, principio de la necesidad o de la esbaalel derecho penal.

Todos estos principios han sido incorporado$as constituciones y
ordenamientos contemporaneos convirtiendose ercipios juridicos del
moderno estado de derecho. De entre ellos el qaetedaza especificamente
el sistema garantista es el principio de estriegalidad enunciado por el
axiomanulla lex (poenalis) sine necessitatgie se distingue del principio de
mera o lata legalidad que se expresa en el axnutham crimen sine leggor
su distinta forma logica. Mientras el axioma de ankagalidad se limita a
exigir la ley como condicién necesaria de la pergelydelito(nulla poena,
nullum crimen sine legekl principio de estricta legalidad exige todas la
demas garantias como condiciones necesarias dgdidiad penalnulla lex
penalis sine necessitate, sine iniura, sine actisimee culpa, sine iudicio, sine
accusatione, sine probatione, sine defensioG&acias al primer principio la

“% Ferrajoli, Luigi; ob.cit. pagina 771
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ley es condicionante, gracias al segundo, es condida. Mientras el
principio de la mera legalidad es una norma diagadlos jueces, a los que
prescribe que consideren delito cualquier fendmim@emente calificado
como tal por la ley, el principio cognoscitivista dstricta legalidad es una
norma metalegal dirigida al legislador, a quien spribe una técnica
especifica de calificacion penal idonea para gemantcon la taxatividad de
los supuestos de la pena, la decidibilidad de tdadede su enunciacion. Se
trata de la tipicidad o determinacion empirica sigbuesto tipico y de su
campo de denotacién o de aplicacion.

Asi pues, segun ensefia Ferrdjotin el primer sentido (lato) el principio
de la legalidad se identifica con la reserva legatendiendo “ley” en el
sentido formal de acto o mandato legislativo; yliggta a prescribir la
sujecion del juez a las leyes, cualquiera que sedoimulacion de su
contenido en la calificacion juridica de los hechuwsyados. En el segundo
sentido (estricto) se identifica en cambio conelserva absoluta de ley en el
sentido sustancial de norma o contenido legisldtivp prescribe que tal
contenido esté formado por supuestos tipicos dstdd®ignificado univoco y
preciso, por lo que es posible su empleo como digute cualificacion en
proposiciones judiciales verdaderas o falsas, awleloesulta garantizada la
sujecion del juez solamente a la ley, ya que sd@ldaemedida en que se
satisfaga este segundo principio la motivaciérdjoai de una sentencia puede
tener caracter declarativo y ser susceptible detralorempirico como
verdadera o como fafSa

El principio de la legalidad del sentido |a® satisface aun por figuras de
delito formadas por conceptos juridicos indeterahisa por elementos
valorativos o de otra indole, cuya valida aplicagid permita verificaciones o
refutaciones sino soélo valoraciones que en cuaitdtea no son verdaderas ni
falsas. En cambio, el principio de la legalidadsentido estricto no queda
satisfecho mas que cuando la proposicion normasea formulada en
términos tales que permita la formulacién de uciguempirico, no valorativo,
sino de verdad o falsedad.

Son estas las exigencias del principio dedalldad en su doble vertiente

4" Ferrajoli vincula este tema con la democraciaakeiilo que los derechos fundamentales operan como
vinculos sustanciales (positivos 0 negativos) inspgea la mayoria.

8 Al respecto, Ferrajoli afirma al constitucionalismomo el nuevo paradigma del derecho, que impbne e
principio de estricta legalidad o legalidad "sustali, redescubriendo el significado BeConstitucibncomo
limite y vinculo a los poderes publicos

9 Ferrajoli ,seflala que tomarse los derechos em sgghifica tener el valor de desvincularlos de la
ciudadania como "pertenencia” y de su caractetabsReconocerles, en definitiva, un caracter segiedal.
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del principio de la legalidad en el sentido de merkata legalidad, que se
expresa en el axiomaullum crimen sine legey el principio de estricta
legalidad enunciado por el axiomalla lex (poenalis) sine necessitate.

La ley Tributaria define el “hecho gravado” que esmo explicé Dino
Jarach’ el centro de la teoria juridica del tributo, désmmo modo que el
estudio del delito lo es en el derecho penal, teaque sobre el mismo se
construye la dogmatica del derecho tributdriDice la dogmatica tributaria
qgue “el hecho imponible es el presupuesto estaldquor la ley para tipificar
el tributo y cuya realizacion origina el nacimiemte la obligacién”. Hay un
singular paralelismo entre la tipicidad penal ytigificacion del tributo”, en
el sentido de que el hecho imponible opera comsuprgesto o hipotesis de la
norma tributaria y consiste en la descripcién hapoa, contenida en la ley,
del hecho que sirve para describir o tipificar @buto, que normalmente
describe una situacidn que exterioriza la capacidach tributar y cuya
realizacion genera el nacimiento de la obligacitrutaria.

Se ha precisado que la obligacion tributarisgeneral, desde el punto de
vista juridico, es una relacion juridiea lege en virtud de la cual una persona
(contribuyente o responsable) estad obligada hdckEs®do u otra entidad
publica, al pago de una suma de dinero, en cuanerfique el presupuesto
de hecho determinado por la ley. La obligacion dehtribuyente y la
pretension correlativa del Fisco dependen, por mtandle la ley, del
verificarse de un hecho juridico, del presupuestmll del tributo o hecho
imponible.

Diversas posiciones doctrinarias han sidadéig respecto de la relacion
qgue el hecho imponible guarda con las formas jceidide derecho privado,
que resultan de la autonomia de la voluntad, enitied de las relaciones del
derecho tributario con el derecho civil. AlgunosnooJaract®sustentan la
tesis de que la relacién juridica impositiva nutieae como presupuesto el

%0 Jarach, Dino. “Curso superior de derecho tribataBuenos Aires . Ed. Liceo Profesional Cima,519
V. Lyl

* Con relacion a los alcances del principio de ldgal en el derecho tributario, Dino Jarach exprt@acir
que no debe existir tributo sin ley, significa qdgo la ley puede establecer la obligacion tribatgr por lo
tanto, solo la ley debe definir cudles son los ssfns y los elementos de la relacion tributarial decir
elementos y supuestos, quiero significar que ésylaue debe definir los hechos imponibles en speén
objetiva y también en la esfera subjetiva, 0 sedales son los sujetos pasivos de la obligaciérvgue nacer.
Debe ser la ley la que debe establecer el objit@gntidad de la prestacion, es decir, el criteoio que debe
valuarse la materia imponible para aplicar luegongluesto en un monto determinado y es tambiéeyldal
que debe definir este montdarach, Dino; “Curso de derecho tributario” - 1980 | - pagina. 83

®2 Jarach, DinoEl Hecho Imponible. Teoria General del Derecho tititsio SustantivoEditorial Abeledo-
Perrot, 3° Edicion reimpresion, Febrero de 1996
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negocio juridico, como el derecho privado sino rglacion econémica y que
cuando la relacion econdmica sea efecto de un megaddico, habra que
indagar sobre la relacion dogmatica que discipéhaegocio y la relacion
juridica que de él deriva, por una parte y, poa,odt derecho tributario, que
disciplina los efectos impositivos de una determi@naituacion econdmica,
cuya fuente puede ser un negocio juridico. Es ialegla importancia del
negocio juridico para el nacimiento de la obligacimpositiva pero del
analisis de las relaciones entre derecho civil sec® tributario, surge la
distincion entreintentio facti e intentio iuris esto es, entre la finalidad
empirica, determinante para los efectos tributayites finalidad juridica, que
es relevante para el derecho tributario cuandafgjge una voluntad de las
partes idéntica a la voluntad de la ley.

El concepto mismo de evasion fiscal y susseonencias juridicas
dependera de la actitud que se asuma ante la aondel derecho
impositivo frente al derecho civil. Esta distintasgrion da a lugar a la
distincion entre elusion y evasion tributaria. Liamera, significa esquivar la
aplicacién de la norma tributaria para obtener ueataja patrimonial por
parte del contribuyente, que no se realizaria Senpusieran en practica por
su parte hechos y actos juridicos o procedimiemtmstractuales con la
finalidad de evitarla. El presupuesto de la elusidnsiste en sustraer del
tributo manifestaciones de capacidad econdmicagreas en la ley, de otro
modo sujetas a él, mediante la gestion licita déi@senegociables, aunque no
congruentes con laoluntas legis Los particulares pueden configurar el
negocio juridico en forma licita, a través de agufaciones de derecho civil,
de modo que no integren el hecho imponible, impiditeel nacimiento de los
deberes tributarios, son formas legales de rodesmstayar el cumplimiento
de la leyes tributariad

En el caso de la elusion se trata de quedosculares han elegido tipos
contractuales con el Unico fin de minimizar la eangbutaria, han optado por
formas que no hubieran adoptado fuera del ambfesta o en un ambiente
fiscal diverso. Se trata de evitar por medio derumsentos negociables, el
nacimiento total o parcial del hecho imponible tfe@ado por una norma
tributaria, basado para ello en la licitud de legarcios juridicos realizados
conforme a derecho. Por consiguiente, como afirneskEl -citado por
Rosembuj “la elusion fiscal no es ilicita en el sentido quaquel que realiza
los negocios elusivos choque con una prohibiciérgld”. La creacion de la

3 Manonellas, Graciela , citando a Rosenbuj, Tufiea Hacienda Publica y la Seguridad Social”

Monografia.
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ventaja fiscal patrimonial “se realiza sin que expemente violacion de la
ley de ningan tipo y la circunvencién del hecho impnible previsto en al
ley, aparece como una expresion de habilidad de lpartes, de su malicia,
si se quiere, pero siempre dentro de los limites dm juego legal®.

La elusion fiscal es diferente entonces devision fiscal. En esta ultima
hay un comportamiento ilegal del contribuyentegitio a la no satisfaccion
del tributo ya debido, por haberse verificado elhmegravado. Mientras que
en el caso de la elusién se impide el nacimientéadabligacion tributaria
esquivando el presupuesto de hecho previsto eaylad evasion exige un
comportamiento fraudulento por parte del sujetivpadel tributc®.

La conducta evasiva tiende a la ocultacionreledimientos y otros
derechos de contenido econémico mediante la wibprade documentos
falsos, a la realizacion de actos o negocios ajenda realidad juridica
efectiva 0 a la destruccion de evidencias que iepid determinacion de la
deuda tributaria. Es el ambito de la llamada evapidr simulacion y de la
evasion por abuso de formas.

Sin embargo, tal distincion entre elusionvason fiscal no es tan nitida
como parece ya que la primera puede conllevar &ritaude a la ley como al
abuso de las formas juridicas. De elusion fiscalsentido propio soélo
corresponde hablar cuando los medios juridicosizadibs resultan
irreprochables bajo el perfil del derecho positesiricto, de otra forma se
pasa de la elusion a la evasion.

Cuando se resuelve el reforzamiento de laidgyositiva mediante la
incriminacion penal de conductas dirigidas a laggjdn de la evasion fiscal,
como o exige el programa del poder constituyensepreciso distinguir
netamente los supuestos de la elusion y la evasara, dar cumplimiento al
axioma nulla lex (poenali) sine necessitatelativo al principio de la
necesidad o de la economia del derecho penalpifigdcion de las conductas
incriminadas como delictivas debe ser hecha en inésmestrictamente
descriptivos y no valorativos, de forma que quedemtizada la decidilidad
de la verdad de su enunciacion. El principio déetmlidad en sentido lato

** Rosenbuj ,Tulio‘El fraude de ley, la simulacién y el abuso de Fasmas en el Derecho Tributario”,
Monografias Juridicas, Edit. Marcial Pons, MadBdrcelona 1999

> En esta instancia surge la forma denominada ‘tEugiscal”’, en la cual, quien elude el tributo n@ h
llegado a ser sujeto pasivo, por lo cual el heomgonible no se configuré. (Manonellas-Leonetti, :OLEl
abuso de las formas elusivas como especie de evéisdal’ Pag. 173, publicado en el VII Congreso
Tributario, San Martin de los Andes, 4 al 8 de iseqitre de 1999, Tomo |, Consejo Profesional de ¢asn
Econdmicas de la Capital Federal).
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proscribe las normas penales en blanco, esto eél|lag cuyos supuestos de
hecho estan constituidas por uatbestand descrito por normas
reglamentarias o de otra indole que no son deorbeygl. El principio de la
estricta legalidad prescribe que el contenido de dopuestos tipicos esté
dotado de significado univoco y preciso de modo spee posible su empleo
como figuras de cualificacion en proposicionesdialies verdaderas o falsas.
Para cumplir con las exigencias de este principlegslador debe eludir la
composicion de figuras delictivas formadas por eptms juridicos
indeterminados, por elementos valorativos o de otaturaleza que no
permitan verificaciones o refutaciones sino exelusiente valoraciones que,
en cuanto a tales, no sean verdaderas ni falsas.

En conclusion, cabe afirmar que las exigenciaspdatipio de la legalidad
con el alcance que ha sido precisado, operan €erecho penal-tributario
chileno de la misma forma que en otros ambitos senestringidos del
derecho penal (derecho penal general), pero qoelaria de la cual se trata
es particularmente proclive para inducir al leglslaal desconocimiento de
las exigencias del principio de la legalidad expdesen los axiomasulla
poena sine crimine, nullum crimen sine legenulla lex (poenalis) sine
necessitate

Como tales exigencias del principio de la legalidadstituyen el contenido
de principios y normas constitucionales, la sanciéhCaédigo Tributario en
acatamiento al programa legislativo, pero descemoa las exigencias del
principio de la legalidad, esto es, la referidaculacion negativa del
legislador a la Constitucion, estaria viciada aeirstitucionalidatf.

2.3..-Las infracciones y los Delitos Tributarios del Cojo Tributario

Para que haya infraccion tributaedse existir previamente una
OBLIGACION TRIBUTARIA cuyo incumplimiento implique la
aplicacion de una sancion.

Dentro del concepto de OBLIGACION IBRTARIA hemos
incorporado también a los deberes tributarios quéianen un contenido
patrimonial y cuyo cumplimiento también genera Iplicacion de
sanciones como ocurre- por ejemplo- con la inféatgrevista en el N° 1
del articulo 97 del Codigo Tributario.

% En este sentido opinan los autores Ugalde Prietalrigo y Rodriguez Oro, Sergio en relacién con el
articulo 161 N°10 del Cédigo Tributario en su ofibalito tributario y Reforma Procesal Penal, Edabr
Lexis Nexis, 22 Edicion. 2004 ,Santiago, paginay 24.
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El concepto de infraccion supona gonducta contraria a una
norma juridica, por lo que la infraccién o contmasién tributaria es una
conducta antijuridica en el ambito tributario.

Cierta parte de la doctrina opinaje qINFRACCIONES
TRIBUTARIAS, son las acciones u omisiones de lggetss pasivos del
tributo (contribuyentes), que transgreden normagligas que importan
obligaciones sustantivas o0 deberes formales deba@eaidn con la
administracion tributarra

Efectivamente, en la relacion juridicbutaria podemos distinguir:
- Obligacion principal: Pagar una suma de dinerbisab. Se trata de una
obligacion de dar y, especificamente de dar unagiendinero.
- Obligaciones accesorias o llamaddoEBERES TRIBUTARIOS sin
contenido patrimonial: Actos o abstenciones ordasagor la ley,
tendientes a asegurar y facilitar la determingcifacalizacion y
recaudacion de los tribut8s

Estas se diferencian de las primgrar carecer de contenido
patrimonial.

Una parte de la doctrina opina sjue obligaciones de hacer o de
no hacer, mientras que otra opina que son DEBERE&sarios, ya que no
tienen contenido patrimonial.

En el caso que la vulneracién da abligacion tributaria traiga
aparejada la aplicacion de una sancidn pecuniari@o yde una pena
privativa de libertad , estamos ante infraccioniésitarias.

La gran mayoria de las infracciotrésutarias las encontramos
en el articulo 97 del Codigo Tributario, aun cuamtoel mismo codigo
encontramos otras infracciones e incluso otrogadeliPor ejemplo entre
otras infracciones , podemos sefialar aquellas gtasven el articulo 101,
102,103,104,109 del Cdédigo Tributario; y entre staelitos podemos
sefalar el tipo penal establecido en el articuld d€l mismo Cédigo, esto
es un delito especial que pueden cometer los cor@sdl confeccionar o
firmar cualquier declaracibn o balance o que, coencargado de la
contabilidad de un contribuyente, incurriere esddhd o en actos dolosos.

También es frecuente que cada Lelutaria especial contenga
infracciones tributarias especificas, por ejemplarticulo 25 del D.L. N°
3475 de 1980, sobre Impuestos de Timbres y Est@spiéntre otros
casos.

" Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar Jaimes€&€spbre Delitos e Infracciones Tributarias, Edifor
Lexis Nexis, 12 edicién. Santiago. 2005, pagina 1
%8 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, JaimeciOlpagina 1
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En esta tesis se analizaran espapifate las infracciones
tributarias del articulo 97 N°4 del Codigo Tribinarsin perjuicio de que
también se desarrollaran otras infracciones tuitiag especiales.

2.4.-Clasificacion de las Contravenciones Tributarias Yelitos
Tributarios

Las violaciones a la Ley tributariaedaen clasificarse en dos
grupos: Contravenciones y Delitos Tributatios

En Chile, el Decreto Ley N° 830 de4,950bre Coadigo Tributario,
en su articulo 97, tipifica ambos ilicitos, estoimsacciones tributarias
constitutivas de contravenciones, sancionadas @rasp de multas, y
también delitos tributarios, sancionados con mujtgsenas corporales,
esto es privativas de libertad.

Atendiendo a la naturaleza de la samcilas transgresiones
contempladas en el articulo 97 pueden clasificamsdos grupos:

a).- Infracciones que tienen sélo sancion pecumiaBon los N°

1,2,3,6,7,10,11,15,16,17,19,20,21, se destaca ¥) NAes puede llegar a
ser un delito tributario y, ademas, registra lagpda clausura como otra
sancion que el juez debe aplicar.

b).- Infracciones que tienen sancion mixta, peaumia corporal: Son los

N°4,5,8,9,12,13,14,18,22,23,24 y 25.

En opinion del profesor Ugalde, thferencia entre las
contravenciones administrativas y los delitos tabos esta determinada
porla sancién aplicabl®.

Estaremos ante una infraccion tributaria admirtisaacuando la
conducta antijuridica sea castigada con una sang&muniaria. Si la
sancion es privativa de libertad, se trata entodeas delito tributario.

La principal importancia de hacer umhstincion entre
contravenciones y delitos tributarios, consistees las primeras las aplica
directamente la administracién tributaria, y lasgwalas son de
competencia de la justicia ordinaria, a través s Idistintos
procedimientos establecido en los articulos 16 byddfa las infracciones;
y articulos 161 N°10,162,163 en el caso de detiibsitarios, todos del
Caodigo Tributario.

De acuerdo al articulo 105 del Cdédigo tributario:
“Las sanciones pecuniarias seran aplidas por el Servicio de

*9 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimeioh pagina 3.
%0 Ugalde Prieto ,Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimaiplpagina 4.
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acuerdo con el procedimiento que corresponda del bro Tercero,
excepto en aquellos casos en que de conformidadpaésente Codigo
sean de la competencia de la justicia ordinaria aiv/

“La aplicacion de las sanciones pecuniarias por lgusticia
ordinaria se regulara en relacion a los tributos cya evasion resulte
acreditada en el respectivo juicio.”

La norma agrega:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el aitulo 162, si la infraccion
estuviere afecta a sancion corporal o a sancion pegaria y corporal,
la aplicacion de ellas correspondera a los tribunak con competencia
en lo penal”.

“El ejercicio de la accion penal es ingendiente de la accion de
determinacién de cobro de impuestos.

De lo anterior podemos concluir que una contrawendtiibutaria
consiste en el incumplimiento, por parte de un rdmmngente, de una
obligacion, de un deber o de una prohibicion tabat sancionada
generalmente con pena tributéfia

En cuanto al concepto de Delito Triboteen términos simples
podemos sefalar que es “Toda violacién dolosa deobfigacion, de un
deber o de una prohibicién tributaria, sancionaokal@ ley con una pena

corporal®,

2.5.-Otras figuras tributarias

Es importante no confundir el delitdoutario con otras figuras
tributarias que no son de naturaleza delictual.

Por ello es menester revisar los eptas de Economia de
Opcién, Evasion y Elusiéh

La economia de opcion: Segun el aOtemente Checa Gonzalez,
posibilita que un determinado contribuyente revistaactuacion de la
forma que le resulte menos gravosa, pero — y asta diferencia con el
fraude a la ley- dicha forma no ha de resultar alaran relacion con el
fin perseguido por las partes.

Aquella figura es, por lo tanto, ds@&ide La Evasion y Elusion.

En Chile, don Alejandro Dumay Pefnaasei‘Desde el punto de
vista financiero se puede distinguir la evasionpmente tal y la

®1 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimeiblpagina 4.

%2 Massone Parodi, Pedro, “Principios de Derechoufaitio”, Editorial Edeval, Valparaiso, afio 1975gipa
286.

63 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimaiplpagina 6.
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remocién: La primera es ilegal y puede revestiofana de contrabando o
fraude fiscal; la segunda, llamada por algunos rastdevasion legal”
consiste en sustraerse al pago de los impuestosatinando actividades
gravadas, o prefiriendo los actos de gravamenianfebu licitud resulta
como consecuencia de que no se viola ningun pebtegal, es decir, hay
una actitud juridicamente inobjetable”

“Enfocando el problema con criterigigico moral , se puede
distinguir entre evasion licita y la ilicita o ikt

“ En la evasion licita, el contribuyerbusca la realizacién de sus
objetivos a través de actos juridicos de gravamkemior, es decir, opta por
el camino legal menos gravoso, aprovechandosesdealcios o defectos
qgue presente la ley tributaria”.

“ La evasion ilicita , por el cont@riconsiste en una burla
maliciosa o intencionada de la ley, con el propddé liberarse en todo o
en parte de la carga tributaria a que legalmenéeatdigado®.

En relacion con lo mismo otros awsoopinan que es un error
semantico hablar de evasion licita. En efectoéa@a de ésta es la ilicitud
y por el s6lo hecho de mencionarla se estd haciemglocion a una
conducta reprochable a los ojos de la ley, poresdique parece mas propio
hablar de elusion (si se la estima como licitag @ldnificacion tributaria.

La jurisprudencia sobre la mateadeclarado que la elusion es
licita. A este efecto es de gran utilidad transciib que ha sefialado un
reciente fallo de la Tercera Sala de la Excma.eC8uprema:Que asi , el
Servicio confunde, en este caso, dos conceptos @licbs que tienen una
diferencia notoria: el de evasion tributaria ilicita, con el de elusién, que
consiste en el de evitar algo con astucia, lo queo riiene que ser
necesariamente antijuridico, especialmente si la ppia ley contempla
y entrega las herramientas al contribuyente, comoaaii ocurre, para
pagar impuestos en una medida legitima a la que spt6é y no aquella
gue se liquida” . (Considerando 18° de la sentencie 28 de Enero de
2003 pronunciada en autos Rol 4.038-2001. redaccidel Ministro Sr.
Ricardo Gélvez Blanco).

De esta forma en la elusién no se realiza el haoponible; y en
la evasion si se realiza el hecho imponible, ylpdanto nace la obligacion
tributaria, pero dicha realizacion o su verdademsedsion economica, se
oculta a la administracion.

Por otra parte, dentro de la evakgynque distinguir entre :

® Dumay Pefia, Alejandro , “El Delito Tributario”Escuela Tipégrafica Salesiana-Concepcién, pagined 1
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a).- Evasion involuntaria; que es aquella que ecsim la concurrencia de
la voluntad del contribuyente. Razones:

1.- Desconocimiento de la normativa tributariaiatb 110 del Cddigo

Tributario).

2.- Por errores aritméticos, contables o de opr. ti

3.- Por errores de los Servicios Fiscalizadore$.e&t reconocido por el
propio articulo 56 del Cdodigo Tributario, cuyo swi3° sefiala: “ En los
casos en que el Servicio incurriere en error @rgt impuesto, el Director
Regional debera condonar totalmente los intereastlel dltimo dia del

mes en que se cursare el giro definitivo”.

b).- Evasion voluntaria; que es aquella en que esdica por parte del

sujeto activo el animo manifiesto de liberarse t@@o o en parte) de una
carga tributaria a la que se encuentra legalmesligaolo.

2.6 .- El Sujeto activo en los Delitos Tributarios

No existe consenso en la doctrina ni en la jundencia, a la hora de
pronunciarse sobre la naturaleza del delito trittaitaen consideracion al
autor de éstos. Mientras que nuestra escasa gootagoritariamente , se
inclina por la tesis que afirma que nos encontraamte un delito comun,
la doctrina extranjera por el contrario, se promure sentido contrario,
esto es que nos encontramos ante un delito esg®ojgio. Asimismo,
algunos autores, se han adherido a las nuevasemesi dogmaticas
impulsadas tanto por Roxin, como por Jakobs, gsidran creado una
nueva clasificacion de los delitos, llamandolositoglde infraccién de
deber. La discusion no es un tema menor, dadoltes@es de autoria y
participacion criminal, derivados de optar por unatra postura, ello
especialmente en legislaciones, como la nuestra nq establecen normas
especiales para la distribucion de responsabilglaidre los diferentes
participantes del delito.

En el derecho continental , se ha producido urggldiscusion relativa a si
los delitos tributarios corresponden a la categddadelitos comunes o
delitos especiales propios; apareciendo ademasaguguces que sefalan
gue estos delitos corresponderian a la categ@idelitos de infraccion de
deber impulsada por Roxin.

1.- Delitos comunes, delitos especiales, delitodaminio y delitos de
infraccion de deber.

1.1 Delitos comunes y delitos especiald3ostura tradicional.
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Los delitos comunes, corresponden a la mayoriasli¢ipos penales que
acufia el Cddigo Penal, siendo definidos como ampiejle pueden ser
cometidos por cualquiera. Alguna doctrina , adens&siala que responden
a la férmula anonima “quien” , “el que” u otra s¢eame en el
encabezamiento de la mayoria de las descripciofpsad , para
caracterizar al sujeto actiVp afirmacion que otra parte de la doctrina no
comparte, ya que como advierte Gracia Martin, srd#itos especiales, la
restriccion a la autoria también podria articulanseliante la redacciéon de
la conducta tipica.

Los delitos especiales por el contrario, han sidoteredidos
tradicionalmente como aquellos en los cuales seepta una restriccion
del circulo de posibles autof&sDada una serie de elementos exigidos por
el tipo. Los delitos especiales propios segun Bsica definicion de
Quintero Olivares, serian aquellos en que la cdlidel sujeto activo es
determinante para la existencia del mismo, deotahd que, faltando esta
calidad, el hecho seria atipico; no existiendo po@sespondencia alguna
con el delito comun, consistente en el mismo hgaro cometido por una
persona carente de la calidad exigida. Ejemplo iodasie dicha
clasificacion, es el delito de prevaricacion, camig@ado en el articulo 223
del Codigo Penal. En los delitos especiales imppn cambio, existe un
“residuo” o comun denominador de ilicitud, un dzht tipo basico- con
respecto al cual la calidad personal de autor septa una mera
calificacion del tipo; una particularidad extrafiasde, pero que lo califica
otorgandole una categoria legal especifica. Ejerdplestos delitos, es el
parricidio, en el que suprimida la calidad de p#ge subsiste la
incriminacion a titulo de homicidio.

1.2 Delitos de infraccion de deber

La categoria de delitos de infraccibn de deber,cca®m sabe, es una
formulacion creada por Roxin, para buscar una g&woilua los problemas
gue se plantean desde el punto de la participamiannal en los delitos
especiales propios e impropios. Mediante esta nokasificacion, dicho
autor expresa gue en ciertos tipos penales no aedi@minio del hecho lo
que fundamenta la autoria , sino la infraccion de deber especial

% Politoff Lifschitz, Sergio; Matus Acufia, Jean PérRamirez G.; Maria Cecilidecciones de Derecho
Penal Chileno: Parte Genera2? Edicion, Santiago: Editorial Juridica deCH2e03, p. 186.

% Quintero Olivares, Gonzaltos Delitos Especiales y La Teoria de la Participacen el Derecho

Penal Espafiol Barcelona: Editorial CYMYS, 1974, p. 15. SOLERgb&stian. Derecho Penal
Argentino,Buenos Aires: Editorial Tea, 1989, p. 295
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extrapendl. Autor en esta clase de delitos sélo seria quiginge un
determinado deber que le incumbe velar, indepetet@mnte de que el
sujeto domine el hecho o no, de modo sobre quiereca&e dicho deber
aun cuando domine el curso del suceso, sélo respdedmo participe.
Para explicar su tesis, Roxin sefiala mediante emm@p que el particular
que en el delito de tortura en el ejercicio de arge apunta a la victima
con la pistola, s6lo es complice, aunque sea stestador del dominio del
hecho, ello en razén a que sobre el particaldraneusno recaerian los
especiales deberes que si recaerian sobre el fian@o

Jakobs y sus discipulos , acogen esta teoria,|@peeformulan, ampliando
su ambito de aplicacion mas alla de la soluciorcidegos problemas de
autoria y participacion en el contexto de la tedghdominio del hecho,
transformandola en uno de los pilares fundamentdée su sistema de
imputacién juridico penal.

Jakobs efectia una distincion entre delitos de diona de responsabilidad
en virtud de organizacion, y delitos en virtud dfaccion de deber o de
responsabilidad en virtud de la competencia ingonal. Los delitos de
dominio atenderian a la l6gica de la separacidéasfieras de organizacion
entre los individuos, siendo esta propia organ@rael fundamento de la
responsabilidad penal. Ello por cuanto, el indiaid por ser persona,
estaria obligado a cumplir deberes generales girelenben a todos en
igualdad de condiciones, siendo el deber mas gener primero que
antecede a todos- el de no lesionar a los demasugrbienesnemin
laedere-: no matar, no violar, etc. Se trataria del rohéggeeo de toda
persona de reclamar derechos- libertad- y de reeoros derechos de los
dema&®. De esta manera , en la medida que la personalauron el
deber general de no lesionar a los demas en suoeshike permitiria la
configuracion de un segmento de la sociedad donide veve y se
desarrolla en un espacio de libertad posibilitaadpara si, y para los
demas una convivencia pacifica. Por consiguieidle, desde el momento
gue una persona defrauda las expectativas, relmshntesgo permitido
mediante la arrogacion de una organizacion ajeodrig fundamentarse
responsabilidad por la comisidon de un determinaetitod de esta
naturaleza.

Los delitos de infraccion de deber, se caractéamgren cambio, porque el

67 Roxin, Claus.Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Peridaducido por Cuello Joaquin;Serrano,
José Luis. 72 Edicién, Madrid: Marcial Pons, 200(385- 434, 498, 742 y ss.

% Jakobs, Giinthet.a Imputacién Objetiva en Derecho Pen@itaducido por CANCIO MELIA, Manuel, 22
Edicion, Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 1996, . 2
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autor no determinaria mediante una organizaciae lid extension de sus
deberes, sino que estos le serian adjudicados @mmeecuencia del
estatus que ostentaria dentro de la institucionsgurate, existiria, pues
una divisibn entre los deberes que competen a tgdake manera
indiferenciada en la relacidon negativa, -correspamtds al rol general de
ciudadano-; y los deberes especiales en la relgméitiva, - deberes de
los titulares de un estatus fijado por un rol especlLos deberes
contenidos en la relacion positiva,- cuidado sola del bien- tendrian
como finalidad la mejora de la situacion de otrasspnas o para la
realizacion de instituciones estatales.

En virtud de los deberes de cuidado y fomento qse una persona que
ostenta un determinado rol,-deber positivo-, seriaprincipio siempre
autor, no cabiendo formas de participacion: quiesta eobligado
personalmente al cumplimiento de un deber, lo inpdamsiempre
personalmente, esto es , como autor .Asi la mageedga un arma a un
sujeto para que mate a su hijo, aunque no domiheato, sera siempre
autora de parricidio y no complice de homicidiodaague no habria
cumplido con el deber de cuidado que le imponesditucion de patria
potestad.

Ejemplos de instituciones segun Jakobs seriareldaién paterno-filial y
sus sustitutos, el matrimonio, la confianza espéeis relaciones estatales
de poder, la funcién policial de velar por la sédpal basic&?

2.7.-Estado actual de la discusion doctrinaria y jurispudencial acerca de
la naturaleza juridica del delito tributario

La discusion sobre la naturaleza juridica de Id#odetributarios , ha tenido
su origen en un principio, debido a que estos tipesales en muchas
legislaciones no sefialan expresamente a un suéto aleterminado en su
descripcion tipica. En vista de ellos, cierta doetminoritaria, partiendo de
interpretaciones gramaticales, ha expresado quiglttade delimitacion del
sujeto activo, seria antecedente suficiente paitzuatesta clase de delitos la
calidad de comunes. Asi , Pérez Royo, al analizantgguo articulo 349 del
Caodigo Penal Espafiol, anota que la redaccion lliterlaarticulo 349 permite
claramente excluir que nos hallemos ante un dekjoecial, dado que no
existe ninguna referencia expresa ni implicitasaclandiciones personales del
sujeto de la accion, como sucede en los delitosceasps propios. También a

% Jakobs, Guintheerecho (Parte Generalp. 994.
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favor de la tesis del delito comdn se pronunciag®er Gonzalez de Murillo,

sin embargo difiere en los argumentos sefialandocaerbio, que el sujeto
activo de esta clase de delitos puede ser cuatgujee tacticamente se
encuentre en condiciones de intervenir para ocasion perjuicio al Erario

Puablico por via tributaria, agregando , que diralidad de la ley reside en
proteger los intereses de la hacienda publicaloanel se opone concebirlo
como delito comun, sino por el contrario, se camsigle esta forma una
superior proteccion.

La escasa doctrina nacional que se ha pronuncizole $a naturaleza de los
delitos tributarios, se inclina en el mismo sentiBatre ellos Dumay’ para
quien no constituye requisito para que se configlos delitos tributarios que
el infractor posea una calidad especial, o quglrsesste autor, quedaria
demostrado desde que el Cédigo Tributario tipistos delitos en forma
impersonal, esto es, prescindiendo de nombrar ratibayente, criterio que
apareceria reforzado, por el hecho de que ebldetito especial propio que
contempla el Codigo Tributario, es el del articu@, en el cual el autor de
dicho delito debe poseer la calidad de contadao @itor nacional que se
inclina por esta tesis, es Vallejos, quien anotee Gostener que nos
encontramos ante delitos especiales, significasisma la doctrina de la
incomunicabilidad de tal requisito para las persamee participen en el hecho
delictuoso a titulo de coautor, complice o enaditidebiendo aplicarseles a
estos ultimos una figura penal residual de estiafsa@ del articulo 473 del
Caodigo Penal.

La doctrina extranjera, por el contrario, en formayoritaria estima que los
delitos fiscales pertenecen a la categoria deodeéispeciales propios. En
general, el comin denominador de los argumentossdpdra apoyar esta
tesis, radica en que los tipos penales tributagesremiten a la normativa
tributaria, esto es a la relacion tributaria suleyae.

En virtud de la relacion juridica tributaria, untempublico acreedor- sujeto
activo- puede exigir el pago de una determinaddidzsh en concepto de
tributo a un deudor- sujeto pasivo-. En los delitdsutarios, lo que sucederia
entonces, es que los sujetos de la relacion jormiloutaria invertirian sus

papeles en la relacion juridico-penal , pues edteuactivo de aquélla ( El

Fisco) pasaria a convertirse en el sujeto pasivéstie y viceversa. Por ello ,
el sujeto activo del delito tributario, solo podser el sujeto pasivo de una

O Dumay Pefia, Alejandrél Delito Tributario. Concepcién: Ediciones Samver, sin afio de edigi®y,.
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obligacion extrapenal tributaria.

Una tercera corriente doctrinaria ha sostenido ejdelito fiscal, no so6lo es

un delito especial, sino que ademas es un delitmfdeccion de deber. El

deber especifico que se infringiria por el autdificado seria el de contribuir

al sometimiento de las cargas publicas. Asi, paaeci@ Cavero, este deber
seria expresion de la especial vinculacion entreiueladano y el Estado;

siendo un delito de infraccion de deber; pues ntrataria de un caso de
organizaciéon de la propia esfera; sino de vincalade la esfera individual

con otra, la del Estado ( organizacion institucigna

2.8.-El contribuyente y el obligado tributario

Para entender cabalmente la posicion mayoritaria, fjnales también la
propuesta que planteo, recurriremos a ciertos gbos&le Derecho Tributario
General. El primero de ellos es el concepto deid@iguridica tributaria, que
es correctamente definida por el articulo 17 deLep General Tributaria
Espafiola, de la siguiente manera: “Se entiendegbaeion juridico-tributaria
el conjunto de obligaciones y deberes, derechastgsfades originadas por la
aplicacion de tributos”. En efecto, tal como lo aafiesta definicion, de la
relacion juridica tributaria nacen, entre otras aspsun conjunto de
obligaciones. El término genérico utilizado paraigear dichas obligaciones
en el Derecho Tributario General, es el de la allign tributaria. Dentro de
dicho término genérico, encontramos a su vez dpscess de obligaciones:
a:- La obligacioén tributaria principal, cuyo objete un dar, y que se traduce
en el pago de una suma de dinero por conceptongeeistos, y b.- Las
Obligaciones Tributarias accesorias, las cuales ppgseen un caracter
patrimonial, y cuyo objeto es un haCercomo son las de efectuar las
declaraciones de impuestos, llevar contabilida@ctear el acto denominado
inicio de actividades, etc.

Lo relevante de lo anterior, para la materia end#st estriba en el hecho que
los delitos tributarios sancionan precisamente mtumplimiento de

obligaciones tributarias, sea el incumplimiento lde obligacion tributaria

principal, como lo hace el articulo 305 del Codigenal Espafiol o el
incumplimiento de obligaciones tributarias accesricomo lo hacen los
articulos 97 N° 4 inciso 1° y 97 N° 5 ambos de tnae86digo Tributari&.

" Massone Parodi, Pedro ob.cit., pagina 132.
2 Nuestras figuras tributarias penales centralés,asslos articulos 97 nimero 4 inciso 1° y 97 mondg&,
sancionan el incumplimiento de la obligacion triyig accesoria de efectuar las declaraciones deeistps,
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Consecuencia de esto, es que el sujeto activosdieldos tributarios debe ser
determinado en funcién de la obligacion tributarayo incumplimiento es
sancionado penalmente, -en la descripcion tipitajlesto-.

Ahora bien, para despejar cualquier duda respalctujeto activo de los
tipos penales contenidos en los articulos 97 NAciksa 1° y 97 N° 5 del
Caodigo Tributario, recurriremos nuevamente a daoxeptos extrapenales. El
primero de ellos es el de contribuyente, el qualewser definido como aquel
gue realiza el hecho que da lugar al nacimientla adligacion tributaria. El
contribuyente como generador del hecho gravada,sesvez, por disposicion
expresa de la ley tributaria el sujeto pasivo deoldigacion tributaria
principal, esto es, quien debe satisfacer la prigstanaterial de la obligacion,
0 en términos aun mas simples quien debe sopartzarba del impuesto. El
segundo de los conceptos es el de obligado tribusacesorio, esto es quien
debe cumplir con la obligacion tributaria accesoria

Tal como ocurre habitualmente, la calidad de odg@ibutario principal y de
obligado tributario accesorio, puede recaer solm@ misma persona, como
por ejemplo cuando una persona natural desarrcidadades gravadas con el
impuesto denominado Global Complementario. Ellcsncede, naturalmente
en cambio, cuando el sujeto pasivo de la obligatibataria es por ejemplo
una sociedad, ya que en estos casos el obligduatnio accesorio,- obligado
a declarar impuestos- es el representante o adraohis de ella.

Lo anterior, para efectos de delimitar el ambito lde responsabilidades
penales derivadas del incumplimiento de las obiwgess tributarias
accesorias, se encuentra expresamente previstbaticelo 99 del Cdédigo
tributario. Esta norma dispone: “ Articulo 99: Lsenciones corporales y los
apremios , en su caso, se aplicaran a quien deinplir la obligacion vy ,
tratandose de personas juridicas, a los gererdasniatradores o a quienes
hagan las veces de estos y a los socios a quiemmessmonda dicho
cumplimiento.” Pues bien, la importancia de estecgpto radica, en que
expresamente cierra el circulo de posibles auttekdelito tributario, dejando
dentro de él sélo al sujeto pasivo de la obligatidnutaria accesoria, siendo
aquel el verdadero sujeto activo del delito trinotey no el contribuyente
como erroneamente , lo expresa nuestra doctrina.

Cabe sefalar , que la limitacion del circulo dsildes autores que efectla el
articulo 99 del Cdédigo Tributario, no se hace esitem sin embargo, a todas

cuya fuente es una ley penal en blanco. Ejempldideas normas de caracter imperativas, son aquellas
contempladas en el articulo 65 de la Ley de La &gnel articulo 64 de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado.
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las figuras penales que establece dicho cuerpd, Elt@apor cuanto no todas
ellas corresponden a lo que entendemos por ddhtastarios. En efecto,
como se sefala precedentemente, los delitos tribsitason aquellos tipo
penales que sancionan el incumplimiento de una a@xtrapenal tributaria,
caracter, sin embargo, que no poseen varias nqrerasdes establecidas en el
Caodigo Tributario. Asi por ejemplo, el tipo penald@ articulo 97 N° 4 inciso
3° del Codigo Tributario, corresponde a un verdadieuude de subvenciones,
y no a un delito tributario. Lo propio ocurre taém con el recién agregado
inciso final del articulo 97 N° 4 del mismo Cddigque sanciona la
falsificacion de ciertos instrumentos privados+da&s, notas de deébito, etc.-,
su venta o facilitacion; norma que tampoco sancieinecumplimiento de
deberes tributarios, sino los medios que sirvena pancubrir dichos
incumplimientos.

Sentado lo anterior, pareciera entonces, que lobtosletributarios
corresponderian a la categoria de delitos espsqmtios. Ello por cuanto
cumplirian con los dos requisitos necesarios psta €n presencia de éstos,
segun lo establecido por la doctrina tradicionsip es: a.- La restriccion del
circulo de posibles autores, por medio de una slerielementos exigidos por
el tipo penal y, b).- La falta de correspondendgum@a con un delito comun
consistente en el mismo hecho cometido por unaparsarente de la calidad
exigida. A este respecto volveremos mas adelante.
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Capitulo Il
3.- El ilicito tributario y la teoria del delito
3.1.- Concepto contemporaneo de la Teoria del el

La Teoria del Delito puede concebirse como un insimento
conceptual que tiene por finalidad permitir determnar si un especifico
hecho de la realidad corresponde o no a un delitoedcrito por el
legislador.

Bacigalupo sefiala, que la teoria dditadées un instrumento
conceptual para determinar si el hecho que se jezgdh presupuesto de la
consecuencia juridico-penal previsto en la &y’ que “tiene por objeto
proporcionar los instrumentos conceptuales que ip@mmastablecer que un
hecho realizado por un autor es precisamente ehonlsecho que la ley
prevé como presupuesto de la péhaCumple pues, una labor de
mediacion entre el texto legal y el caso concréto.solo aplica un
meétodo l6gico abstracto, sino que también tiendke aplicacion racional
de la ley.

El delito es el antecedente del fend@nmeriminal, el supuesto
esencial e indispensable para la aplicacion depena y es el objeto de
estudio de la teoria del delito.

Desde un punto de vista prejoddi el delito es una
perturbacién grave del orden social.

A su vez, desde un punto de vistaljoof el delito es una accion u
omisién tipicamente antijuridica y culpable. Estdirdcion es diferente a
la del articulo 1° inciso primero del Cdédigo Persah embargo ambas
coinciden y la que se adopta aqui - aceptada danldamental por la
mayoria de la doctrina nacional y extranjera- tieneentaja de explicitar
todos los elementos del hecho punible, que enjyad&ben obtenerse
mediante una interpretacion contextual aplicabieatiimente en materia
penal tributaria.

“La teoria del delito del Derecho Comumacié solo la distincion
entre imputacion objetiva y subjetivanputatio facti e imputatio iurjs. La
moderna concepcidén cuatripartita del delito, comecidm, tipica,
antijuridica y culpable, ha surgido, hace sélo wien afios, de la

3 Bacigalupo, Enrique, “Manual de Derecho Penaltté&eneral, Reimpresion, Editorial Temis, Colombia
1989, pagina 66 .

" Bacigalupo, Enrique, “Lineamientos de la Teoréh Belito”. Editorial Hammurabi, Buenos Aires.1986,
pagina 1.
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contribucién , en distintas etapas, de difererigtsraas dogmaéticos”

Este concepto se ha consolidado a paetiBeling, que en 1906
elabora y desarrolla el concepto de “tipo” y lraduce en él. Esta teoria a
partir de su formulacion ha sido objeto de critiaspecialmente por un
sector de la doctrina lItaliana (Carrara), pero efindiva se ha ido
enraizando en el &mbito del derecho de la tradicodriinental Europea.

En general, las teorias del delito sugesentar en conjunto mas
acuerdos que contrastes, aunque sus antagonig@uosmsly acentuados;
las discusiones tienden todas a un objetivo cormual, es presentar a los
tribunales criterios racionales y sistematicos, lgaenabiliten para resolver
en forma consistente y tan justa que sea posibledsos sometidos a su
decision.

3.2.-El ilicito tributario

En funcién de su estructura, el delito tributas, en primer lugar, una
accion u omisién. Este requisito basico se exigpresamente por la
definicion del articulo 1° inciso primero del CadlidPenal y son el

elemento basico sobre el cual descansa toda lacest del delito, y no

s6lo eso , sino también el eje que hace posiblelahke consideracion del
hecho punible: a) axioldgica (politico-criminal wridico-penal) y la

natural (criminoldgica y sociolégica).

3.2.1.El tipo penal del delito tributario
3.2.1.1.-El tipo objetivo

Las figuras penales de los articulos 97 y 100 dmligd Tributario pueden
agruparse fenomenoldégicamente en delitos que stensen maquinaciones
fraudulentas de variada especie, en el quebram&oniele medidas
conservativas y sanciones, en el desarrollo deagtiegidad econdmicamente
informal y en el abuso de franquicias y benefi¢rdsitarios. Con ocasion del
analisis del tipo objetivo se abordaran cuestioegsecificas relativas a
determinadas figuras, como lo es la determinacgsi dina figura penal es de
mera actividad o de resultado, que es clave paralidesi es aplicable la
categoria de delito frustrado, prevista en el aai@® inciso 2° del Codigo
Penal, con los consiguientes efectos en la detamdin de la pena (arts. 50 y

S Jescheck, Hans Heinrich, “Tratado de Derecho PeRatte General. 52 Edicion. Editorial Bosch.2@62
Bullemore y Mackinnon. Ob.cit. pagina 185.
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siguientes del Codigo Penal); incide también y eabdo en los presupuestos
de admisibilidad del desistimiento, asi como emiumibilidad misma del
hecho: si se trata de un delito de resultado, jetsa quien ni siquiera puede
atribuirsele el conocimiento de tal resultado camasecuencia evitable de su
actuacion no actia con dolo- ni siquiera con daotehtativa., pues en
opinion practicamente unanime de la doctrina eb aitdl autor de un delito
tentado ha de ser idéntico al del autor de unadethsumado. Esto a su vez
conduce a la impunidad, pues el dolo constituyeeguisito de la imputacion
subjetiva en todos los delitos tributarios.

“Si se atiende a los tres aspectos mencionadosbilpted de frustracion |,
desistimiento, punibilidad, la gran mayoria dedeé$itos tributarios serian de
mera actividad®. En efecto, condicién necesaria ( aunque no sufie) para
hallarse ante un delito de resultado es que ésteidarado como una cierta
afectacion del bien juridico protegido- sea comterexplicito o implicito del
tipo penal. Un resultado no es contenido del tgogb cuando la ley castiga la
sola realizaciébn de una conducta con independeateigus consecuencias,
como, por ejemplo, cuando anticipa la punibilidedié&ndose de un elemento
de tendencia o intencién. Es el caso que, en laorisyle los delitos del
Caodigo Tributario no se hace referencia alguna aesnltado ( omision de
asientos en los libros de contabilidad, uso de miecmos ya utilizados,
adulteracion de balances o inventarios, etc.) seretorta por la via de
subrayar la imputacion subijetiva ( realizar maragltendientes a aumentar el
monto de los créditos o imputaciones ), o inclusdesexcluye expresamente
como elemento configurador del tipo ( declaracianeesmpletas o falsas que
puedan inducir a la liquidacién de un impuestorinfeal que corresponda. En
estos tipos penales y otros semejantes , para \éaz&l la produccion de un
resultado de perjuicio o detrimento del bien jisdd de proteccion- La
Hacienda Publica- no formaria parte de la descniptipica. Sin embargo ,
hay que considerar que en nuestro sistema la edpréBRAUDE” esta
asociada a un engafio y a un perjuicio consecugatsanera que en Chile ,
no existe fraude sin perjuicio.

En los delitos de resultado, la no produccion dsimmo en el caso concreto
conduce al tratamiento del hecho como tentativaliodfrustrado, segun el
grado de ejecucion del comportamiento tipico. Estéincion es irrelevante
en los delitos de mera actividad. Como el resultaoldorma parte del tipo
penal, solo tienen relevancia tipica las hipétdsigalta de complemento de la
accion por parte del autor, mientras que la auaateiuna afectacion del bien
juridico de proteccion no cumple ninguna funcionlardeterminacion del

®Vvan Weezel, Alex, ob.cit. pagina 46
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injusto, sino que constituye a lo sumo una ciramsh que disminuye la
responsabilidad. Segun Van WeéZebsta seria la tesis que adopta el Codigo
Tributario, lo que sustenta en el articulo 111dacl®, del mismo cuerpo de
leyes, ya que contempla como atenuante de la reapitidad penal, la
circunstancia de que el hecho punible no haya eadaor perjuicio al interés
fiscal , razon por la cual los delitos tributarise consuman con una mera
actividad del sujeto activo. En este mismo conteg&tima que es inexacto
referirse a los delitos tributarios que consistenn@aniobras tendientes a
evadir impuestos como “fraude fiscal”, pues la @eadflacion requiere de un
engafio y un perjuicio consecuente. En el mismoectmt para Van Weezel,
la ley contempla, sin embargo, una figura, que lexcepcion a lo anterior. Se
trata del inciso 3° del articulo 97 N° 4 del Cdodigdutario, que establece el
crimen de simular una operacion tributaria o realima maniobra fraudulenta
por la que se obtienen devoluciones de impuestongueorresponden. La
figura establece expresamente que se debe obtederdlucidén, con lo que
implicitamente exige la producciéon de un perjui@s,decir de un resultado,
que no es condicion objetiva de punibilidad, sifemento del tipo penZl
Las consecuencias son palmarias en este casajuatisedebe ser abarcado
por el dolo del autor, viene a cuento la respoigall por el delito frustrado
y es tedricamente posible el desistimiento poraeiwdn del perjuicio para el
Fisco, y no le seria aplicable la disposicion dagtalo 111 inciso 1° del CT.,
pues el perjuicio es elemento del tipo del injustoun delito en particular,
razon por la cual una norma legal no podria transido en un delito de mera
actividad.

En la misma linea de razonamiento, el Cdédigo Taiio contempla,
asimismo, otras figuras en donde la norma de sancm@rrespondiente
establece una pena de multa, cuyo monto es detastaisegun el valor del
“tributo eludido”, de “lo defraudado” o “de la op&idn” ( articulos 97 N° 4
incisos 1°y 2°, 97 N° 8, y 97 N° 10 inciso 3°reacion con el inciso 1° de la
misma norma). En estas normas, asi como en laafidek articulo 97 N° 4
inciso 3° del CT., la norma sancionatoria presupure la Hacienda Publica
ha experimentado un perjuicio, que éste es cualile y que ademas de
hecho ha sido determinado en su magnitud.

El perjuicio en dichos casos, salvo en la normaadiétulo 97 N° 4 inciso 3°
del CT., constituye, para cierta parte de la doatfiuna condicion objetiva
de punibilidad”, la que tiene por objeto supeditar la imposiciéruda pena a
la verificacion de un presupuesto externo al heptinible, generalmente

"Van Weezel, Alex, ob.cit. pAgina 48
8 van Weezel, Alex, ob.cit, pagina 50. El proyeceolely del Ejecutivo de 05.1X.1995 pretendia sarmida
sola maniobra tendiente a obtener la devoluciomoogzlente. Esta redaccion no prospero.
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vinculado a consideraciones de caracter politicorical. Como se trata de
hechos o efectos que no dependerian del autoesstehomina “condiciones
objetivas” , las que no necesitan ser abarcadaglpiolo del autor. Es por
ello que se distinguen esencialmente de los efetgbsomportamiento que
integran el tipo penal, exigen un correlato eralagubjetiva y se conoce con
el nombre de “resultado”. De este modo, la prodirccie un perjuicio para la
Hacienda Publica no es un elemento del tipo o s#tquile consumacion, sino
una condicidn objetiva de punibilidad relativa angosicion de la pena de
multa, en sede penal, respecto de los delitosgiosven los articulos 97 N° 4
incisos 1°, 2°y 3°, 97 N° 8 y 97 N° 10 inciso &@odigo Tributario.

Desde el punto de vista de teoria de la penas ekdlitos sélo se hallan
amenazados copulativamente con penas pecuniagpavativas de libertad
cuando se ha verificado la condicion objetiva deililidad establecida en la
norma de sanciéh Ello pone de manifiesto que la condicién objetile
punibilidad soélo tiene eficacia en el &mbito pemales de lo contrario la
ausencia de perjuicio en estas figuras eliminaspeacto de ellas la facultad
discrecional del Director establecida en el articlb2 inciso 3° del Cadigo
Tributario. En el plano contravencional podria ddoge un criterio analogo,
pero implicaria la absolucién del infractor en t®dos casos de ausencia de
perjuicio.

Por el contrario, otra parte de la doctrina, pardal tomo postura, estima que
en los delitos tributarios , el “resultado” es uengento del tipo penal , razén
por la cual no se encontrarian consumados cuandsenibaya producido
perjuicio Fiscal. Los fundamentos son de textmMtigo- criminales. Asi las
cosas , en cuanto a la aplicacion de la pena, asgtex considerar el monto
de perjuicio que se ha causado a la hacienda pulbcque, la pena implicita
en los delitos mencionados del articulo 97 N° 4s0®1° y 2°, y N° 10 inciso
3° del Cédigo Tributario, es una sancion compuestpulativamente de una
multa y de una pena privativa de libertad, lo gei¢raduce en varios efectos.
El primero, es que no se puede aplicar multa Senba causado perjuicio al
Fisco, pues es una pena copulativa; en segundontérmn cuanto la faz
subjetiva, se debe considerar el dolo directaptén, relativo al perjuicio, y
que el autor Alfredo Etcheberry, denomina Dolo E#m®°, por ser este, en
definitiva, un elemento del tipo penal; otro arguioe desde el punto de vista
de la consumacion del delito, es que , sin el gita posterior liquidacion
fiscal, que implican por parte del Servicio de Imgios Internos, la real y
efectiva determinacion del menoscabo sufrido pdfisto, el delito no esta

9Van Weezel, Alex, ob.cit., pagina 52
8 Cfr. Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, &aiob. cit. pAgina 14
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configurado, ya que no se ha resuelto en defingivae ha cumplido con
dicho elemento del tipo objetivo del delito tribuwa por ultimo, si nos
atenemos a que el bien juridico protegido por lektas tributarios es el
patrimonio del fisco, no hay duda de que desdeisgectiva de su legalidad,
en sentido amplio, el tipo penal debe comprendpesicio fiscal.

Considero menester hacer mencion, que en opinib8eteicio de Impuestos
Internos y de una parte de la doctrina el legisladbutario al redactar las
figuras penales objeto de estudio ha extendidandlitd de la punibilidad,
sancionando las conductas en un estadio de ejecgu ni siquiera alcanza
el comienzo de la tentativa de acuerdo con lo®rag tradicionales de
caracter politico-criminal, ligados a la afectacuel bien juridico. Un caso
manifiesto de esta hipoétesis es la del inciso LNéld del articulo 97 del CT.
gue sanciona, por ejemplo, la presentacion de idetbames incompletas o no
conformes ala verdad que puedan inducir a la lapi@h de un impuesto
menor. Se trataria por tanto de una figura de mel@pstracto, el que
consistiria en realizar una liquidacion que puegaificar un perjuicio para el
fisco. Pero este no es el caso mas extremo: laah@anciona también la
adulteracion de balances o inventarios, aunques e@lto se presenten ante
ninguna persona o autoridad, siempre que el contitte tenga la obligacion
de confeccionarlos de acuerdo al articulo 17 dedligeo Tributario y al
articulo 68 de la Ley de Impuesto a La Renta. Estansion de la punibilidad
en el derecho penal tributario a una simple extieaoion minima del déficit
motivacional , en mi opinion vulnera el principie ¢h tipicidad y con ello
también el de legalidad, garantizado por la elcaldi 19 N°3 de La
Constitucion Politica del Estado, pues omite tezrerconsideracion que el
derecho penal constituye la ultimaio legis

Por ultimo, en relacion a la expresiones genéricadausulas analdgicas
utilizadas por el legislador tributario, la exteémside la punibilidad puede
también incrementarse a costa del principio depliagidad. Es el caso del
“empleo de otros procedimientos dolosos encaminadosultar o desfigurar
el monto de las operaciones realizadas o a buriampeiesto”, que en opinion
de Alex Van Weezel, “la norma no presenta probledeasonstitucionalidad,
pues esta definido el fin del precepto y se ha taaiia enumeracion de
conductas que sirven de parametro confiable pdespietar la clausul&®
Una opinion contraria tiene el profesor Rodrigo ldgaquien, por quien tomo
postura, opina que una expresion tan amplia “emgdeatros procedimientos
dolosos” vulnera el principio de la tipicidad y celto la Constitucion Politica
del Estado, “pudiendo darse una alegacion de ititocisnalidad de la

81 van Weezel, Alex, ob.cit, pagina 54
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precitada figura genéric¥’ pues de acuerdo al principio de la legalidad (
stricta), la conducta sancionada debe estar claramemtgesstia en la norma
legal y, una interpretacion analdgica no es pediaign materia penal, pues
aguella , también es de caracter estricto. Sin sgobgracticamente la
unanimidad de la doctrina , salvo , por supuestielaServicio de Impuestos
Internos, esta conteste en que las normas deulart®y N° 13 del Cddigo
Tributario, que sanciona la realizacion de “cuaquitra operacion destinada
a desvirtuar la aposicion de sello o cerradura” layexpresion genérica
contenida en el articulo 100 del Cédigo Tributagiee sanciona al contador
qgue, al confeccionar o firmar cualquier declaractmalance, o al actuar
como encargado de la contabilidad de un contribi@yencurra en “actos
dolosos” no pueden consistir en falsedades de weaalgjpo, pues tales se
encuentran expresa y especialmente sancionadesmismo precepto. De
modo que se trata simplemente de “otros” actodesgaiera que sean, que
puedan afectar el interés fiscal., son incompatilden el principio de la
tipicidad consagrado en el articulo 19 N° 3 in@%ae la CPR, y por lo tanto
inconstitucionales.

Otro aspecto relevante del tipo objetivo de algudektos previstos en el
Caodigo Tributario es la reiteracion.

Para Van Weezel , la ley utiliza el término ret@don en dos sentidos
distintos: como elemento de la descripcion tipien\el sentido tradicional de
concurso real de deliths Respecto de esta Ultima; articulo 112 del Cédigo
Tributario dispone la aplicacion del principio @eumulacion ideal contenido
en el inciso 1° del articulo 351 CPP. La reitenaciésta concebida, por lo
tanto, como un beneficio para el autor de delitedadmisma especie, pues
establece una alternativa entre la acumulaciénriabsegun el articulo 74 del
CP y la forma de acumulacién ideal que prevé lanaorimponer la pena
correspondiente a las diversas infracciones, edasmy@omo un solo delito,
aumentandola en uno o dos grados. El juez debe eptéodo caso por el
tratamiento que resulte mas favorable al condenado.

La norma del Codigo Tributario contiene dos decliarges sorprendentes; la
primera es que, todos los delitos del Codigo Tabatse consideran de la
misma especie: lo mismo los crimenes que los ssm@dtos del articulo 97
N° 4.

Luego, da lo mismo obtener ilicitamente una devélude impuesto que
violar una clausura, lo mismo no dar boleta queetsscpasar por usuario de
zona franca. La otra declaracion es consecuencia deterior y radica en la

82 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimeih pagina 19
8 van Weezel, Alex, ob. cit. , pagina 56
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definicion misma de reiteracién, que consiste sdlda comision de cualquier
delito en méas de “un ejercicio comercial”. Ahondaos en el tema al analizar
el concurso real de delitos tributarios.

En un segundo aspecta,reiteracion es un elemento del tipo penan tres
de las figuras previstas en el articulo 97 del @odiributario:

1.- En la reiteracion en el no uso o mal uso degasedocumentos ( articulo
97 N° 10 CT. ) El no otorgamiento de guias de dg#wpafacturas, notas de
débito, notas de crédito o boletas en los casas lp éorma exigidos por la
ley; el uso de boletas no autorizadas o de guidesigacho, facturas, notas de
débito o notas de crédito sin el timbre correspemigi, y el fraccionamiento
del monto de las operaciones para eludir el otoigizim de boletas, s6lo son
sancionables penalmente cuando concurre reiterdcdiey abandona aqui la
definicion de la reiteracion concebida para regiriel supuesto beneficio del
articulo 112 del Cdadigo Tributario en casos de asw real, y la definad
hoc sélo para efectos de estos tipos penales, comontégsion de dos 0 mas
infracciones en un lapso de tres afios.

2.- En ciertas formas de abuso reiterado de frarapitributarias relativas a
donaciones articulo 97 N° 24 inciso 1° CT). El dboyente de la Ley de la
Renta que recibe contraprestaciones por donacmredeneficio tributario,
sé6lo es castigado si lo hace en forma reiteradéey_define por tercera vez la
reiteracion, en esta oportunidad exactamente sengido inverso de la norma
sobre concursos: reiteracion significa en esteextmtque se realicen dos o
mas de las conductas sancionaglasin mismo ejercicio comercial anual

3.- En la reiteracion de deducciones indebidatidudo 97 N° 24 inciso 3° CT
). Diferente es el caso del requisito de reiteraeid el inciso final del articulo
97 N° 24 ( pese a lo que seria de esperar, este img fue agregado después),
gue sanciona al contribuyente de primera categmeéadeduce reiteradamente
como gasto donaciones que la ley no permite dedbniruna interpretacion
sisteméatica habria que atenerse al inciso 1° da@hminimero, pocas lineas
mas arriba, pero la légica elemental indica queedmtlicarse la norma del
articulo 112 del Cédigo tributario, de modo queos@mete el delito quien
realiza deducciones indebidas en mas de un ejrcmmercial anual: la
“deduccidén” como tal solo se realiza una vez al. &%® lo entiende también
el Servicio en Circular N° 55 de 16.X.2003, en lee @demas acota que la
primera deduccidn no puede ser mas antigua que @nos. Ello apunta
claramente a los plazos de prescripcion, lo qudesacertado, pues lo que
prescribe es la accién penal por el delito “conuétigd no el primer acto
constitutivo de ejecucién. Por medio de esta aagutdl Servicio, establece
una especie de “prescripcion del principio de ey del delito.

53



3.2.1.2.-El tipo subjetivo

A este respecto trataremos dos aspectos de espetgalancia en la
construccion de los tipos penales del Codigo taifhat el dolo y la malicia,
por una parte y; los animos o tendencias , por otra

a).- El dolo o malicia : El Codigo Tributario cagst inicamente hechos
dolosos. Esto se desprende, tanto de la profesidmue el legislador utiliza
las expresiones “dolo” y “malicia” en las descrgoees tipicas, sino sobre todo
del principio general establecido en los artici2ésy 10 N° 13 del Codigo
Penal. Asi por ejemplo no es punible quien por wdsc aplica dineros
provenientes de donaciones con beneficio tributamum fin no estatutario de
la entidad donataria. Pero tampoco lo es quierdalextender boleta, aunque
lo haga reiteradamente y la descripcion tipicaadiétulo 97 N° 10 del Codigo
Tributario no contenga, como el inciso 2° delcattd 97 N° 24 CT. con
referencia expresa al défo

El autor Van Weezel seiala que, el dolo no se atmstsino que se atribuye.
En nuestro medio, el contenido de esta atribuc®rdescribe usualmente
como conocimiento de los elementos del tipo oljetcompanado de la
voluntad de realizarlos. Esta caracteristica dkl dparece de manifiesto en el
inciso 2° del articulo 100 del CT. la norma seerefia situaciones en que los
registros contables no coinciden con la realidadtaltes casos la ley establece
una causal de exclusion de dolo- con independeateisus conocimientos e
intenciones-, si el contribuyente ha declaradorgnddo en los libros o al
término de cada ejercicio que los asientos corredgo a los datos que él
mismo ha entregado como fidedignos. Esta constituga presuncion
simplemente legal.

En cuanto a la atribucion del dolo, el Cadigo Ti#nio acoge expresamente la
distincién entre desconocimiento y error en elcatt 110 del CT. El
principio que sienta la regulacion, independienteimele la discusion acerca
de la vigencia general del precepto, es clarooebcimiento imperfecto del
alcance de la norma solo exime de responsabilideshdo hay motivos
razonables ( causa justificada dice el Codigo taibho) para ello. Fuera de los
casos mencionados en la norma citada y otros easdsgos ( art.26 CT.), la
alegacion de desconocimiento respecto de la ekistgn contenido de la
obligacion no tiene como consecuencia la exclug@rmolo.

La teoria finalista, rechaza la idea de que pat@aaciolosamente sea preciso

8 van Weezel, Alex, ob.cit. , pagina 60
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obrar con conciencia de la antijuridicidad de ladwecta. El dolo es neutro,
libre de valoracion, y la conciencia de la ilicittb un problema de
culpabilidad. Este planteamiento tiene como coresecia la distincion entre
error de tipo y error de prohibicién, que se htatta precedentemente..

Por otra parte, es menester precisar a que seeredielegislador penal
tributario, cuando en la descripcion de ciertasirag penales, afade las
expresiones : “dolosamente” , “a sabiendas”, “nadi@mente”. Segun
algunos autores, dichas expresiones no puedentaorsho una referencia a
la exigencia general del dolo. Segun el profesaaldlly quien habla de dolo
especifico, dichas expresiones hacen referencia dolo directo, es decir
conocer y querer la realizacion del injusto.

Para el profesor Van Weezel, dichas expresionemnsgentran, por su parte,
en contextos muy determinados, en concreto, enllagueguras en que el
elemento fraudulento en el sentido de “ engafosoetdin de perjudicar”
parece estar especialmente presente en la re@eigentlel legislador. Tal es
el caso de las figuras de los numeros 5, 22, 28 geR articulo 97 del Cadigo
Tributario. En todas ellas se trata de maquinasianartificios enganosos
para perjudicar, y a fin de reforzar su opiniérgde los delitos tributarios son
delitos de mera actividad, “maliciosamente” o “d@amente” no significa otra
cosa que el reforzamiento semantico del desvaamation que implica la
idea de engafo con el fin de perjudicar.

En opinidn de otros autores, por los cuales tongiypa, a través de dichos
adverbios ( maliciosamente, dolosamente), la libytaria quiere reforzar en
forma especial el caracter fraudulento que deber tkn operaciéon y como
sostiene el profesor Politoff, mediante estas estpnes la ley otorga de modo
enfatico el beneficio de la duda sobre la existem®l dolo. En el mismo
sentido, el profesor Etcheberry manifiesta; “ ...Delimario ocurre esto
cuando la ley ha introducido términos como “mabeimente”, “a sabiendas”,
“‘intencionalmente”, “con conocimiento de causat. distas expresiones se
emplean por lo general para advertir al intérpmgtie habitualmente las
acciones tipicas descritas se realizan sin dolgr(,\el juez que falla contra
ley, art. 223), y que en consecuencia, en talesscaso se aplicara la
presuncion de dolo, y la concurrencia de éste dgbstificarse...®

b).- Animos y tendencias : En concordancia coimdtado, para Van Weezel,
se puede afirmar que las figuras delictivas deligidributario no contienen
elementos de animo o tendencia en sentido estrartto elementos del tipo
penal, como lo seria el animo apropiatorio o ellld#o en ciertos delitos

8 Etcheberry, Alfredo, “Derecho Penal”, Parte Gehdramo |, Editorial Juridica de Chile, afio 1998gina
310
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contra la propiedad. Por esto, cuando la ley emrt&ulo 97 CT. se refiere a
procedimientos “encaminados a ocultar o desfigughrmonto de las
operaciones” (N° 4), de maniobras “tendientes aemtian el verdadero monto
de los créditos” (N° 4), de facilitar documentosch el objeto de cometer o
facilitar la comision” de ciertos hechos (N° 4),ben del uso de ciertos
medios “para defraudar” al Fisco (N° 22 y N° 2Bara dicho autor no se trata
de otra cosa que del dolo del delito, reforzadoasgitamente en la figura de
que se trata para hacerla plausible desde unaeptixgp politico- criminal.
Van Weezel agrega, que el dolo no se refiere alltesld “ perjuicio de la
Hacienda Publica”, pues para aquél autor el redulie forma parte del tipo
penal de los delitos tributarios,

3.3.- La Teoria del error de prohibicién en materiatributaria.
3.3.1.-Cuestiones preliminares

Es aquel érror del sujeto que recae sobre la antijuridicidadipicidad de la
propia conducta, en términos de creer equivocadaeem el primer caso,
gue su conducta se encuentra amparada por una tdesastificacion o, en
el segundo, de que su conducta no esta en geifaiada en la ley®.

El error recae sobre la tipicidad , es decir gué eqo tipificada la conducta
Yy, N0 en cuanto a equivocarse sobre elementos igel dbjetivo, que
constituye un error de tipo y no de prohibicidnsabre la antijuridicidad ,
suprimiendo o atenuando la conciencia de la ilicitu

De acuerdo a la teoria tradicional, solo se disfmgntre error de hecho y
error de derecho. Sdlo el primero- y en la medide fyera esencial- podria
viciar el consentimiento y, aplicado al ambito demsaprimir o afectar la
conciencia de la ilicitud. Al error de derecho mole reconocia relevancia e
incluso alegarlo era constitutivo de mala fé. Estds civilista es actualmente
insostenible.

La teoria italiana mantuvo la distincion de errateasiormente citada, pero
trataba al error de derecho extrapenal como um éerbecho.

La teoria actual distingue engkerror de tipo y el error de prohibicion. La
diferencia esencial es que en el error de tipaugts se equivoca sobre la
existencia de un elemento del tipo objetivo, corne &xplicitado supra,
mientras que en el error de prohibicion referidia @ipicidad el sujeto cree
derechamente que su conducta no es tipica, pgrorrausencia de elementos
del tipo objetivo, como en el caso anterior, siod ausencia misma de tipo

8 Bullemore y Mackinnon, ob.cit., pagina 93

56



penal alguno que sancione su conducta: la condaactansidera atipica por
ausencia de descripcion legal. En los demas erdar@sohibicion, el sujeto se
equivoca sobre la antijuridicidad de la conducta.|B demas, el error de tipo
afecta el dolo o la culpa (tipo subjetivo).

3.3.1.1- Clases de error de prohibicion

a).- Error de subsuncion: El sujeto cree que su conducta no esta en denera
tipificada en la ley como delito ; por ejemplo, ewugxtranjera cree que el
aborto no esta penalizado en chile.

b).- Error directo : El sujeto cree que su conducta estd amparadairgsor
causal de justificacion inexistente en el ordenamiguridico.

c).- Error indirecto : La causal de justificacion que el sujeto creeajupara
su conducta existe realmente en el ordenamienidigar pero en lo que el
sujeto se ha equivocado es en las circunstangciieds o de hecho que la
habrian configurado si se hubiesen realizado redbné&s un error respecto
de los elementos objetivos facticos de las causiggstificacion. Se trata de
las llamadas Justificantes Putativas. Por ejemplosujeto que se cree
erroneamente agredido- siendo una pitanza de rsideel- y configura una
legitima defensa.

d).- Error de interpretacion : El sujeto otorga a una causal de justificacion
efectos o alcances mayores de los legales; popkjenun sujeto mata a otro
creyendo que lo ampara un estado de necesiddftcarge, como en el caso
del que mata a otro naufrago que se sujeta a lza (abla cercana en el
océano.

Otra clasificacion interesante es la que distingnte error de prohibicion
superable o vencible, por un lado y; error de folin inevitable o
insuperable , por el otro; lo que depende de lgbpioad del agente de salir
de su falsa representacion de la realidad.

3.3.1.2.- Efectos del error de prohibicion

a).- Teoria tradicional : Niega eficacia al error de prohibicion, salvo gee
trate de un error de hecho esencial. Por ende ,reobnoce eficacia al error
de prohibicion indirecto (justificante putativa) ,

b).- Teoria extrema del dolo: Asociada al causalismo, estima que el error de
prohibicién inevitable excluye el dolo y la culpen tanto el evitable deja
subsistente la culpa en los casos que sea proeelenicriminacion a ese
titulo.
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Lo anterior es légico , en tanto se considereaieiencia de la ilicitud como

parte del dolo: si aquella se suprime, entoncessiggime éste. Si la

conciencia de la ilicitud es potencial (error dehibicion evitable), permitira

castigarla con culpa, pues se asimila a la no aajger del error a un descuido
y no se le distingue asi de la culpa misma.

Como solo excepcionalmente se sancionaria la colpajuctas gravisimas
guedaran impunes por ausencia de conciencia dtedlicno obstante que una
diligencia minima habria bastado para superaret’&(Cury, I, pag.65).

c).- Teoria limitada del dolo: Mantiene la posicidén anterior, pero tratandose
del error de prohibicion evitable, sostiene quendoaesta importe una
“especial ceguera juridica”, esto es, cuando lauperacion del error parezca
particularmente reprochable, podra, no obstantjgease como si el hecho
fuera doloso. Es una solucién que rompe toda siteany logica interrfd, ya
que %!3 dolo no admite el conocimiento potencial idgisto, sino sélo el
actual”.

d).- Teoria extrema de la culpabilidad: Enunciada por Alexander Graf zu
Dohna, siendo consecuencia de la teoria final dectaon, sefiala qutse
trata de un error que provoca la falsa convicciérde que se realiza un hecho
permitido™®. El error de prohibicién nunca afecta al dolo @idpa, que se
encuentran en el tipo subjetivo y son totalmentdependientes de la
conciencia de la ilicitud. Solo afecta a ésta, arta el error de prohibicion
inevitable suprime la conciencia de la ilicitud; evitable, la atenta (
atenuando la culpabilidad en general y obligandteauar la pena misma).
Sintetizando, la conciencia de la ilicitud puede @ontrase en tres
situaciones: perfecta, actual y real, cuando no hagrror de prohibicién
alguno; potencial, si existe un error de prohibidn evitable; y suprimida,

si el error de prohibicion es inevitable

Los profesores Bullemore y Mackinnon, creen qua éstla tesis reconocida
en la ley para los efectos de prohibicion, segudesprende del articulo 11
N°1 del Cdédigo Penal ( eximente incompleta ), ya gn tal caso frente a un
error de prohibicion indirecto evitable, se plante& atenuacion de la pena

87 Cury Urzla, Enrique, “Derecho Penal”. Parte Gdrigeano I, 22 ed. Editorial Universidad Catélica de
Chile, Santiago, 2005, pagina 65

8 Cfr. Wessels, Johannes, “Derecho Penal”’, Partee@krfTrad. De Conrado Finzi, Buenos Aires, Ed.
Desalma, 1980), paginas 130y ss.

8 Cousifio Mac-iver, Luis, “Derecho Penal Chilenotitrial Juridica de Chile. 1992, Santiago, Tomio II
Pagina 201.

% Cfr. Cousifio, ob.cit. pagina 185 y ss. Cfr. Dolaxander, “La Estructura de La Teoria del Delito”
(Traduccion de Carlos Fontan Balestra y EduardceFrBuenos Aires, Edit. Abeledo- Perrot, 1958).
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aplicable a la conducta dolosa, pero no un castitjtulo culposo, solucion
gue no va variar respecto de las demas clasesatesde prohibicion.

e).- Teoria limitada de la culpabilidad : postula tratar el error de
prohibicién indirecto como un error de tipo, teqise los finalistas y post
finalistas no consideran aceptable, pues, comda€hay, quien mata a otro
creyéndose erroneamente agredido no se equivooa alotipo objetivo, pues
lo conoce y quiere realizarlo; se equivoca sobm@nltguridicidad. Segun este
autor, confundir ambas cosas importa renunciardiskncion entre error de
tipo y de prohibicion y reflotar los obsoletos ceptos de error de hecho y de
derecho.

No obstante lo criticas mencionadas, la tesis déedaia limitada de la
culpabilidad es la que ha imperado en los proyed®wsmodificacion de
nuestro Codigo Penal, incluso , haciendo posibipirels interpretaciones
provenientes de las teorias del dolo.

En este orden de cosas, a lo menos, tres aspagtostantes de la teoria del
delito, para una demostracién dogmaética y prackck inviabilidad de estos
puntos de vista como soluciones dogmaticas coleeritos mayores
problemas, es este aspecto, para las teoriasdamsitde |la culpabilidad y las
que arriban a soluciones similares, se presentano ¢o sefiala, entre otrfos
con singular acierto Muioz Conde, en la concureedei algunas causales de
justificacion, en el ambito de la participaciorep, la tentativa.

En resumeff, al tratar el error de prohibicién sobre los ppesstos facticos
de una causal de justificacion como un error de, tgxcluyendo con ello el
dolo, en la hipétesis de ocurrir un error invereigbbre el presupuesto de una
causal de justificacién, no cabria legitima defeaste éste, por lo que la
victima del error deberia soportar el hecho iligia posibilidad de defensa.
Asi se llegaria al absurdo de considerar comadliel hecho de quien se
defiende legitimamente.

En cambio, si un error sobre los llamados presupsédacticos de una causal
de justificacién no afectan al dolo tipico, dejan@cto el ilicito o injusto,
cabria reaccionar defendiéndose legitimamente degiesion basada en el
error. Esto por que nadie puede ser cargado commgeosibilidad de
defenderse cuando su acto cumple con los requaddatefensa. En este caso
se pretendera sefialar que quien se defiende, pharavavez, en error sobre el

%1 Cfr. Mufioz Conde ,Francisco, El error en DerecleodP (Buenos Aires, Ed. Rubinzal-Culzoni, 2003),
pagina 132; Cfr. Cerezo Mir, José, Curso de Derdtdmal, Parte General , Madrid. 1985, pagina 414; C
Bacigalupo Zapater, Enrique, Principios de DereBremal, Parte General, Edit. Akal/lure, Madrid,1998,
paginas 295 y siguientes.

°2 Bullemore y Mackinnon, ob.cit. pagina 94 y ss.
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presupuesto factico de la causal de justificac@dmo haber una agresion
ilegitima, siendo atipica su conducta, en vez déficada. Esta posicion ,
parece no ser la correcta, pues, aun cuando nositeeimos en presencia de
una legitima defensa, si el defensor lesiona el hieidico del agresor, la
lesion a tal bien no puede ser encubierta ni ety existe. A lo mas, podra
decirse que es justificada.

En el &mbito de la participacion, arribariamos abjf@mas similares a los
senalados precedentemente , cuando se aceptéaatitnato de los llamados
presupuestos facticos de una causal de justificamdno un error de tipo o
segun las reglas del error de tipo. En efecto Jtegsaiimpune la participacion
de un tercero que conoce del error del autor dethdyepero es complice o
instigador de éste. Toda solucion que se ha p@édateor la doctrina
partidaria de las teorias limitadas de la culpdadi han revelado al respecto
una gran inconsistencia sistematica.

AlUn mas grave es la situacion que se nos planteh &mbito de la tentativa,
pues de acuerdo a la teoria limitada de la culiabil se llega
irremediablemente a la conclusion de que la tematdebiera ser,
sistematicamente impune. Esto porque si el resultad se consuma,
resultaria imposible sancionarla al eliminarseabdno solo en el caso del
error invencible, sino también cuando el error dueencible. Esto, teniendo
en consideracion que : a ) no existe tentativaddéto imprudente, y b) la
tentativa se rebasa con la consumacion (del tipo).

En el caso de rechazar la eliminacion del dol@dijpior la concurrencia de un
error en los llamados presupuestos facticos decanaal de justificacion y
aun , en el caso, de no producirse el resultade pasible apreciar la
realizacion de una tentativa, con la supervivenlgh dolo, ademas de los
correspondientes elementos restantes del tipo.penal

3.3.1.4. El error en el delito tributario

Las diferentes formas de entender las relacionge anputacion subjetiva e
imputacion objetiva en derecho penal se concratate@ias diversas acerca
de la existencia y tratamiento del error. Segucolaprension mas extendida
del injusto, en todo delito es posible distinguir lado objetivo y un lado
subjetivo. En la presente exposicion, supra, heexgicado en detalle que,
el lado objetivo del hecho se corresponde con sargecion contenida en la
faz objetiva del tipo penal. El lado subjetivo alaaelementos consistentes en
una relacion psicoldgica entre el autor y el heabjetivo ( dolo, imprudencia,
tendencias, animos) y elementos que implican undora@én del
ordenamiento juridico respecto del hecho concreto gutor ( agrupados por
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una parte de la doctrina en sede de culpabilidad).

Segun la teoria de la culpabilidad, si el sujetscdeoce alguno de los
elementos que configuran la faz objetiva ( error tigo ), este
desconocimiento hace decaer la relacion psicolégiealiga al hecho. Esta
consecuencia es independiente de cualquier vaoraposterior del
desconocimiento. Si el sujeto, en cambio, desmwebsignificado del hecho
o de su intervencion en él para el ordenamienidifar ( error de prohibicion
), entonces rige, en principio, de acuerdo a laidede la culpabilidad, el
antiguo aforismo romanerror iuris nocet . Por cierto que en ambos casos,
para Van Weezel se admiten excepcidhessi el error evitable sobre la faz
objetiva deja subsistente la (excepcional y disidey responsabilidad por
imprudencia , mientras que el error inevitable sdarprohibicion tiene como
consecuencia la impunidad.

Sobre este tema , la doctrina nacional coincidguenha llegado la hora de
actualizar nuestro Cédigo Penal. Si bien se hazadimen aspectos basicos
en la teoria de la culpabilidad, y ya superadaapseen que se distinguia entre
“error de hecho” y “error de derecho” en maten@nales, aparece como
inminente una reforma.

Es asi como se torna pacifica en la dogmatica naicia necesidad de utilizar
los conceptos de “error de tipo” y “error de pratidn”. Hay , sin embargo,
aspectos en donde las soluciones difieren ostens#rite. Los autores se
refieren al tratamiento del “error sobre las cistancias objetivas de una
causal de justificacion”, o como se ha preferidonbir por la generalidad de
los penalistas, “error de prohibicion indirectoEn el mismo orden de cosas,
se puede manifestar una nueva diferencia, que gafiesta desde el
“descubrimiento” de los asi llamados “elementosmadivos del tipo” , es
decir, de elementos de tipo que se refieren deadonmuy evidente a hechos
de caracter social en la forma de los hechos aas$dipor lo que ha sido cada
vez mas dificil la distincién tedrica y practicarenobjeto de la valoracién y
valoracion del objeto, que esta en la base dedaia de la culpabilidad. Ello
resulta de vital importancia en el Derecho Penddutario, caracterizado por
el tecnicismo de su regulacion . Un tipico ejengidoelemento normativo es
la amenidad de la cosa en el hurto : ¢ puede deayirs en este caso la norma
simplemente describe una constelacion factica?.cdtlocimiento de la
amenidad de la cosa implica el conocimiento de existen normas que
regulan las relaciones con los bienes, segun Es<ia propiedad consiste en
el uso y goce exclusivos de la cosa por parte defial Tal conocimiento
importa, por tanto, la conciencia de lo que se lagarivar al duefio de la

% Cfr. Van Weezel, Alex. Ob. cit. pagina 37
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cosa. Si al autor le falta ese conocimiento, e®mo sabe lo que hace desde
el punto de vista del ordenamiento juridico , y ptlo es que parte de la
doctrina trata el error sobre esta clase de elesasimo un “error de tipo”
excluyente del dolo. “Con ello desaparece, sin egid, uno de los
principales argumentos a favor de la distinciorreestror de tipo y error de
prohibicion; en concreto, que el sujeto primerend que saber “lo que hace”
y so6lo luego estd en condiciones preguntarse caamras el ordenamiento
juridico esa conductd” En la realidad, ocurre precisamente lo contrarial,
menos en los tipos que contienen elementos corm@daracter normativo
no puede hacerse en forma convincente la distinerdne valoracién del
objeto y objeto de la valoracién. Una ultima coménsia que suscita la teoria
de la culpabilidad son los casos en que el descoi@tdo se debe a que el
sujeto no tiene ningun interés en conocer. La gmuen el ambito del error
de prohibicion estuvo enerror iuris nocet . Esta solucién plantea de
inmediato, sin embargo, la pregunta acerca de pofgu de seguirse un
criterio distinto cuando se trata de los elememtesla descripcion tipica.
Cuando la indiferencia se refiere ademas a “elemsemtormativos”,lo
insatisfactorio del resultado es aun mas patent&l sujeto que arremete en
su indignacion contra los objetos que se hallasuehabitacion, sin detenerse
a pensar que algunos de ellos pertenecen a suadan comete en el peor de
los casos un atentado imprudente contra la progigdgue en nuestro
ordenamiento juridico no es punible ). Lo curiogolal solucién no radica en
gue el sujeto resulte impune, sino en que su tratdnsea completamente
distinto del que se otorga a quien piensa que,asnscde indignacion, no
delinque quien destruye cosas ( sean ellas promgnas ) de menor valor.
En el Derecho Penal Tributario, se presentan cojonfaerza los problemas
anteriores. El caracter técnico y cambiante dedalacion y la necesidad de
incorporar abundantes elementos normativos paisdasadr las exigencias del
principio de legalidad en las descripciones tipi€an nuestro ambito las
descripciones aluden a boletas, notas de débittardeiones exigidas por las
leyes, facturas, zona franca , etc.) han tenido ocamonsecuencia un
replanteamiento de la distincion entre error de yperror de prohibicion
desde una perspectiva garantista.

Al respecto ,Tiedemann propone lo siguiente: la isg&m a normas
extrapenales constituye una incorporacion de elseemormativos al tipo
cuando para la percepcion del caracter antijuridieb hecho no basta la
lectura del tipo penal, sino que es necesariadema extrapenal. Formulado
positivamente: el conocimiento del estado sociatmeleseable y protegido

% Van Weezel, Alex, ob.cit. pagina 36
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penalmente define la conducta. Ello ocurriria esfrente en los casos en
que la remisién se refiere a una norma reglamentaa un acto individual de
la Administracion. Esta solucion se opone a lastdsiRoxin, que aboga por el
tratamiento del error sobre tales elementos segyteotia de la culpabilid&t]
pero de un modo blando, es decir, considerando ejuderecho penal
secundario es en principio mas frecuente la admigié@ un error de
prohibicion, incluso invencible.

Las posibilidades, son, en consecuencia, las sitpae

a).- Enriquecer el dolo con el conocimiento denasmas o actos que exigen
los elementos normativos del tipo. Esto equivageficamente a la afirmacion
de que el dolo incluye la conciencia de la antigrdad, con las
consecuencias que ello tiene desde la perspectleerdor. Esta es, en
definitiva, la solucion de Tiedemann, y tiene lantega de que considera al
injusto como una unidad, sin contentarse con “fxgies” de conocimiento
por parte del autor. El problema es que no solacios casos de “ceguera
ante los hechos”.

b).-Roxin sostiene restringir el dolo al conocimicede la materialidad de la
descripcion tipica, morigerando los efectos porime@ una teoria “blanda”
de la culpabilidad en los supuestos de error. Gba &sis, sin embargo, el
dolo se reduce a algo casi casual , pero, por p#ree, en estos casos se
castiga en forma severa la ceguera ante los hédbtmg, pero ¢, es razonable
hacerlo justo en este ambito del derecho penaltagmue en el ambito
nuclear ( por ejemplo, respecto del homicidio erean general el criterio de
que tal ceguera impide la imputacion del dolo?.

El profesor Alex Van Weezel, considera que exidteenas razones para
preferir la solucion de Tiedemann, y todavia mejaezones para abogar por
una eliminacion de la distincién entre error de tiperror de prohibicior
Justifica esta posicion diciendo que, la distingidnda cuenta de que el delito
no consiste en la causacion de un menoscabo aeunjuidico, sino en la
infraccion de un deber. Los presupuestos de diclfieaccion y de su
imputabilidad a una o mas personas son la materita deoria del delito.
Desde esta perspectiva, la conducta delictiva eapartemo una declaracion
del autor ( y de los intervinientes ) en el sentitdo que el ordenamiento
juridico no rige en una situacion determinada. datlaracion solo es
comunicativamente posible en la medida de que daiezaliza cuenta con los

% Cfr.Roxin. AT , Tomo |, paginas 21y ss.
%Van Weezel, Alex, ob. cit. , pagina 39
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elementos para poner en tela de juicio la vigedelaordenamiento juridico.
Ya que las conductas relevantes en este sentiddiaflan definidas
normativamente, el conocimiento de la estructuranativa de la sociedad, al
menos en lo que respecta a la conducta tipicdesgerto imprescindible de
la actuacion delictiva. Por eso, aquel a quien medp atribuirsele el
conocimiento de que cualquier forma de abastecimiel® gas ( natural
comprimido a gas licuado de petroleo ) a vehiculos

motorizados requiere del registro previo ante I|gpefintendencia de
Electricidad y Combustibles conforme al articulod2®la Ley N° 18.502, no
puede realizar el tipo del articulo 97 N° 26 detigo Tributario; lo mismo
puede afirmarse respecto de quien supone que lerteea del local
clausurado una vez pagada la multa constituye sdloprocedimiento
burocratico, al menos respecto de la figura praast el articulo 87 N° 13 del
Caddigo Tributario. Por lo anterior, Van Weezelirest que no es correcto
atribuir a un tipo penal el caracter de ley en @dapor la sola presencia de
elementos normativds por lo que los delitos tributarios no lo serigsimp se
les quiere convertir en delitos de mera desobeieBntonces, en el ambito
tributario y respecto de las figuras mas relevaresuestion se reduce por lo
tanto a determinar si el sujeto, para actuar dolesée, debe conocer la
verificacion de los presupuestos de la existeneigadbbligacion tributaria, o
si ademas debe conocer que dichos presupuestaatiarorigen a una deuda
frente al Fisco, a la cual él se sustrae medianmmportamiento. Como los
delitos tributarios, no son delitos de mera des@neth, seria improcedente
aplicar respecto de ellos la teoria de la culpdédwlj en el sentido de que el
desconocimiento evitable dejaria en todo caso stépée el dolo. Por el
contrario, los elementos contenidos en la remidélmen ser abarcados por el
dolo del autor; es decir, al sujeto debe podebuwisele el conocimiento de
gue con su comportamiento se sustrae a una deedte fal Fisco. Si tal
atribucion no fuera posible, entonces es precismdatr al motivo del
desconocimiento. Cuando el motivo es razonabldirs&gyvaloracion social,
la conducta es socialmente adecuada, es decigaatimo culpable. Cuando
el motivo no es razonable, el juez podra por rgglaeral, reducir en algo la
pena, segun el peso del motivo, hasta llegar inclismponer una pena
semejante a la que corresponderia- de existitiaitoiimprudente.

Tratdndose del problema del desconocimiento poifeirghcia, soOlo es
abordable mediante la institucion delus indirectus Pero precisamente en
el ambito tributario hay buenas razones para pemsartal institucion no es
aplicable sin una reformulacién previa e integelalproblematica.

"Van Weezel, Alex, ob.cit. , pagina 40
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Con todo, queda claro el aporte de la ciencia pmoalerna a la discusion: en
la medida en que se concibe la teoria de la impurtaabjetiva- al menos en
parte importante- como una teoria del significadciamente vinculante del
comportamiento, todo elemento del tipo es en radlith elemento normativo.
Es por ello que todo dolo es un “dolo malo” : siaaste la posibilidad de
atribuir al sujeto un conocimiento suficiente dghsficado de su conducta, no
puede atribuirsele dolo alguno.

3.3.1.5.-El tratamiento del error en el Codigo Tributario

El Cbdigo Tributario contiene una regulacion oradide la problematica del
error, sobre la que vale la pena realizar alguoasideraciones. El analisis
mostrara que no es posible prescindir de una novigetion de las categorias
del error y la exigibilidad.

a).- La regla del articulo 110 del Cédigo Tributari Esta norma regula
expresamente el error en materia penal tributeéBegun esta norma, el
“conocimiento imperfecto del alcance de las nornmvasingidas” puede
constituir bajo ciertos presupuestos la circunséaegimente del articulo 10
N° 12 del Codigo Penal o, en su defecto, la atdeudel articulo 11 N° 1 del
mismo cuerpo de leyes.

Como hemos visto, el “conocimiento del alcanceadenbormas infringidas” se
refiere al conocimiento necesario para que se gordiel dolo del delito en
cuestion. En este sentido llama la atencion el inelghque segun el articulo
110 del Cdédigo Tributario el error sobre el alcamiee las normas pueda
fundamentar tanto la exencion de responsabilidadocsu atenuaciéon. Por
otra parte, la ley no precisa en que casos sequoafia eximente y en qué
otros tiene aplicacién solo la atenuante, sino spidimita a encomendar al
tribunal la apreciacion en conciencia de los hechosstitutivos de la
circunstancia respectiva. Se trata de una solygli@msible, que combina las
ventajas de la teoria del dolo con las de la cilidad: el Cadigo Tributario
no contempla delitos imprudentes, pero la faltx@®cimiento adecuados a
la actividad econOmica que el sujeto realiza cangtiuna especie de “culpa
de derecho”. Estas hipétesis se castigan sélo ou@hduez los estime
pertinente, pero con una pena atenuada como srat@at de un hecho
imprudente.

Las consideraciones anteriores permiten explicacdafusa remision del
articulo 110 del Cédigo tributario al articulo 10 N2 del Cddigo Penal. Esta
Gltima norma contiene dos eximentes de diversalénduna justificante
amplia (semejante a la del articulo 10 N° 10 dedi@®d Penal) y una
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exculpante por “insuperabilidad” de la causa. Tetlo, ademas, referido al
“que incurre en una omisién”. Como se ha visto,n@ma del Cddigo
Tributario regula el error sobre el alcance deldigacion tributaria y, como
consecuencia de ello, los presupuestos cognitivsddlo, entonces la
remision del art. 110 del CT no puede entenderferida a la causa de
justificacion del art. 10 N © 12 , 12 alt. Del CgaliPenal, sino exclusivamente
a los casos de insuperabilidad de la causa deidmSegin Van WeeZz8|

el error sobre el alcance de la infraccion hacepecer el dolo del hecho
para dejar subsistente una especie de culpa dehdetta que a su vez remite
de un modo especialmente intenso a “ un momentmilgon”, la omision de
procurarse los conocimientos necesarios para eti@me de la actividad
econdmica de que se trata. Es precisamente estsiéaina que el legislador
no quiere castigar siempre, por lo que ha estaldegue “en los procesos
criminales generados por infraccion de las digpases tributarias” ( con
independencia de si la infraccion se produce comasecuencia de un
despliegue de energia fisica 0 no ), “podrd” carsice excusable el
conocimiento imperfecto de las obligaciones penties.

Parece evidente que el legislador tributario ahcém la norma en comento,
ha tenido en mente Unicamente al contribuyente edeirsos escasos e
instruccion insuficiente, que no esta en situadénacceder a una sefioria
tributaria profesional. A todo ciudadano del que pueda predicarse esta
cualidad seria aplicable, en consecuencia, un ggimas estricto, que no
podria ser otro que el de la teoria estricta daulpabilidad, no existiendo la
posibilidad de atenuar la pena por conocimientoenigecto de la norma.
Pareciera entonces, que la opcion del Codigo Taitutseria entonces
contrario sensy, el régimen del todo o nada de la teoria de lpatilidad que
s6lo admitiria correcciones por la via de una apcgn flexible de los
supuestos de la invencibilidad del error.

Creemaos, por el contrario que lo anterior ponergredicho el principio de la

igualdad en la reparticion de las cargas, discamilo entre el contribuyente
de escasos recursos y el contribuyente medioppqué consideramos posible
abogar por una aplicacion analdgica de la reguladed art. 110 del Cdodigo

Tributario. A esto se suma la voz practicamentenun@ de la doctrina en el
sentido de conceder

una eficacia mayor a los supuestos del error éiamélito del derecho penal
secundario, como lo es el Derecho Penal Tributdiab aspiracion es la que

% Van Weezel, Alex, ob.cit, pagina 43.
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ha llevado a proponer la incorporacion de las nermi@ remisidbn como
elementos normativos del tipo. Incluso, quienesmsknan por la aplicacion
de la teoria de la culpabilidad afiaden el impogtaxamplemento de que es
necesario dejar suficiente espacio para la aptiéai@el error de prohibicion,
incluso invencible. Pues bien, precisamente a esteltado conduce la
regulacion del art.110 del Cédigo Tributario: esclenocimiento del alcance
de la norma excusa o al menos a atenuda la resploesabsi existen motivos
razonables para ello. Desde el punto de vista rahté&ax norma poseeria, en
consecuencia, un contenido de aplicacion geneualgue la ley se refiera
expresamente solo al contribuyente de escasososcpecuniarios.

b).- Normativizacion del error y su vencibilid@ El articulo 110 del Cédigo
Tributario introduce dos elementos importanteslesistema penal tributario.
Por un lado, la norma admite el error sélo cuandn“gausa justificadd®- la
ley da un ejemplo: insuficiente ilustracion delradtor de escasos recursos-
permita “presumir” un conocimiento imperfecto détamce de las normas
infringidas. Es decir, fuera de las situacionescuriscritas por estos
presupuestos no puede hablarse de error en etleeahdi una descarga de
responsabilidad, aunque de hecho exista ignoraletiemfractor. Y viceversa,
hay error siempre que causas justificadas hagasumie el conocimiento
imperfecto de las normas; cuél haya sido de hechivel de conocimientos
del infractor es irrelevante para la valoracionla@esituacion de acuerdo al
articulo 110 del CT.

En segundo término, la referencia del articulo ClDal art. 10 N° 12 del
Caddigo Penal pone en relacion dos institucionesr@es de la parte general:
la teoria del error y el elemento de la culpahdidyeneralmente conocido
como exigibilidad de otra conducta o normalidad ke motivacion
(insuperabilidad de la causa). La relacion entra ynotra de aquellas
instituciones en relacién con las normas tribusanene de manifiesto que el
problema de vencibilidad o invencibilidad del erres en definitiva un
problema de exigibilidad, y que por lo mismo no aecuado dividir
sistematicamente el lado subjetivo del hecho datzesubjetiva del tipo y la
culpabilidad. Los limites de la invencibilidad @elor, por una parte, y de su
eficacia respecto de la punibilidad, por otra, ®n cambio variables y
dependientes de cada ambito de regulacion. Ensest&d® la norma del

% van Weezel, Alex, ob.cit. paginas 45 .

1% En el sentido de una causa “razonablemente sufitiela ley segin Van Weezel, Alex, ob.cit, pag.45
utiliza aqui un lenguaje totalmente coloquial.

191yan Weezel, Alex, ob.cit. paginas 45.
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art.110. del CT. Contiene una opcién precisa, eanghito penal tributario,
cual es que, si existen motivos razonables qua pegsumir un conocimiento
imperfecto del alcance de las normas infringidas;ilmunal puede eximir de
responsabilidad o reconocer una atenuante.

3.4.-La antijuridicidad en el delito tributario

Las causas de justificacion mas emblematicas deddde Penal comun; en
las que consiste el estudio de la antijuridicidamdy pueden tener aplicacion
respecto de la mayor parte de los delitos tribogdfi El Fisco no es- al
menos en principio- agresor injusto; las leyesutakdas suelen prever
minimos exentos, de modo que situaciones de neckgidstificante son
dificiles de imaginar y, por otra parte, las reglie$ estado de necesidad (
articulo 10 N ° 7 CP ) sélo permiten afectar lgpprdad ajena. Algo analogo
puede decirse del consentimiento, pues ya queciatima en el proceso penal
corresponde exclusivamente al Servicio, los cases cdnsentimiento
careceran por definicién de relevancia penal; auds: en virtud del articulo
162 inciso 3° CT el consentimiento funciona enideal como una causa de
atipicidad que necesariamente opera sin necedildédclaracion judicial.

En el ambito penal tributario entran en considémgpor lo tanto, sblo causas
genéricas del articulo 10 n® 10 y 12, primera pdek Codigo Penal. El
articulo 110 del Codigo Tributario se refiere,s®ge ha visto, especialmente
al articulo 10 N° 12 del Cddigo Penal, establememcpresamente un
supuesto denominado por la doctrina “conocimiemiperfecto del alcance de
la norma”. Sistematicamente hablando, la norma @étligo Tributario
contiene una aplicacion del principio de imputacgagun el cual el deber
presupone el poder y por lo tanto no corresponde tahtado de la
antijuridicidad, sino al de la culpabilidad. Deeegtodo queda de manifiesto,
no obstante, la estrecha relacion que existe aldseinstituciones que la
doctrina suele tratar en forma aislada, la inexigdd de otra conducta y el
asi llamado error (invencible) de prohibicih.

Un problema de relevancia en éste tema son lasoresineutrales e
intervencion delictiva, que en el ambito tributariabarca desde el aporte de
la secretaria que escribe y despacha una factdexlaracion de impuestos,
pese a que por casualidad le consta su falsetithale integridad; hasta la
colaboraciéon de empleados bancarios en maniobramcdi#amiento de
ganancias de capital. La preguntas al respeatosisoen que caso, bajo qué

192y7an Weezel, Alex, ob.cit, pagina 77.
193yvan Weezel, Alex, ob.cit. , paginas 77 y 78
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presupuestos y hasta qué punto una persona puede da cuenta los
proyectos delictivos de otra al realizar una préta determinada en el
contexto de su trabajo profesional.

En general, la dogmatica, en relacion con los awtograles y la intervencion
delictiva estima que lo verdaderamente relevantegqes la imputacion no
puede fundarse en la mera causacion dolosa. Ante=lgdolo y la culpa es
preciso comprobar la relevancia o valoracion de woaducta para el
ordenamiento juridico. Puede llamar la atencion\gaie Weezel haya tratado
este tema en el marco de la teoria de la antiqudiail, a pesar de que se trata
de una cuestion general de interpretacion de puss tpenales. Dicho autor
opina que la razén es muy simple: el Codigo Pef@ce en las causas
genéricas de justificacion en comentario ( art.P01My 12 , 12 Parte CP :
Obrar u omitir en cumplimiento de un deber o ewrjetcicio legitimo d un
derecho, autoridad , oficio o cargo) una promet@doosibilidad para la
recepcion de la evolucién descrita en el &mbitademplicidad®.

3.5.-La culpabilidad en el delito tributario

Por los alcances del presente trabajo y segunttactsga tradicional del
delito, en el ambito de la culpabilidad tratarerfasscuestiones relativas a la
imputabilidad y a la normalidad de la motivacidéexigibilidad.

Uno de los aspectos mas debatidos en el derechal peandmico es la
posibilidad de sancionar econOmicamente a las passaridicas.

El régimen sancionatorio de las personas juricécasl Codigo Tributario se
haya en estrecha relacién con el sistema queauldliley para distinguir entre

delitos e infracciones. Tal distincion depende aecliestion formal de la
competencia para la imposicién de sanciones cdgsofart.105 inciso 3° CT)
y de la discrecionalidad del Director en orden isgguir el hecho amenazado
con multa y sancion corporal por la via criminabh@ministrativa (art.162
inciso 3° CT3% .En general de acuerdo al juego de los articukrscionados
y de los arts. 98 y 99 del Codigo Tributario ltoBunales de Justicia soélo
podrian imponer una sancion de multa a una pergmidica cuando el
proceso correspondiente se inicia por la via dease#n que tiene su causa
en una resolucién administrativa previa del Dire&egional. No obstante, en
tal caso ya se encuentra adoptada la opcion paaladministrativa y , por
consiguiente, por la exclusion de la sancion pe@, modo que la

1% yv/an Weezel, Alex, ob.cit. , pagina 85.
195yan Weezel, Alex, ob.cit. , pagina 88.
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jurisdiccion- actuando como tribunal administrativen rigor nunca podra
imponer una pena de multa a una persona juridioa, ®lo una sancion
administrativa de caracter pecuniario. A esta situase refiere el art. 98 del
CT. que, en relacion con el articulo 8° inciso N°5 del Cédigo Tributario

establece la responsabilidad contravencional #iatde las personas
juridicas.

Las personas juridicas no son susceptibles de aggem

Especialmente interesante es la cuestion de laatidiad de la motivacion o
exigibilidad de otra conducta, pues el Cédigo Tuabio en su articulo 110 se
refiere expresamente a la norma del articulo 1a2N8lel Codigo Penal. La
remision, en el contexto de las dificultades gdeerde interpretacion de la
norma del Cédigo Penal y de la comprension tradaiale la problematica,
para el profesor Van Weezel, puede tener dos desndiiversos;

1.- Segun el primero de ellos, nuestra ley parteia todo el sistema, pero
especialmente en el articulo 10 del Cddigo Penaldadbase de que las
omisiones son menos graves que las acciones yspohabria establecido,
sé6lo aplicable a las figuras omisivas : la omisidor causa insuperable” no es
punible. Con ello se estableceria en el ambit@adetion, una causa geneérica
de exculpacion, que permitiria atribuir a situae®@anormales de motivacion
un efecto eximente de la responsabilidad, siempeecqncurra el requisito de
“la insuperabilidad”. En la situacion en comento “tmusa insuperable”
aludida es , por ende, una que convierte en inlsknel error del autor.

2.- Una segunda posibilidad de interpretacion cd@sen considerar que el
articulo 10 N° 12 , 22 alt. CP. Solo se refiereos dasos de “ausencia de
omisién” por falta de una posibilidad real de evédbresultado.

La falta de ilustracion del articulo 110 del Cdodifabutario constituiria en
este sentido una concrecién de las causas posiblésita de voluntariedad
por causa insuperable.

Sin embargo, ninguna de las dos opciones reseiesldta, para Van Weezel,
totalmente convincente y para alcanzar , a suguima solucion correcta es
preciso prescindir de la distincion entre accionesnisiones en el plano de la
imputacion. La norma del articulo 110 del CT. namgla relacion con esta
distincidn, sino con comportamientos en los quasada tenido en cuenta las
normas y obligaciones tributarias pertinentesegie sentido puede hablarse
si se quiere, de “un momento de omision”. En cualgcaso , no se trata de
una causa genérica de exculpacion sélo aplicalale amisiones ni de casos
de ausencia de omision. La culpabilidad del defributario decae por
anormalidad de la motivacibn en las hipotesis tiadales de fuerza
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irresistible y miedo insuperable.

Como la inexigibilidad de otra conducta es una &aies exculpacion o de
atenuacion basada en un déficit motivacional extdes el requisito de que
exista una “causa justificada” del conocimientaufigente debe ser llenado
de contenido en cada caso concreto. A juicio de Waezel, para dar por
establecida la eximente ynutatis mutandisla atenuante del art.110 del
CT', hay que tener en cuenta que el juicio ha ddézegak teniendo en

cuenta la finalidad de la pena, reafirmar normatwaognitivamente la

vigencia de la norma, como asimismo, la motivaadénautor ha de poder
considerarse como reaccion adecuada a la situaciGque se encuentra, lo
gue especialmente ocurre cuando el autor no @siseho responsable de
dicha situacién, lo que significa que el confliggnede explicarse como
casualidad o como competencia de otro ( dado @, gagede se el mismo
Fisco; el articulo 26 del Cédigo Tributario mem@oun caso , referido a la
interpretacion de las normas emanada del propiacse).-

1% v/an Weezel, Alex, ob.cit. , pagina 93
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Capitulo IV
4.- ADECUACION TIPICA DE LOS DELITOS TRIBUTARIOS
4.1.- Cuestiones generales sobre la adecuacion Tpi

A fin de tener una claridad expositiva sobre elaeta la tipicidad y; sin dejar

de considerar que el TIPO PENAL es uno sélo, “qusentido estricto es la
descripcién de la conducta prohibida por una notfha’hemos considerado
menester efectuar un trabajo sistematico de adecuao adecuancia tipica,
en el sentido de subsumir la conducta en la desén@bstracta trazada por el
legislador. Para estos efectos se efectla unaa@ti clasica entre; Tipo

Objetivo, por un lado y; Tipo subjetivo , por etat

-El tipo objetivo : Dentro de éste encontramos los siguientes el@sen
descriptivos 0 normativos , a saber:

a).- La accion tipica: La accion entendida como una conducta humana
exterior evitable, esta definida en lo esencial, glo0vERBO RECTOR

con el que se trata de determinar si la accioratlava cabo por el sujeto
activo es o no la misma que el legislador prohibe.

Ademas del verbo rector, se considera parte ded@ra, en un sentido
mas amplio de la misma, las llamadd©DALIDADES de la accion, las
gue estan referidas a los siguientes aspectos;

- Los sujetos de la accionsiendo el sujeto activo de la accion el que
incurre en el delito. Si cualquier persona puedeuriir en un
determinado delito , se trata de un sujeto actoralm; si sélo algunas
personas que poseen una especial calidad juridedep incurrir en el
delito, se trata de un sujeto activo calificadoa@io la calidad del
sujeto activo es el fundamento mismo de la exishetel delito y de la
responsabilidad penal, se trata de un delito egbppio (esto es, de
sujeto activo calificado); si esa calidad soélo fameénta una
modificacion de la responsabilidad legal, se tdeaun delito especial
impropio. En cuanto al sujeto pasivo, se sostieme Qo tiene
importancia para la adecuacion tipica. Sin embargalgunos delitos si
tiene importancia, especialmente en los delitobutairios, segun
trataremos in extenso.

97 Bacigalupo, Enrique, ob.cit. , pAgina 80.
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- EIl objeto material de la accion se refiere a aquella persona o cosa
sobre la que recae la accion. No debe confundisekobjeto material
del resultado, que es aquella cosa o persona Eohue recae el efecto
de la accion, ni tampoco con el objeto juridico digito, que se refiere
al bien juridico protegido por el delito y que résuen definitiva,
lesionado.

- Ellugar de la accion

- Las formas de comision que pueden tener importancia para describir
con mayor precision la conducta tipica ( por ejenpusando
violencia o intimidacion o fuerza en las cosas”).

b).- El resultado: se trata de las consecuencias visibles ocasisreadan
objeto material del delito o de las consecuenagak @dccion verificables a
través de un procedimiento intelectual. Para qteeeegsta no es necesario
la existencia de un objeto material de él, , aursi@s factible, como en el
delito tributario, verificar la existencia contalael resultado, éste es para
algunos el perjuicio fiscal.

c).- El nexo causal o la relacion de causalidadEste tema de gran
complejidad que ha tenido una evolucion constantenateria juridico-

penal, intenta responder la siguiente interrogant€uando una accion

determinada es la causa de un resultado especifiabien, cuando éste

es consecuencia de aquél?.

Se han elaborado varias teorias que pretendercax@ nexo causal y
responder la interrogante sefialada precedenterameo de relevancia
para los delitos tributarios las siguientes ;

- Lateoria de la adecuacion tipica o de la relewatigica: Postulada por
Beling en el afio 1931, y en la cual se consideveager'®como su
maximo exponente, consiste en el primer esfuerzocatevertir la
causalidad en un concepto juridico-normativo, emsmn a las
anteriores escuelas, que la explicaban desde unapeotiva
naturalistica. Segun esta teoria el nexo causalilnuna accion tipica
con un resultado tipico, ambos prohibidos por Yya ks decir una vez
gue se verifica la causalidad natural se debeivarifa causalidad
juridicamente relevante 'y se resuelve el problema de la

responsabilidad exclusivamente con arreglo a catios juridico-

198 Mezger, Edmund, ob.cit. pagina 113.
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penales™®. Segun sefiala Cerezo Mir, Beling consideraba, sfile es
causa aguella accién que pueda considerarse codigaeen el verbo
gue constituye el nucleo del tipo interpretado aoeglo al sentido que
tiene en el lenguaje de la vida corriente. Paragdees “una teoria
sobre la relevancia juridica”. Asi , al causar lzente de otro, como en
el caso de quien respetando las leyes del traasipella a un peaton
gue en estado de ebriedad cruza imprudentementdldéay le causa la
muerte no existe una causalidad juridicamentevante, pues ,la
relacion de causalidad entre la accion manejo dogias) y el resultado
( muerte del peaton por atropello a causa de suigonmprudencia) no
es lo mismo que matar a otro.

- La teoria de la imputacion objetiva : Es una esidlu de la teoria
anterior, en la que Larenz, reintroduce el concdptonputacién en una
época en que éste solo tenia relacion con la dlitfsh Al separar el
hecho propio del accidente denominé imputacion tiMajeal “juicio
sobre la cuestidon de si un suceso puede ser alilzuuin sujeto como
propio” El concepto ontolégico de Larenz no espsado por la
doctrina que adopta la imputacion objetiva , basknden
consideraciones teleolégico-normativas derivadas fite que se
atribuye al derecho penal y a las normas penakspino lo expusiera
Roxin. Se distinguen dos corrientes, una restactencabezada por
Roxin, Jeschek, Wolter, Schinemann, que defineslequcomo el
conjunto de reglas existentes segun las cualesiegepronsiderar que
un resultado es objetivamente imputable a una @acdiihn segundo
punto de vista, representado por Gunther Jakobstiese una
concepcion amplisima de imputacién, que la enmarcal punto de
vista funcionalista del derecho Penal, trascendieziddmbito del tipo
objetivo.

d).- Elementos descriptivos y normativos del tipo

Los primeros son aquellos aprehensibles mediaratesinmple operacion
cognoscitiva, sin necesidad de recurrir a critedesinterpretacion o
valoracion. En cambio, los elementos normativos dgio,

especialmente relevantes en los delitos tribigargson aquellos que
requieren de una valoracion para ser adecuadamapnédendidos. Si
dicha valoracién es juridica, hablaremos de elensermormativo

199 Mezger Edmund, ob.cit. pagina 113.
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juridicos (facturas, liquidacién, giro, boletasotas de débito , notas de
crédito, etc.), si ella se refiere a una valoraaéncaracter cultural, se
tratard de elementos normativos culturales (hahedtibuena fama,
buenas costumbres).

- El tipo subjetivo

a).- El dolo; en primer lugar la accién puede ser ejecutadadodm o
con culpa, siendo ambas incompatibles, salvo laaibn especial de
los delitos preterintencionales. El dolo penal issirdo del dolo civil.
En efecto, aquél es un concepto neutro , avaloradodnimo,
simplemente de la finalidad de la accion tipiea,que es juzgada
posteriormente en relacion con las causales défigaston o de
reprochabilidad, respectivamente. En cambio, e dolil conlleva una
intencién maliciosa de causa dafio o injuria a oEbdolo penal, puede
ser directo o eventual, clasificacion inexistente neateria civil. Por
altimo el dolo penal puede estar orientado a laisidm de variados
actos tipicos en contra de diferentes bienes gogdlien circunstancias
que el dolo civil esta orientado a dafiar el patnima injuriar el honor
de las personas.

El dolo puede definirse desde el punto de vistaalp@omo “el
conocimiento de los elementos del tipo y la voldrda realizacion del
mismg’ .

A partir de la definicién anterior se distingue ‘@lemento cognitivo”

y un“elemento volitivo” del dold™®.

En definitiva, entonces el dolo es la voluntad Ifinpificada. Si esa
finalidad es buena o mala, tolerable o no se jézgan posterioridad,
en dos momentos sucesivos: larantijuridicidad , en relacion con el
ordenamiento juridico, verificando la existenciaimexistencia de
causales de justificacion que autoricen la realirade la accion tipica;

y en la culpabilidad donde se juzgard la conducta del sujeto,
verificando la posibilidad de reprocharle o no saducta ilicita.

110 Bullemore y Mackinnon, ob.cit. pagina 31, cfr. B@tupo, Enrique, ob.cit. , pagina 103 ; Cerezo, Mir
José Curso de Derecho Penal Espafol. Parte Gemerla Juridica del Delito, Tomo Il. 62 ed. Edab
Teknos . Madrid 1999, péagina 411.
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b).- Los especiales elementos subjetivos del tipo

Son elementos subjetivos exigidos en ciertos tp@&sales y que no
coinciden con el dolo. Tales son los casos, ponge del animo del
lucro y del animo de sefior y duefio en el hurto.nsyor importancia
para los delitos tributarié8, pues cuando en el articulo 97 se refiere a
procedimientos “encaminados a ocultar a desfigatamonto de las
operaciones” (N° 4), “de maniobras tendientes aeamtian el verdadero
monto de los créditos” (N° 4), de facilitar docuttosn‘con el objeto de
cometer o facilitar la comisién de ciertos hec{igs 4), o bien el uso
de ciertos medios “para defraudar” al Fisco (N§/2%° 25) ,el Codigo
tributario se refiere al dolo de dichos delito$oreado semanticamente
en la figura de que se trata para hacerla plaudddde una perspectiva
politico criminat'® Bacigalupd™ prefiere llamarlos  “elementos
especiales subjetivos de la autoria”, pues, en piniém, su
concurrencia determina que un sujeto pueda seidmmado “autor” de
un delito determinado. Asi expresa que “... el quasedera de una
cosa mueble ajena para otro, que tiene ademas @éeitaero, realiza la
accion de hurto dolosamente, pero no es autor pargrece de animo
de lucro. El otro, que tiene animo de lucro, esorimediato) del
hurto™*

4.2- Adecuacion Tipica de los delitos contenidos en atlticulo 97 del
Caddigo Tributario

4.2.1.-Primer Delito contenido en el Inciso 1° del N°4 dealrticulo 97 del
CédigoTributario*™

Las DECLARACIONES MALICIOSAMENTE INCOMPLETAS O
FALSAS QUE PUEDAN INDUCIR A LA LIQUIDACION DE UN
IMPUESTO INFERIOR AL QUE CORRESPONDA.

Los requisitos copulativos del delito son:

1yan Weezel, ob.cit. pagina 68.

112 Esto es correcto también si se piensa que ellrt®7 N°4 inciso 5° CT es un delito auténomo yuno
acto preparatorio penado expresamente: se tratexfdemente del dolo. Cfr. Van Weezel, ob.cit. f8g.

13 Bacigalupo, Enrique, ob.cit. pagina 115

114 Bacigalupo, Enrique , “Lineamientos de la Taordel Delito”, Editorial Hammurabi , Buenos
Aires,1986.pagina 38

15 ygalde Prieto, rodrigo/Garcia Escobar, jaime, intpégina 11.
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1.- Que se haya presentado una declaracion. Ene@osmscia No se
configura el delito si la declaracion se confecaigmo se presenta.

2.- Que la declaracion sea falsa o incompleta.

-Falsa : Que contenga datos carentes de realidael weracidad. Esta
falsedad puede ser material o ideoldgica.

-Incompleta: Que no contenga la totalidad de lomsd@ antecedentes
tributarios del contribuyente, sino que sélo undede ellos.

3.- Que la declaracién presentada pueda induca kgliidacion de un
impuesto inferior al que corresponda. Esta exigedebemos relacionarla
con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 6bCodigo Tributario que
dispone: “La aplicacion de las sanciones pecurdapar la justicia
ordinaria en relacion a los tributos cuya evasisuite acreditada en el
respectivo juicio”.

En opinidn del autor Rodrigo Ugalde esta normangerconcluir que sélo
podra haber sancion cuando se determinemonto real y concretde
tributos evadidos o defraudadds.

4.- Que las falsedades u omisiones sean maliciassts, es, que el
contribuyente debe haber incurrido en ellas coprepdsito definido de
privar al Fisco de percibir los impuestos que leesponden.

Tipo objetivo

Verbo Rector y Conductas Estamos en presencia de un verbo rector que
abarca varias conductas, es decir de caractemptelltia primera de ellas,
se refiere a declaraciones “manifiestamente incetapl o falsas, que
puedan inducir a la liquidacibn de un impuesto riofe al que
corresponde”. Son éstas las que deben hacerseqparal Servicio de
Impuestos Internos tenga una base sobre la cuallaalel monto del
impuesto a que estan afectas las operaciones ded@ueuenta esta
declaracion, o a que estan afectos los ingresadidades de quien preste
las mismas. En nuestra opinion es excesivo quigueadeclaracion que
deba presentarse ante el Servicio de Impuestos\éistey se entienda por
falsa , sea constitutiva de delito. En efectodiedaraciones falsas a que se
esta refiriendo este tipo penal son las relaciomadan una impresion
erronea o equivocada respecto del monto de logsogrque sirvan de
fundamento para la base imponible, datos que pemmat Servicio de
Impuestos Internos hacer efectivo el cobro. Laebage que la declaracion

118 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 12
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sea incompleta. Esta falta de integridad de la migenadvertirse en que
no estan en la declaracién todas las operacioneslqoontribuyente ha
efectuado y éstas tienen que ser causantes, anlosmpetencialmente, de
un eventual perjuicio al Servicio, de tal suerte @gregandole en mente
los antecedentes que le faltaron a la declaragi@nmita al Organo

Fiscalizador cobrar un impuesto mayor del que deiaecaudado con
una declaracion incompleta o falsa.

4.2.2.-Segundo Delito contenido en el inciso 1° del N° £ldarticulo 97
del Codigo Tributario*’

Se sanciona: LA OMISION MALICIOSA EN LOS LIBROS DE
CONTABILIDAD DE LOS ASIENTOS RELATIVOS A LAS
MERCADERIAS ADQUIRIDAS, ENAJENADAS O PERMUTADAS O
A LAS DEMAS OPERACIONES GRAVADAS.

Los requisitos copulativos del delito son los sigbes:

1.- Que se trate de un contribuyente obligadoatleontabilidad: Por lo
tanto este requisito se debe relacionar con etuotil7 del Codigo
Tributario y 68 de La Ley de Impuesto a La reqtae son las normas que
seflalan quienes deben llevar contabilidad. Esténalltsefiala los
contribuyentes que deben llevar contabilidad comapléos que estan
facultados para llevar contabilidad simplificadalgs que no estan
obligados a llevar contabilidad.

2.- Que haya adquirido, enajenado o permutado aderta o que haya
realizado otras operaciones gravadas. El alcanes@uaebe de dar a estas
expresiones no es otro que el que correspondewdmd al Diccionario
de La Real Academia de La Lengua Espafiola.

3.- Que haya omitido registrar en su contabilidams lasientos
correspondientes a las mercaderias adquiridagnertas o permutadas o
a las demas operaciones gravadas.

4.- Que la omision haya siso maliciosa.

En esta segunda figura que contempla este incjd6L1TIPO; al expresar
que se trate de una omision en la contabilidadigmfica que este sea un
delito de omision, pues es un delito de accionsujto en esencia esta
falseando su contabilidad y con ello no esta inm@pdo a sus registros
todas las operaciones que corresponden. Una ledaiemida del actuar

17 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 15 y ss.
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descrito, nos podria llevar a concluir que el Codigbutario presume que
el sujeto que no ingresa en sus libros o contalilidhs mercaderias que
compra, tampoco va a registrar las ventas cuarids & produzcan. En
definitiva, esta situacidon debe entenderse saliafecon la segunda
alternativa descrita, esto es , con el vocabloj&maa” (considerando que
permutar es una forma de enajenar). Asi, un sujag® no pone en su
contabilidad los asientos relativos a las mercadeaidquiridas, por ese
s6lo hecho causalmente, no esta provocando unigerpl Fisco, pero
podria considerarse, como ha sido la tesis deli&@@run sintoma
manifiesto de la intencionalidad. Cierto es qugpel presenta dificultades
interpretativas. La determinacion de si estamae an tipo de peligro a
tipo de resultado tiene una gran trascendenciaedasgunto de vista de la
posibilidad de punicién de las etapas imperfecthsldlito.

Segun el criterio del autor Alejandro Dumay Pef@s anotaciones
indebidas en los libros de contabilidad nofigoman este delito; esta
figura sb6lo opera cuando se dejan de consignar- osgten

maliciosamente- los asientos relativas a las meréasl adquiridas o
enajenadas'®

4.2.3.-Tercer Delito contenido en el inciso 1° del N°4 dalrticulo 97 del
Cédigo Tributario ***

Se sanciona; La adulteracion de balances o investara presentacion de
estos maliciosamente falseados.

Se observa en la norma dos figuras diversas reladas con los balances
o inventarios, a saber;

Primeramente , se sanciona como delito La Aduli@nade Balances o
Inventarios. Los requisitos de este tipo penal son:

1.- Que se trate de un contribuyente obligado xtwde balances o
inventarios.

Los contribuyentes obligados a ello son aquellog @eben llevar
contabilidad de acuerdo a los articulos 17 del @odiributario y 68 de la
Ley de Impuesto a La Renta, sefialados en la letcegdente.

2.- Que los balances o inventarios sean adultera$ts es, que en ellos
consignen datos carentes de veracidad o que nespomndan a la realidad.
El verbo rector “adulterar”, significa falsear. @da hablamos de adulterar

18 Dumay Pefia, Alejandro, ob. cit. Pagina 164
119 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 16 y ss.
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desde el punto de vista del derecho penal enterslajune estamos
hablando de la falsedad material. Sin embargoe@slador en este caso
entendid una forma de falsedad tanto fisica comeolddjica. El balance
que fisicamente se intercala, se borronea, reemqdaz partidas,
suprimiendo o adicionando operaciones, a fin de sgiepueda pagar
menos, es un tipico caso de falsedad material. Berdalsedad ideoldgica
cuando en los libros timbrados y aprobados poreeliSo de Impuestos
Internos se hace un balance distinto del real,taduidolo. Asi lo ha
entendido cierta jurisprudencia y, por cierto elrvi®®, que tiene
manifiestamente un interés de interpretar las éigyrenales del modo mas
amplio posible.

No se requiere para configurar el delito que ldarx®s o inventarios sean
presentados al Servicio de Impuestos Internos. enbargo, si las
inexactitudes que constan en los balances o investae deben a caso
fortuito o fuerza mayor , no existe delito.

Luego sanciona como delito La presentaciéon de Bakm Inventarios
Dolosamente Falseados. Los requisitos de est@dpal son :

1.- Que se trate de un contribuyente obligado aemtar sus balances o
inventarios.

2.- Que se haya cumplido esta obligacion, esto ues lgs balances o
inventarios hayan sido presentados al Serviciongiéstos Internos.

3.- Que el inventario o el balance sea dolosanfatgeado.

En relacion con este tipo penal hay que destaadifdeencia que existe en
cuanto al delito de ADULTERACION DE BALANCES O
INVENTARIOS previamente analizado, ya que en laufeg de
PRESENTACION DE BALANCES O INVENTARIOS
DOLOSAMENTE FALSEADOS , el tipo penal contiene eagaimente la
exigencia del dolo. Por lo tanto, no basta el dmaérico del articulo 1°
del cddigo Penal, como si podria sostenerse qua pasa configurar el
delito de adulteracion de balances o inventarios.

4.2.4.-Cuarto delito contenido en el inciso 1° del N°4 ddrticulo 97 del
Cédigo Tributario *%°

Se castiga:. EL USO DE BOLETAS, NOTAS DE CREDITO O
FACTURAS YA UTILIZADAS EN OPERACIONES ANTERIORES.
Los requisitos del delito son:

120 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 17.
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Se sanciona la doble utilizacion de los citadosudwmmntos, los que- por su
propia naturaleza-solamente pueden ser utilizadasa oportunidad.
Nuevamente nos encontramos ante un delito quereic® de Impuestos
Internos interpreta como configurado aun cuandbaya perjuicio fiscal;
luego si por error un contribuyente vuelve a usamneevas operaciones
facturas o boletas ya debitadas, se entiende gs@lehecho de haberlas
utilizado satisface la parte objetiva y subjetiehtgpo.

4.2.5.-Quinto delito contenido en el inciso 1° del N°4 delrticulo 97 del
Cédigo Tributario ***

El tipo penal sanciona : EL EMPLEO DE OTROS PROQHENTOS
DOLOSOS ENCAMINADOS A OCULTAR O DESFIGURAR EL
VERDADERO MONTO DE LAS OPERACIONES REALIZADAS O A
BURLAR EL IMPUESTO.

Se trata de una figura genérica cuya imprecisfioaiha sido criticada por
la doctrina nacion&% Por el contrario, el Servicio de Impuestos Intern
justifica la figura tipica argumentando que; “Enrfgosibilidad de prever
todas las situaciones posibles, el Codigo creo figuaa genérica para
abarcar con ella todas las posibles conductas amlapie tuvieren por
objeto evadir tributd$®

Los requisitos copulativos del delito son los sgiues;

1.- Deben realizarse otros procedimientos dolosa®a, diversos de los
sancionados en los tipos penales anteriores;

2.- Los “ otros procedimientos dolosos” deben e&tacaminados a:
Ocultar o Desfigurar el Verdadero Monto de las @pmenes Realizadas,
esto es , a esconder o disfrazar o encubrir elon@a de las operaciones
realizadas;”

Burlar el impuesto, es decir, esquivar el tributo.

Por lo tanto, si estos otros procedimientos dolosoestan encaminados a
ninguno de dichos fines, no se configura el dejite se comenta.

Un ejemplo de este delito genérico seria el caboadribuyente del IVA
que emite facturas a sus clientes y para evitararpa impuesto
correspondiente las anula mediante NOTAS de CREDJT©no remite a
los respectivos destinatarios.

Es evidente que las hipoétesis de esta figura peralen en comuin, como
finalidad, el que el contribuyente desee burlamehto del impuesto que

121 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecivb, pagina 18.
122 ofr. Vallejos Castro, Eduardo, “La Prueba en ditbdributario”, pagina 317
123 Manual del Servicio de Impuestos Internos, Voluidepéarrafo 5730/12.
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estd obligado a pagar de acuerdo con las operacimaes que ha
efectuado. A primeras luces parece una norma piegoa, porque
practicamente comprende todas las anteriores dgehaninciso 1° del N° 4
del articulo 97, sin embargo se ha resuelto querest ante un “Concurso
Aparente de Leyes Penales”. ElI Cddigo Tributaricedo el empleo de
otros procedimientos” Asi hay una operacibn que se asimila a las
alternativas ya vistas, pero que no se encuadfagt@mente en ellas, se ha
de entender que es esta Ultima alternativa la gbe dntenderse satisfecha.
Por consiguiente, el Organo Fiscalizador al impettaaccion, en el libelo
respectivo, debe precisamente invocar la conduetaga del inciso 1° N°4
del articulo 97 que invoca, ya que la ultima deHgmdtesis se refiere a
procedimientos de distinta naturaleza. Ahora bieuando dice
“procedimiento”, dicha voz implica cualquier forrmanductual, expresion
de enorme amplitud. La delimitacion de la condtigti@a se hara entonces
en funcion del elemento subjetivo.

Respecto de este delito, hay que tener preserdespoiesto en el inciso
final del Numero 3 del articulo 19 de La ConstifucPolitica del Estado,
gue dispone:

“Ninguna Ley podré establecer penas sin que lawdadjue se sanciona
esté expresamente descrita en ella”

El autor Rodrigo Ugalde P. estima que atendidexioresado en la norma
constitucional precitada, posterial Codigo Tributario, podria darse una
alegacion de INCONSTITUCIONALIDAD de la precitadgura genérica,
dadolzaue la conducta no esta EXPRESAMENTE DESCREM LA
LEY.

En cuanto a su penalidad, hay que sefalar que loslolitos del inciso 1
del Numero 4 del articulo 97 del Cdodigo Tributase sancionan con
MULTA del 50% al 300% del valor del tributo eludidocon presidio
menor en su grados medio a maximo. Por lo tanttrase de SIMPLES
DELITOS, de acuerdo con lo establecido en el ddi@i del Cddigo
Penal.

Sujetos de los delitos del inciso 1° N°4 del anio 97 del Codigo
Tributario

El sujeto pasivo en los delitos tributarios, conaosg menciono supra; al
igual que en las infracciones administrativas,|dis@, el estado en su faz
pecuniaria. Por su parte, es sujeto activo dedsdim, solo quien revista

124 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 19.
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los caracteres de “contribuyente”. Ello se colide los diferentes verbos
rectores y conductas recogidas por la norma, lakswolo pueden ser
ejecutadas por ellos.

Objeto de las figuras penales del inciso 1° N° 4ldarticulo 97

Estos tipos penales materialmente recaeran sobee :“declaraciones”,
“libros de contabilidad”, “balances e inventariosholetas”, “notas de
débito o de crédito” o “facturas”, “liquidacion”.

El resultado como elemento del tipo en los delitakel inciso 1°

En el andlisis de las figuras penales del incisdelN°4 del articulo 97 ,
no podemos dejar de determinar ante que tipo d®e dels encontramos en
relacion con la “CONSUMACION” del mismo. En efectes de gran
trascendencia precisar si estamos ante un tipoegueere resultado o no.
Si consideramos que & Delito Formal o de Mera Actividad'®, se
entiende integramente perpetrado aun cuando no fEyaicio y si lo
consideramos, por el contrario, cotdn Delito de Resultadg la tentativa
y la frustracion podran ser castigadas. El Serwi@gdmpuestos Internos,
defendiendo su politica impositiva, entiende quei agxiste un delito
formal, y que solo el hecho , por ejemplo, de preseuna declaracion
incompleta, a sabiendas , ya es constitutiva détodeEl Organo
Fiscalizador, tomando la letra de la ley, puedardgasi lo ha sostenido
con bastante solidez, que estamos no frente alilo gee requiere en su
etapa de consumacion, el perjuicio, sino que sarteade una especie de
delito de peligro. Complementando la idea, sefi@aa, en esta materia, la
Ley sostiene en el numerando 5 del articulo 97,"guemision maliciosa
de declaraciones exigidas por las leyes tributgréaa la determinacion o
liquidacion de un impuesto en que incurra el cbayente o
representante, y los demas gerentes, etc., tensh@rmulta del 50% al
300% del impuestque se trata de eludir...”. No se habla del impuesto
eludido, sino del impuesto que Sé&ratd de evadir. Es decir, no es
necesario que se eluda para que se castigue. uolarhento de texto que
argumentan en la Hacienda Publica, dice relaciimetarticulo 107 del
Cadigo Tributario. Este sefiala que “Las sancionesel Servicio imponga
se aplicaran dentro de los margenes que correspotmtaando en

125 para el autor Van Weezel, Alex, los delitos deieisos 1° y 2° del articulo 97 N° 4 del Cédigibilirario
son delitos de mera actividad y el perjuicio cdiréés en una condicién objetiva de punibilidad, aitb.
paginas 46 y ss.
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consideracion: 5° El perjuicio fiscal que pudiereriearse de la
infraccidn”.Asi, para los efectos de la circunstas@ue regulan la pena
final se toma en consideracion la eventual conograedel perjuicio. Por
consiguiente, existirian infracciones en las cuatekay perjuicio y habria
delito. De tal manera, estariamos en presencimdgelito Formal, que se
consumaria por la sola conducta que la ley descpbdadora de una
tendencia afectiva claramente manifestada por atriboyente, en el
contexto de su comportamiento, cual es el de nardag gravamenes que
el Fisco tiene derecho a percibir.

Sin embargo, no es posible desconocer que el lar®3uN°® 4 del Codigo
Tributario, dice algo radicalmente opuesto a lostestido en el parrafo
precedente, pues sefala expresamente que la parmagra se determina
en relacién al monto del “tributo eludido” antedoal el Servicio replica
que, de no producirse la evasion, y para armoogadn su interpretacion
de que se trata de un tipo de peligro, solo capiigaar la pena corporal y
no cabe dar aplicacion a la multa. No obstantetetdss Fiscal pugna
claramente con el texto de la ley, por cuanto é&&@dala una pena
copulativa compuesta de la sancion pecuniaria typoral. En efecto, no
es posible aplicar la pena corporal son aplicanudta, pues el legislador
expresamente utilizé la conjuncion “y” en oposiciérna disyuncion “0”
gue denotaria una aplicacion alternativa de laspghrss.

La tesis de aplicar solo la pena corporal cuarmdsenproduzca perjuicio al
patrimonio fiscal no ha prosperado en los tribunalprecisamente por el
argumento de texto mencionado precedentementesfaef@ma la tesis
sostenida por el Servicio de Impuestos Internas epuiiende el delito en
comento con el caracter de consumado aunque mmdezca el perjuicio
en el entendido de que se trataria de un Delit@dligro y, por lo tanto el
resultado no es necesario para que el delito estiigarado, se estrella,
por lo menos desde el punto de vista de la pragis,la jurisprudencia de
nuestros Tribunales, que entiende que el perj@sian requisito esencial
para que el delito se entienda perfecto.

Al incluirse el mencionado perjuicio en la fase et del tipo,
necesariamente estamos sosteniendo que el sufat@qraeter este delito
tributario, debe querer realizar todas las parétdijgo, no solo falsificar o
adulterar, sino que debe pretender birlar los irsfmseo gravamenes que
tiene derecho a percibir el Fisco, y debe quertanmonalmente, por
consiguiente producir un perjuicifsi entonces se explica que el sujeto
que no desea producir menoscabo al Fisco, no comaiea accion
tipica, porque falta la parte subjetiva del tipa

El momento en que se materializa el perjuicio fidzeato en este inciso 1°
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como en el 2° del N° 4 del articulo 97 del Cédigibutario, es al presentar
la declaracion respectiva y pagar menos de lo quesponde de acuerdo
alaley.

El tipo subjetivo de los delitos del inciso 1° dél°4 del articulo 97

El sujeto debe ejecutar cualquier procedimientcostl encaminado a
burlar el impuesto, o desfigurar las operaciones sjiven de base para
calcularlos. A mayor abundamiento, la expresionlict@samente” no deja
lugar a dudas. Es decir , la finalidad de pagaramempuestos, esta
implicita en todas y cada una de las conductashigm®s podido distinguir
en este inciso 1°. Esto se refleja en otras expresi utilizadas por el
legislador, a saber; “desfigurar el verdadero margolas operaciones”,
“burlar el impuesto”, “inducir a una liquidacion de impuesto inferior”.

Respecto del animo de lucro que se requiere eddlitos de estafa, éste
no es un requisito para configurar los delitosatékculo 97 N° 4, siendo

claro el tenor literal de la norma legal.

Segun la jurisprudencia para el caso en comentartiglulo 97 N° 4 al
consignar el adverbio “maliciosamente” introduceal@mento nuevo, la
malicia, que la ley no presume y que por lo tamoedser acreditado por la
parte acusadora, requiriéendose por tanto como etent! tipo subjetivo
del delito “Un dolo especifico”, segun el autor Rgd Ugalde, y que se
traduce en un &nimo preconcebido de evadir impsé&t®or lo demas
nuestros tribunales han resuelto que “si las naagrealizadas por el
contribuyente no poseen este grado de voluntarjeglael es esencial no
estamos frente a un delito tributario, sino a unaraminfraccion
administrativa.

El autor Alejandro Dumay Pefia expresa; “,cualesguque sean las
caracteristicas del dolo, lo esencial es que, kgueliguras cuya

tipificacion incluye la malicia, no se consuman fmsimple transgresion
de la norma tributaria, sino que es necesario cobaur, ademas , que los
hechos se realizaron con el fin preciso que laodispn referida sefiala, es
decir, que no mediando intencion dolosa no haydialsino infraccién, ya
gue la mencionada expresion, asi como otras qudearmg Codigo

Tributario-a sabiendas- denotan la exigencia aghehto intencional, de la

126 ygalde Prieto, Rodrigo, Garcia Escobar, Jaimesiblpagina 14 y ss. Cfr. Etcheberry, Alfredo, Dére
Penal, Parte general, Tomo |, editorial juridicaCihe, 1998, pagina 301.
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conducta fraudulenta a la que hemos hecho refergfici

En el mismo sentido, el autor Dumay Pefia resumé&reion que a la

expresion “maliciosamente “ le atribuyé La Comisi®edactora del

Caodigo Tributario del primer Codigo que se contesriael D.F.L. N° 190,

de 5 de Abril de 1960 en los siguientes términésntiamentalmente tres
son los motivos o propositos que se tuvieron eta yaara calificar el verbo
con la voz “maliciosamente”.

“El primero consistid en eliminar la presuncionai#o establecida por el
art.1° en términos de hacerla inoperante, resplectmuellos delitos en que
aparece esta expresion.”

El segundo tuvo por objeto especificar en térmifuosiales e explicitos

gue solo era punible la accion dolosa, es ded& s80 como sinénimo de
dolo”

“Por ultimo se persiguié con ello recalcar que sétmstituia delito la

accion contraria a Derecho, o a los valores pprategidos, realizada con
la conciencia de la contradicciGf”

Iter criminis en la figura del inciso 1° del articulo 97

Siendo el perjuicio un elemento de la parte obgetiel tipo se producen
iImportantes consecuencias en lo que al grado darrdds se refiere. En
efecto, si el perjuicio a la Hacienda Publica nal@egentonces, el delito puede
castigarse en sus etapas imperfectas y podria taliter frustrado o tentativa
del mismo, en su caso.

4.2.6.-Delito contemplado en el inciso 2° del N°4 del actilo97 del Codigo
Tributario **°

Se sanciona a : “ Los contribuyentes afectos aluesm a las ventas y
servicios y otros impuestos sujetos a retencionecargo, que realicen
maliciosamente cualquiera maniobra tendiente a atanel verdadero monto
de los créditos o imputaciones que tengan deredtacar valer, en relacion
con las cantidades que deban pagar , seran sagosr@n PRESIDIO

127 bumay Pefia, Alejandro, Ob.Cit. , pagina 298.
128 Dumay Pefia, Alejandro, ob. cit. , pagina 113
129 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 20.
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MENOR en su grado maximo a PRESIDIO MAYOR en sudgreinimo vy
MULTA de 100% al 300% de lo defraudado.

Los requisitos copulativos de este delito son:

1.-El sujeto activo debe ser un contribuyente afectol ampuesto a las
ventas y servicios u otros impuestos sujetos a rateon o recarga

Como se observa , el delito requiere de un SUJETDIXO que sea: a.-
Contribuyente de impuestos a las ventas y seryioibs- Contribuyente de
otros impuestos sujetos a retencién o recargo,

2.- Debe realizar maliciosamente las maniobrassgqusancionan.

Sobre el adverbio “maliciosamente” nos remitimodoaya expresado
respecto del inciso 1° de este mismo N°4. La difgaeesta en que, en este
caso , la malicia debe estar encaminada a AUMENTBARerdadero
monto de los créditos o imputaciones que estosribagentes tienen
derecho a hacer valer, en relacion con las cald&lgue deben pagar.

3.- Las Maniobras deben ser TENDIENTES A AUMENTAR
ELVERDADERO MONTO DE LOS CREDITOS O IMPUTACIONES
QUE TENGAN DERECHO A HACER VALER, EN RELACION ON
LAS CANTIDADES QUE DEBAN PAGAR.

Fundamentalmente, busca evitar la alteracionGitéHito Fiscal en el
IVA , dado que por dicha via los contribuyentes detido tributo pueden
llegar a pagar menos impuestos que los correspuedia la verdadera
relacionDébito Fiscal versus Crédito Fiscahue constituye la base para
la determinacion del IVA.

El caso tipico de aquello es la incorporacion deCFARAS FALSAS
para abultar el crédito fiscal. Dicha falsedad pueskr material o
ideologica.

Por lo tanto, las maniobras relativas al Débita&#isio encuadran con este
tipo penal y, por consiguiente, deben sancionaisprocede- de acuerdo,
al inciso 1° de éste mismo N°4.,

Interesa destacar qué ocurre cuando las factujetadas por el Servicio
de Impuestos Internos como FALSAScQrresponden a operaciones
REALES.

Sobre la materia , La lltma. Corte de ApelacionesS&n Miguel, en
sentencia de 3 de Septiembre de 1984, redactada fo. Ministro don
JORGE MEDINA CUEVAS, analiza correctamente este bjama,
bastante comun , y absuelve al contribuyente dadmepor el Servicio de
Impuestos Internos al concluir que las operaciatezimentadas con las
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facturas objetadas dan cuenta de operaciones rgatessimuladas. Al
efecto, es util transcribir los considerandos 13987 de la referida
sentenci&®

Primeramente, en el considerando 13° los sentareiadevisan la prueba
gue les permite absolver. Este considerando esgleente tenor:

“13° Que para dilucidar el punto en cuestion, skewd la practica de un
peritaje contable para establecer si las operasiomercantiles debitadas
corresponden o0 no a operaciones realmente ejesytad&! reo, el que fue
evacuado por el perito Joel Pradenas Zapata, 216y 159, quien luego
de visitar el taller y de efectuar una revisionat#as las facturas de ventas
efectuadas entre el 1° de Enero de 1979 y el Ilidembre de 1981, de
confeccionar un resumen mensual, anual y totahsleséntas del periodo
indicado y de analizar los implementos, accesgriogterial que se ocupa
en la confeccion de las urnas metdlicas, entréadizan y comparar el
namero de juegos de manillas o barandas existahi®sde Enero de 1978
y los adquiridos al término del periodo revisadm el nimero mensual,
anual y total de las urnas vendidas en igual periedtableciendo un
déficit de manillas o barandas, lo que lo llevaoactuir que para hacer
posible la venta del numero de urnas registradagabemente, fue
imprescindible que el contribuyente un mayor numdeo manillas o
barandas que las anotadas en las facturas de complgetadas, de lo que
presume que las adquisiciones de manillas, baramdeiales, hojalata,
maderas y otras materias primas de que dan cuestaldcumentos
objetados, corresponden a operaciones reales pgudoel comerciante
recibio facturas aparentemente ciertas”.

Luego en el considerando 18° se concluye:

“Que , en definitiva, y teniendo por calificadaclanfesion que el reo hace
en sus indagatorias ya examinadas, el tribunad lfeta conviccidon de que
su actuar se encuentra exento de dolo o malici@gede, por ello, dictar
sentencia absolutoria en su favor, puesto que paside ser condenado si
el tribunal no adquiere , por los medios de pruebal, la conviccién de
que realmente se ha cometido un hecho punibleéy lea correspondido al
reo una participacion culpable y penada por |& I8gntencia publicada en
Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXXIlg@wla Parte,
seccion cuarta, pagina 270.

130 a Iltma. Corte de Apelaciones de San Miguel, emtencia de 3 de Septiembre de 1984, redactadal por
Sr. Ministro don JORGE MEDINA CUEVAS, cfr. Ugaldei€to, Rodrigo, ob.cit. paginas 21y ss.
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4.2.7.- Delito contemplado en el inciso 3° del N°4 del aciilo 97 del
Cédigo Tributario ***

Se sanciona a :

“El que simulando una operacion tributaria o mediarte cualquiera
otra maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones d impuesto que no
le correspondan, serd sancionado con PRESIDIO MENORen su
grado maximo a PRESIDIO MAYOR en su grado medio ycon
MULTA del 100% al 400% de lo defraudadd.

Los requisitos copulativos de este delito son:

1.- Simulacion de Una Operacion Tributaria- pongyio: una exportacion
simulada- o la realizacion de cualquiera otra ntaaidraudulenta- por
ejemplo: aumento indebido del precio del preciodadeperacion que da
lugar a la devolucion; y

2.- Obtencion mediante ello de devoluciones de bwfmu que no le
correspondan.

Obviamente que solo podran ser condenado por ekt lds responsables
de La SIMULACION de las operaciones tributarias weges realizan
cualquiera otra maniobra fraudulenta que permitaray la devolucion.

La obtencidon de la devolucién significa que aquseladebe conseguir o
alcanzar la respectiva devolucion.

Respecto de este delito , es util citar la critinte las imperfecciones del
tipo que realiza el autor don EDUARDO VALLEJOS CASJ en su obra
“Prueba del Delito Tributarid® quien sefiala lo siguiente:

“El tipo penal contenido en el inciso tercero, destra una evidente
imperfeccién legislativa, que se hace imperiosaegir. En efecto , la
norma empieza con los vocablos “el que”, queriesidoificar que esta es
aplicable a cualquier persona , sea 0 no contriieye representante o
mandatario de éste. Sin embargo, para hacer uita@ph amplia de este
inciso, el legislador debio corregir muchas disgiosies , titulos y parrafos
en el cuerpo legal en el cual se inserté este ndehto”.

“En efecto el parrafo primero del titulo segunde] tibro segundo del
Caodigo tributario, dice expresamente: “De los dboientes y otros
obligados” El articulo 98 del mismo cuerpo legadiiaa: “ De las
sanciones pecuniarias responden el contribuyenites ydemas personas

131 ygalde Prieto, Rodrigo/ Garcia Escobar, Jaimeiplpagina 26 y ss.
132y/allejos Eduardo, “La prueba del delito tributdripagina 352.
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legalmente obligadas”. También el articulo 99, egpr: “Las sanciones
corporales y los apremios, en su caso , se aptiGguien debié cumplir
la obligacién vy, tratdndose de personas juridicas,los gerentes,
administradores o a quienes hagan las veces de gstolos socios a
quienes corresponda dicho cumplimiento”.

“Por ultimo, el inciso tercero habla de devoluc®rmke impuesto, lo que
tiende a dar la impresion de que se trata de umsome obligada,
previamente, a su pago”.

“En consecuencia, todo lo anterior demuestra qus@lritu de aplicacion
amplia e irrestricta a cualquier persona, con gedngia el inciso al
utilizar los vocablos “el que”, se ve frustrado ry eontradiccion con la
falta de armonia y contexto legaf’

En relacién con el mismo tipo penal creado pargétulo 1° del D.L.3433
, de 02.VI1.1980 se produce un concurso real deslgenales, puesto que
en el articulo 3 del mismo DS.L.N°3433 se establacdicito similar al
del delito en comento, con la consiguiente codfusterpretativa, que el
legislador debe evitar.

Autores como don Rodrigo Ugalde P. estiman quesén tgpo penal nos
encontramos ante un tipo de Resultado, en cuarfigula penal requiere-
para su consumacion- la producciéon de un resulssfmarado de la
consulta que lo causd.

Respecto a la pena que establecio el legisladargatelito en estudio, nos
parece pertinente realizar dos precisiones:

1.- Estimamos que en modo alguno se justifica anaién de la magnitud
gue establece el tipo penal en estudio, que oscifea PRESIDIO MENOR
EN SU GRADO MAXIMO A PRESIDIO MAYOR EN SU GRADO
MEDIO, esto es, desde tres afios y un dia a quiheg. &in duda el bien
juridico protegido por esta figura es de suma irgmmia, pero creemos
que ello no permite explicar tan alta penalidadpeemlmente si la
comparamos con el homicidio simple, esto es pr@sidiyor en sus grados
minimo a medio (N°2 del articulo 391 del Cédigo &erPareciera ser que
para el legislador poseeria la misma importancentydad el patrimonio
del fisco que la vida, aserto que efectivamentesefectivo; y

2.-El tipo penal del inciso 3° del N°4 del artic@lo del Cddigo tributario,
fue establecido a través del D.L. N° 3443 de 198@, ademas agrego un

133 cfr. Vallejos Castro, Eduardo, ob.cit. pagina $5dgalde Prieto, Rodrigo; Garcia Escobar, Jaimesiob

pagina 28.
134 Ugalde Prieto, Rodrigo; Garcia Escobar, Jaimecibb, pagina 29
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numeral 8 al articulo 470 del Cédigo Péfralnorma que sanciona a los
que fraudulentamente obtuvieren del Fisco, Municpdes, Cajas de
Prevision o de instituciones centralizadas o ddslezadas, prestaciones
improcedentes, como. Remuneraciones, bonificacjonsabsidios,
pensiones, jubilaciones, asignaciones, devoluciomesimputaciones
indebidas.

Ahora bien, la pena mas grave en el caso del dgli® se agregé al
articulo 470 del Cédigo penal por aplicacion deicato 467 del mismo
cuerpo legal, es la de presidio menor en su grasthara maximo.
Evidentemente, esta pena en modo alguno resultparatrle con la que
sefiala el legislador para las devoluciones indsbida impuesto.
Curiosamente, pareciera que para la ley posee yorndagsvalor obtener
devoluciones indebidas de impuestos, que obtenerud®ones del Fisco
gue tengan otro origen. La verdad que ésta no @ane& razon suficiente,
que justifique la disparidad en la sancién en uea ptro caso.

En relacion con los delitos establecidos en los memeros incisos del
namero 4 del articulo 97 del Cdédigo Tributario, t@gye referirse a la
AGRAVANTE ESPECIAL, establecida en el inciso 4°daleho niumero
gue dispone :

“Si, como medio para cometer los delitos prevists los incisos
anteriores, se hubiere hecho uso malicioso dar@Eu otros documentos
falsos, fraudulentos o adulterados, se aplicandel@a mayor asignada al
delito mas grave”.

A este respecto hay que tener presente que estgatg no es tan amplia
como parece a primera vista. Ello, por lo dispuestcel articulo 63 del
Caddigo Penal, que sefala:

“No producen el efecto de aumentar la pena las cibnstancias
agravantes que por si mismas constituyen un delitespecialmente
penado por la ley, o que ésta haya expresado al debirlo y penarlo”.
“Tampoco lo producen aquellas circunstancias agravdes de tal
manera inherentes al delito que sin la concurrencide ellas no puede
cometersé, 13

Asi por ejemplo, el delito del inciso 2° del N°4 ddiculo 97 del Cbdigo
tributario, requiere para su comision del uso n@dic de facturas falsas,
puesto que con ellas se logra el efecto de aumemiabidamente el
crédito fiscal. Por lo tanto, dicha situacion naoduce el efecto de
aumentar las penas del referido delito, ya queasa tle una circunstancia

1% vallejos Castro , Eduardo, ob.cit. pagina 354
1% ygalde Prieto, Rodrigo; Garcia Escobar, JaimecibbPagina 31
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inherente al delito y sin cuya concurrencia diclpm tpenal no puede
cometerse.

Tipo objetivo de los delitos del articulo 97 N° 4ncisos 2°y 3°

Verbo Rector: En el inciso 2° es la realizacion“cealquier maniobra”
tendiente a aumentar el monto de los créditos atagones a que pueda
asirse el contribuyente. La amplitud y poca certidte de dicha expresion
merece los mismos reparos que sefialamos al teataipdtesis final del
inciso 1° del N° 4 del articulo 97. Ahora bien, proaniobra”, entendemos
“cualquier artificio y manejo que un sujeto emp&asus negocios” y se
emplea con una connotacién peyorativa. De esta naalae maniobra
empleada por el sujeto activo deber& corresponderatificio que pueda
normalmente ser asociado a fines defraudatorioseydgjen evidencia de
la malicia del infractor.

En el inciso 3° el verbo rector es “la simulacida una operacion tributaria
0 “cualquier otra maniobra fraudulenta” destinadabtener devoluciones
de impuesto que no correspondan. La expresion aimuol es sino ocultar
o desfigurar el verdadero monto de las operacitnimgtarias realizadas.
En términos del Derecho Civil estariamos ante wiadlacion relativa y
no absoluta”, pues se altera el contenido de lgadbn tributaria y no la
misma obligacion tributaria. En relacion al segunderbo rector
enunciado, maniobra “fraudulenta” implica que algudebe ser apta para
obtener la devolucion de impuestos exigidas poN®H, inciso 3° del
articulo en comento.

Sujetos de los delitos de los incisos 2 y 3 del N%dl articulo 97 : El
segundo inciso trata de un sujeto activo calificadpecifico, no sélo por
tratarse de un contribuyente, sino que , ademéas eetontrarse sujeto al
I.V.A. 0 a otro impuesto sujeto a retencion o rgoabDentro de ésta Ultima
categoria se incluyen dos eventuales sujetos aatigbdelito. Por un lado
tenemos “el agente retenedor”, que es un contrilieygue no soporta el
gravamen que significa el impuesto, sino que lemetdel patrimonio de
otro y que su obligacién consiste en enterar buto retenido en arcas
fiscales. Por otro lado encontramos el contribugyegravado que
corresponde al sujeto a quién el agente retenedaatiene el impuesto a
pagar sobre sus rentas y es quien en definitivartofa carga impositiva.
Para el caso del inciso 3° “el que”, importa sentgbuyente de
determinados impuestos que admiten devolucion garnismos, ya que
sb6lo quienes tengan esta calidad podrian eventoggmsolicitar su
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devolucion.

El resultado en los delitos de los incisos 2, 3 ydél N°4 del articulo 97:
En el inciso 2° se da la misma problematica tratamharelacion al inciso
1°, esto es con la frase “tendiente a aumentad gahcion “del cien al
trescientos por ciento de lo defraudado”, siendsedlaciéon dogmatica y
jurisprudencial para en este inciso 2° similaa ddda en dicho momento.
De tal manera que aqui también estamos en un éipedliltado que exige
el perjuicio fiscal para su consumacion.

El inciso 3° se restringe también a un tipo de ltada, por cuanto la
sancion sélo serd aplicable cuando “se obtuvieeedavolucion” que no
correspondiera.

Asi a diferencia de lo que ocurre en los incisog 2% en que el atentado al
patrimonio del Fisco consiste en que no le ingrdesmrecursos que en
derecho le corresponden en virtud de obligaciomestarias determinadas,
en la figura del inciso 3°, este atentado congstein egreso efectivo de
dinero. Por su lado, esta devolucion marcara larefiicia que lleva a
aplicar este inciso en desmedro del inciso 2°naniase realice una
maniobra fraudulenta. Entonces, si ésta da lugana devolucion, se
aplicaran las sanciones del inciso 3° en tantagsiella originara el
aumento de los créditos que se tienen derechoeax kaler, se punira de
conformidad con el inciso 2°. En el caso que um@aduera subsumible
en ambos incisos, entonces se sancionara dichaucandonforme al
inciso 3°, en virtud de la aplicacién de los ppnos de especialidad y
consuncion que resuelven el aparente concurso y@s leenales. En la
figura del inciso 3° se produce el resultado enmelmento que el
contribuyente recibe el cheque de devolucion deuasfps que no le
corresponde recibir.

Con relacion al tipo penal del inciso 3° es peniaesefialar que, en el caso
de “defraudaciones tributarias” que recaen en dewmhes de impuesto a
la renta, existe la norma del articulo 97 del DN°. 824, que también
contempla una figura delictiva para sancionar peaate las devoluciones
indebidas de estos impuestos. Este articulo pbesqae “El contribuyente
gue perciba una cantidad mayor a la que correspdalara restituir la
parte indebidamente percibida (...), sin perjuicioagdicar las sanciones
que establece el Codigo Tributario en su articilloN® 4, cuando la
devolucion tenga su origen en una declaracion icitsml de devolucion
maliciosamente falsa o incompleta”. Este delitoees se remite al
articulo 97 N° 4 del Codigo Tributario para efedtolas penas aplicables,
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sin embargo; no sefiala a que inciso de aquél seaeEsta omision no es
menor, pues la norma ala que se remite contienemulaplicidad de
penas diferentes en cada uno de sus incisos. Aeginista, parece l6gico
que se remite a las penas del inciso 3° del N9 artleulo 97, por cuanto
el tipo especial del articulo 97 del D.L. N° 8240 la Ley de La Renta
también requiere que se obtengan devolucionesspacanfiguracion. No
obstante, haciendo un analisis mas profundo, ptedbién sefalarse que
la referencia se hace al inciso 1° debido anlas descripcion de la
conducta fraudulenta que el legislador ha empleanioambas figuras
tipicas, al indicar que la devolucion ha de ser “alicibsamente falsa o
incompleta”. Recordando que en materia penal esadid el principion
dubio pro reo, no cabe duda que se debe interpretar a favaredelpor
ende seria aplicable la pena asociada al incisorifo que se restringiria
la excesiva penalidad del inciso 3° del N°4 deicald 97 del Cddigo
tributario.

Elementos Normativos del Tipo

Estos lo encontramos dentro de las subcategoriasosieelementos

normativos juridicos, y corresponden a ciertasesipnes del inciso 3° del
N°4 del articulo 97 a saber. “ créditos o imputaesy y “ devoluciones”,

los que debemos interpretar de conformidad corrdgls generales de
hermenéutica legal, en especifico, de acuerdo ai@iario de La Real
Academia de La Lengua.

Tipo subijetivo de los delitos del articulo 97 N ° thcisos 2°y 3°

Las maniobras deben de ser dolosas, lo que seeaddigas expresiones
“maliciosamente” y “fraudulentamente” usadas eftipel penal analizado.
Esta intencion positiva de inferir perjuicio al ¢dses la que permite
distinguir la maniobra realizada de buena fé ouselcon error de aquella
exigida por la ley.

Existe tambiérun elemento subjetivo del tipo pues junto con el actuar
doloso del agente, este debe tener el animo dersame crédito o las
Imputaciones alas que tiene derecho.
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4.2.8.-Delito contemplado en el inciso final del N°4 delrdculo 97 del
Cédigo Tributario **’

Este delito se incorpor6 al Cédigo Tributario pmiLey N° 19.378, de 19
de junio de 2001, y sanciona la siguiente conducta:

“El que maliciosamente confeccione, venda o fa&gild cualquier titulo,
guias de despacho, facturas, notas de débito, detasgédito o boletas
falsas, con o sin timbre del Servicio, con el abg® cometer o posibilitar
la comision de los delitos descritos en el N°4 ddiculo 97, sera
sancionado con PRESIDIO MENOR en sus grados mediaxmo y con

multa de hasta 40 unidades tributarias mensuales”.

Los requisitos copulativos del nuevo delito son:

1.- El sujeto activo (que puede ser cualquier pexrsoontribuyente o no),
debe obrar maliciosamente.

2.-Las maniobras sancionadas son: Confeccionardarea Facilitar, A
CUALQUIER TITULO, esto es, gratuito u oneroso, ldecumentos,
denominados GUIAS DE DESPACHO, FACTURAS, NOTAS DE
DEBITO, NOTAS DE CREDITO O BOLETAS FALSAS, CON O I$l
TIMBRE DEL SERVICIO, CON EL OBJETO DE COMETER O
POSIBILITAR LA COMISION DE LOS DELITOS DESCRITOS EHL
N°4 DEL ARTICULO 97. Por lo tanto, en nuestra opimisi no se acredita
gue tal ha sido el objeto de las maniobras, nst@xielito.

Respecto de este requisito, es util transcribirtepdel considerando 9° de
la sentencia de fecha 18 de marzo de 2005 dehailwe Juicio Oral en Lo
Penal de Ovalle- Causa R.U.C. N° 0210000024-8T RN° 6-2005 — en el
que refiriéndose al alcance de estos términos|asefa

“El término “confeccionar®® que menciona el tipo legal, implica la
realizacion material de las facturas falsas, y anséntido, y a titulo
ilustrativo, resulta pertinente el concepto de apt@visto en el articulo
N°2, puesto que no obstante que no se haya adedjtee el acusado las
haya escriturado personal y materialmente, sinrseléle ninguna otra
persona, si pudo probarse por lo menos que fue ué&nqgindujo
directamente a otro a ejecutarlo; prueba de loestal no solo lo sostenido
por la Sra. Irarrdzabal , ex dependiente de Jairg que también lo
sefalado por el testigo Ossandon, quien menciorésgte le ordend a su
conyuge llenar la factura de Nifio de Zepeda gudad#éitaban a él; unido

137 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecivb, pagina 31.
138 Cfr. Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, &aiob. cit. , pAgina 32
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a lo referido por la fiscalizadora Montenegro, elacion a que el acusado
culp6 a otros del llenado de la misma.

La facilitacion de facturas falsas, que implicaaddrma de entrega de los
documentos, distinta de la venta, por la cual spg@onen dichos
documentos, se encuentra acreditado, por la ci@ocia que- segun se
analizara-, las mentadas facturas ingresaron aotdalgilidad de La
Sociedad de Corretaje ,Jofré y Cayo Ltda., de dh @luacusado era socio.
En efecto, en especial con el testimonio del pedtistian Rodriguez
Velasquez, se acreditd que la factura N°8 de Rol@ssanddn, aparecia
con fecha de emisién 30 de noviembre de 2001, iacjue se encontraba
contabilizada en el libro de compra y declaradalpofociedad Jofré y
Cayo Ltda.., es decir la Sociedad utiliz6 ese itwéiikcal; asi como que
también la Sociedad Jofré y Cayo contabilizé lauiecN°86 de Luis Nifio
Zepeda en el mes de Enero de 2002.

Del mismo modo, con la prueba introducida al pleituedd
indefectiblemente demostrado que el acusado obsakéendas de la
falsedad de los documentos, esto es, conociendolagu®peraciones
comerciales que en ellos se consignaban no erégs’teA continuacion
senala el tribunal:

“DUODECIMO: Que los hechos descritos en el parrgi@cedente
satisfacen las exigencias de la figura descritangisnado en el inciso 5°
del N°4 del articulo 97, del Cdédigo Tributario, pawanto el acusado
confecciono y facilito, en forma maliciosa, factufalsas, con la finalidad
de cometer el delito tributario previsto y sancaman el inciso 2° del N°4
de la misma disposicion.

Que el delito por el cual el Ministerio Publico ¥ &ervicio de Impuestos
Internos sostuvieron sus acusaciones, requieresparanfiguracion que se
ejecute una accidn consistente en confeccionaderemfacilitar, en forma
maliciosa, a cualquier titulo, guias de despachctufas, notas de débito,
notas de crédito o boletas, falsas, con o sin @nd®l Servicio, con la
finalidad de cometer alguno de los tres delitos gastiga el N°4 del
articulo 97 del Cddigo Tributario en sus demassiogio hace posible su
ejecucion; probandose la concurrencia copulativa lake siguientes
elementos objetivos: a) La accidon tipica, que puedesistir en la
confeccién, venta y/o facilitacion , a cualquigult, de documentacion
tributaria; b). Estas conductas deben recaer daltaras, boletas, guias
de despacho, notas de crédito o débito, sin nexwbsitt que estos
documentos se encuentren timbrados por el Sem&cinpuestos Internos,
y c).- La documentacion forjada, vendida o fadilita debe ser falsa,
falsedad que puede ser tanto material, alterarelasmtido del documento
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mismo en su corporeidad fisica, o ideologica, haimeconstar en el
documento cosas falsas 0 mentirosas, usando f@paasntemente reales
0 auténticas.

En cuanto a la faz subjetiva del tifd,ella esta integrada por el dolo
directo, lo que queda de manifiesto en la voz “onadamente” que emplea
la disposicion legal en analisis; y , ademas porelamento subijetivo
adicional, consistente en que la accion se ejemiriee| objeto de cometer
o posibilitar la comision de los delitos tributariprevistos en los incisos
1°, 2° y 3° del N°4 del articulo 97 del Codigo Ramo. En consecuencia,
el sujeto activo debe confeccionar las facturasdedas o facilitarlas, a
sabiendas de la mendacidad de las mismas y canp$to de cometer o
hacer posible la comisién de alguno de los otrdgodetributarios que
castiga esta disposicion.

a).-Tipo objetivo del delito del inciso final del artimlo 97 N°4 del
Caddigo Tributario

Su verbo rector es : “confeccionar, vender o faeililos documentos
contables vy tributarios sefalados. Por lo demaspuanto a los sujetos; se
trata de un tipo en que el legislador ha hechoisaable a cualquier
persona, por lo que se trata de un sujeto actiwolog prescindiéndose de
la calidad de contribuyente.

El objeto material involucrado en esta figura tipica esta dado pof las
guias de despacho, facturas, notas de débito, detasedito o boletas”.
Todas ellas deben ser falsas independientemersieedén o no timbrados
por el Servicio.

La Conducta es de caracter comitiva, ya que solestieforma es posible
cumplir con los verbos rectores “confeccionar, \erafacilitar”

El Resultado consiste en la mera actividad, pues se empleaxfaesion
“posibilitar la comisién”

Los Elementos Normativos del Tipo han sido sefigasio cuanto a su
alcance por el Servicio de Impuestos Internos,esheli comprender por
“factura falsa”; aquella que, en su materialidacomtenido falsa a la
verdad. Agrega que “La falsedad del documento psedenaterial, esto
es, que en él se hayan adulterado los elementossfigue conforman la
factura” o bien, “ideoldgica”, cuando la materiakit del documento no
estd adulterada, pero las operaciones que en ell@aossignan son

139 Considerando 9° de la Sentencia de fecha 18 deoMir 2005 del tribunal de Juicio Oral en lo Pefeal
Ovalle- Causa RUC. N° 0210000024-8, RIT. N° 6-2@f5. Ugalde Prieto, Rodrigo, ob.cit. pag.32.
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mentirosas o inexistentes. La misma Circular citagpresa, referente a
gue “las circunstancias de no ser ubicado el ptesemisor del documento
en el domicilio indicado en éste, de ser no comcier a notificaciones del
Servicio 0 de encontrarse observado negativamentdog sistemas
informaticos que mantiene la administracion tribiatano constituyen, por
si solas, presunciones que justifiquen la catfima de “factura falsa”.
Légico resulta hacer extensible este concepto teedad a los otros
documentos tributarios a que se refiere este infirs del N° 4 del
articulo 97.

b).-Tipo subjetivo del delito del inciso final del N° 4lel articulo 97

El adverbio “maliciosament& con que se inicia este inciso no deja
ninguna duda en cuanto a la disposicion internadglee guiar al sujeto
activo en este inciso final. Es, por tanto, un tiptoso.

Cuando se sefiala que el agente debe tener comospooposibilitar o
cometer los delitos descritos en el nUmero queizambs, encontramos
que aquél ha de tener un animo paralelo y distiato dolo.
Consecuentemente, la existencia de estos elemairiifEivos del tipo, nos
dard la posibilidad de distinguir entre un autdrdidito y aquél que, aun
realizando, por ejemplo, la confeccion dolosa idstrumento, pero que no
ha obrado con el objeto de “cometer o posibili@iguno de los delitos
sancionados, no tendra tal calidad de autor.

Lo dicho precedentemente tiene relevancia en cuafil@ participacion”,
pues aquel que intervenga en la confeccion, ventacititacion de los
tantas veces sefalados instrumentos tributariosy pae carezca del
elemento subjetivo del tipo analizado precedentéenemo serd autor. Solo
respondera criminalmente como complice, ya que @@opn la ejecucion
del hecho y no se adecua su actuar a ninguno dm$us del articulo 15
del Cédigo Penal. Cabe recordar que en este Ulsm@&stablece quienes
seran considerados como autores de los delitositssuor la ley.

La pena establecida para esta figura penal es Rredio menor en sus
grados medio a maximo y multa de hasta 40 unidathesarias anuales.

c).-La punibilidad en los delitos del articulo 97 N° 4del Cddigo
Tributario vulnera el Principio de la Proporcionali dad

Las multas y su minimun actian como inhibidor éctino de la

10 ygalde Prieto, Rodrigo/ Garcia Escobar, Jaimeiplpagina, paginas 31 y ss.
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intencidén de cometer alguno de los fraudes de rqti@nos. Ello, ya que al
ser la multa siempre igual o mayor al monto defsalad al final el
infractor, de ser sorprendido terminara con un rm@anegativo en sus
arcas, con el plus de sufrir la pena privativaidertad asociada. Existe
acuerdo en la doctrina que dicha sancion compuesside una gravedad
excesiva, incluso si es considerado el mayor desvple se atribuye al
resultado de la conducta sancionada. AUn si coms@®os que la
conducta descrita en este numeral es de mayorciggbiidad que las
demas que se analizaranlas penas vulneran el Principio de la
Proporcionalidad, pues carecen de equivalencia con las previstas para
delitos que atentan contra bienes juridicos méssad e importantes para
la sociedad que el Patrimonio Fiscal. La opiniényondaria de la
dogmatica nacional rechaza desde el punto de d#sta politica criminal,
la utilizacién e instrumentalizacion en forma seveel Derecho Penal
como mecanismo de defensa frente a las evasiomesiufentas de
impuestos. De este modo, a través de la legisla@dha recurrido a una
penalizacidon desproporcionada para cubrir y soldpar manifiestas
imperfecciones del sistema tributario. Para grafd@ manera clara la
instrumentalizacion que se ha hecho , en nuesindbopgnadecuadamente;
del Derecho Penal en materia tributaria. Es el miServicio de Impuestos
Internos quien sefiala que “de las disposicionesldsgcabe colegir que el
objetivo principal que persigue el legislador altraducir las
modificaciones de que tratan, consisten, indudadeen, en sancionar en
forma drastica y ejemplarizadora ciertas actuasiaw®ictuales realizadas
por individuos inescrupulosos que, aprovechandasdadexistencia de
normas legales que contemplan beneficios, boniboas u otras
prestaciones a favor de determinadas personasiibcyentes, obtuvieren
dolosamente beneficios pecuniarios cuantiosos guige del Fisco. Ello,
evidentemente, con el propdsito de impedir quesegtaves hechos, de
conocimiento publico, vuelvan a repetirse. Parasesfectos, se aumentan
las multas y las penas corporales, establecidas geterminados delitos
tributarios, se amplia el alcance de algunas disippogs y se crean
circunstancias agravantes de responsabilidad penal”

Sin perjuicio de lo antedicho supra, con respettocso 4° del N° 4 del
articulo 97 en comento, nos referiremos a otrogcep del mismo. Esta
disposiciéon, no es mas que la aplicacion concretapgida por el
legislador tributario, de una de las reglas ddtald 75 del Codigo Penal
aplicada a la situacion especifica de los delisadiculo 97 del Cédigo
tributario. En efecto, por aplicacion del articid® del Cédigo Penal,
cuando un delito sea el medio necesario para conwte, solo se
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impondra la pena mayor asignada al delito mas g@emo es deducible,
la aplicacion préactica de de este inciso 4° serg rastringida, toda vez
que los anteriores incisos del mismo N°4 del ddid@r contemplan,

mayoritariamente, hipétesis en que “el uso mal@ide facturas u otros
documentos falsos, fraudulentos o adulterados” dgoarte de la estructura
de cada figura. Por lo tanto, en la medida en tjeéaslo “uso malicioso”

es un elemento inherente a cada tipo, sin el mjstificilmente se podran
configurar. Es tanto asi, que resulta de suyo ithfgsoncebir la comision

de los delitos de los incisos 2° y 3° puedan caisetsin el empleo de
facturas u otros documentos falsos o adulteradesntialmente, podria
tener aplicacion la disposicion del inciso 4° respale la figura residual
del inciso 1°, aunque serd el analisis caso aelapge determinara su uso.

4.3 .- Otros tipos penales

4.3.2 Otras figuras calificadas como delitos tributaris en el articulo
97 del Cédigo Tributario

4.3.1.1.- Delito contemplado en el N°5 del articulo 97 del Gigo
Tributario ***

Se sanciona la siguiente conducta:

La omisibn maliciosa de declaraciones exigidas potas leyes
tributarias para la determinacion o liquidacion deun impuesto, en que
incurran el contribuyente 0 su representante, y losgerentes y
administradores de personas juridicas o los sociggsie tengan el uso de
la razon social, con MULTA del 50% al 300% del impesto que se
trata de eludir y con PRESIDIO MENOR en sus gradosmedio a
maximao.

Los requisitos copulativos del delito son los sigbes:

1.- Que una ley tributaria exija la presentaciorddelaraciones. Dentro de
este elemento deben entenderse incluidos aquelus @n que el Servicio
de Impuestos Internos exige la presentacion dedaibnes en uso de las
facultades que al respecto le hubiere conferidieyla

2.- Que se trata de una DECLARACION EXIGIDA PARA LA
DETERMINACION o LIQUIDACION de un IMPUESTO. En
consecuencia, no se configuraria la infracciérasideclaraciones fueren
exigidas con fines de informacién o estadistica.

141 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 36
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3.- Que se haya OMITIDO la declaracion , es degie el contribuyente o
su representante se haya abstenido de hacer psEnpar la declaracion.
4.- Que la OMISION sea MALICIOSA . Es decir , elnbdbuyente debe
incurrir en la omisién en estudio con la intengb@sitiva de privar al Fisco
de la percepcion de tributos que legitimamente deresponden y
requiriendo que el agente haya tenido claramentecagicepto de
obligatoriedad™.

El Tipo objetivo del delito del N° 5 del articulo 9: La “omision
maliciosa” de declaraciones necesarias para landigizcion o liquidacion
de un impuesto. Aqui se castiga al sujeto que ohat®r declaraciones
estando obligado a hacerlas, omision de declaresiqoe, desde el punto
de vista causal, impiden que el Fisco pueda pessat@el monto de las
operaciones gravadas y que, por consiguiente, anpigle aquél se haga
de los impuestos que le corresponde aplicar ecestebuyente.

El sujeto activo debe ser EL CONTRIBUYENTE o su
REPRESENTANTE. Asi lo establece expresamente laaa&n analisis.

En el caso de PERSONAS JURIDICAS los sujetos astison LOS
GERENTES y ADMINISTRADORES o los SOCIOS que tenganUSO
DE LA RAZON SOCIAL, tal como lo dispone el N° 5 datticulo 97 del
Codigo Tributario. Al respecto debe preguntarse goédrre cuando son
varios los GERENTES o ADMINISTRADORES, o varios sa®S
SOCIOS CON USO DE LA RAZON SOCIAL. En opinién de dRigo
Ugalde P. no basta con el s6lo hecho del nombramm@mmo GERENTE
O ADMINISTRADOR o COMO SOCIO a cargo del uso dedadn social
para ser responsabilizado por este delito puek dentrario, la expresion
“maliciosa” que se contiene en el texto estariaater&n consecuencia se
requiere, ademas de dichos titulos, conocimientia dbligatoriedad de la
declaracién y voluntad de omitirla para evitapafjo del impuestd®

En relacion corel OBJETO de esta figura penal la ley habla de omision
maliciosa de ciertas declaraciones, no se tratainde cualquiera. Una
declaracion de inicio de actividades no esta vamayl necesariamente, a
darle al Fisco la informacion respecto de la “dateacion o liquidacion
del impuesto”. En ella lo que el contribuyente @&facen esencia, es
informar al ente administrativo que va a ejecutato® de comercio
gravados. Por lo mismo, son erréneas las sentegamshan pretendido
aplicar este precepto en las omisiones maliciosadedlaraciones que las

142yv/allejos Castro, Eduardo, ob.cit. pagina 364.
143 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, paginas 38 y 39
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leyes tributarias exigen por simples afanes de ctarade control o
inspeccidn pero que no estan destinados a ocaltafdrmacion relativa a
las operaciones propias gravadas del contribuyente.

La Conducta : En esta figura penal es de Omisidon. A este mtgpbay
que sefalar que en el N° 2 del articulo 97 del gdiributario se sanciona
como CONTRAVENCION: “El retardo u omision en la geatacion de
declaraciones o informes que constituyan la baseedmta para la
determinacion de un impuesto..”

¢,Cual es la diferencia entre una y otra conducta?.

Claramente lo es el adverbio MALICIOSAMENTE , pusslamente la
OMISION maliciosa de este tipo de declaracionedigora el delito en
estudio. Los restantes casos de omisiones se enouagntro de la
contravencion referida.

Sobre este punto, conviene citar a don EDUARDO VBEIDS CASTRO,
quien sefala:

“Por ello no basta la simple omision, olvido o rdtadel contribuyente,
sino requiere que el agente haya tenido claramehteoncepto de
obligatoriedad, y a pesar de conocer cabalmentdeber tributario de
formular esta declaracion, la haya omitido, busoamth forma para evitar
el pago del impuesto. La doctrina y la jurisprudenceafirman esta
posicion”*

En el mismo sentido don ALEJANDRO DUMAY PENA sefi@ue: la
frase “impuesto que se trata de eludir’, unida aXpresion “maliciosa”,
gue se emplean en el tipo, nos llevan a la cormiudée que constituye un
requisito indispensable para la configuracién dagital que analizamos, la
circunstancia de que la omisién esté dirigida paroente a eludir
impuestos, impidiendo a través de la omisién dedeslaraciones, su
determinacion o liquidacion.

No apareceria de manifiesto la malicia que el aeltquiere , si, por
ejemplo, el contribuyente ha realizado tramites pegrar una prérroga del
plazo para presentar su declaracion, o ha hechioges , a fin de obtener
facilidades para el pago del impuesto respectitn,L&a omision maliciosa
es , pues, la que evidencia un definido propostelddir los impuestos a
que la declaracion se refief8.

El resultado de este tipo penal es de “mera aeciViddeterminado porque
al sefalarse la sancion, esta se asocia al momjoedse “trata” de eludir.

144 vallejos Castro, Eduardo, ob. cit. , pagina 364
%5 Dumay Pefia, Alejandro, ob. cit, pagina 188
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Elementos Normativos del Tipo Penal del N°5 del aulo 97

Este numeral comienza con la expresién “la omisialiciosa de
declaraciones exigidas ptas leyes tributarias...”Estas Ultimas no son
sélo las del Impuesto a La Renta, que obliga arhawe declaracion de
Impuesto, sino que también, por ejemplo, el del. D828 de Impuesto a
Los Tabacos. Esta normativa exige que toda pensai@al o juridica que
comercialice tabacos o cigarrillos, debe “hacer deaaracion por escrito
al Servicio de Impuestos Internos, del precio aspigenda al consumidor
la mercaderia gravada”. Entonces, el precio sedatadesta declaracion
serd la base imponible sobre la cual se gravaraicarminima tasa de un
60,4 %. Asi, la omisién maliciosa de este tipo @elaraciones también
cabria dentro de las conductas sancionadas ponwsieral.

Tipo Subjetivo del delito del N° 5 del articulo 97

La expresion “malicioso” importa una omision dolo&a consecuencia,
las omisiones de caracter culposo, por descuidgigeacia , error, olvido,
desinformacion, estarian castigadas en la figuradaional del N° 2 del
articulo 97 del Cdédigo Tributario. ElI término madso implica,
naturalmente que el sujeto tenga la calidad deribogente, sepa que es
tal y conozca en términos generales que esta sujgiogravamen derivado
de las operaciones que ha llevado a cabo. Por noasleha de tener
conocimiento que esta obligado a hacer algunaametbnes de las cuales
derivaria la informacion necesaria para que eld-maediera cobrar los
impuestos correspondientes y, por consiguienteg estision esta al
servicio de un escamoteo al derecho que tiene ssoFa cobrar los
impuestos.

Punibilidad de este Tipo PenalEste delito se castiga con MULTA del
50% al 300% del impuesto que se trata de eludiroy PRESIDIO
MENOR en sus grados medio a maximo. O sea se dmatan SIMPLE
DELITO, de acuerdo a las reglas del articulo 21 @étligo Penal. Se
destaca la gran importancia que tendra la pruebaatigar malicioso del
agente. Si ello no se logra acreditar por el Sende Impuestos Internos,
se sancionara conforme al N° 2 del articulo 97, wwa multa que jamas
sera superior al 30% de los impuestos adeudadas gomtempla penas
privativas de libertad.
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4.3.1.2.-Delito contemplado en el N° 8 del articulo 97 del dligo
Tributario **®

Se castiga: El comercio ejercido a sabiendas sobreaderias, valores o
especies de cualquiera naturaleza sin que se kayaplido las exigencias
legales relativas a la declaracion y pago de Iqauéstos que graven su
produccion o comercio.

Este delito se sanciona con MULTA del 50% al 30086lab impuestos
eludidos y con PRESIDIO O RELEGACION MENORES en grado
medio. De este modo , también aqui estamos framesanple delito.

La reincidencia sera sancionada con pena de PRESIDRELEGACION
MENORES en su grado maximo . En consecuencia, awgste caso, se
sigue tratando de un SIMPLE DELITO.

Los requisitos copulativos para la configuracion diglito son los que

siguen:

1.- Que se Ejerza el Comercio, ESTO ES, gque setejgtino o0 mas actos
de comercio. Esta exigencia debemos relacionaraetarticulo 3° del

Caodigo de Comercio, que los enumera;

2.-Que el objeto del comercio sean mercaderiagraslo especies de
cualquiera naturaleza, cuya produccion o comersié gravada con algun
tributo.

De este modo, si el objeto del comercio no es algim los sefialados
precedentemente NO se configura el delito.

3.- Que no se hayan cumplido las obligaciones ddade y pagar el
impuesto de que se trata.

En consecuencia, el cumplimiento de cualquiera staseobligaciones
excluye el delito, ya que se requiere en forma ledpa que no se haya
declarado ni pagado el impuesto.

4.-Que el contribuyente tenga conocimiento de gqusenha cumplido con
las obligaciones sefialadas, pues la norma coni@nexpresion A

SABIENDAS.

El autor ALEJANDRO DUMAY PENA , estima al respecjoe;

“Se trata de un delito de accién en el que la respsabilidad recae, no

146 Ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 39.
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en el vendedor o industrial que debié cumplir la oligacion, sino que
en el comprador que comercia con las mercaderiassabiendas de que
no se han cumplido las exigencias legales sefialddas

4.3.1.3.-Delito contemplado en el N° 9 del articulo 97 del dligo
Tributario **

El ejercicio efectivamente clandestino del comerxide la industria, con
MULTA del 30% de 1 UTA a5 UTA y con PRESIDIO O REGACION
MENOR en su grado medio y , ademas, con el COMIS®@siproductos e
instalaciones de fabricacion y envases respectivos.

Este delito SE SANCIONA CON MULTA del 30% de uhkBidad
Tributaria Anual a cinco Unidades Tributarias Arasay con PRESIDIO O
RELEGACION MENORES en su grado medio y, ademas, ebn
COMISO de los productos e instalaciones de fabidcay envases
respectivos. De este modo aqui también estamosefeerun SIMPLE
DELITO.

Los requisitos copulativos de este delito son :

1.- Que se ejerza el comercio o la industria.

Por ejercer el comercio debemos entender la e@tude actos de
comercio, por lo que debemos remitirnos al articglodel Cddigo de
Comercio. A las empresas industriales se refierl°eb del articulo 3°
precitado.

En la legislacion tributaria solamente encontraomogsoncepto de tal en el
articulo 6° del Reglamento del D.L. N° 825, queakeii

“Para los efectos de la aplicacion de la ley, sersiderara “Industria”

el conjunto de actividades desarrolladas en fabrica plantas o talleres
destinados a la elaboracion, reparacion, conservayi, transformacion,
armaduria, confeccién, envasamiento de sustanciagroductos o
articulos en estado natural o elaborados o para I@restacion de
servicios , tales como molienda, tintorerias, acada o terminacion de
articulos.”

2.- Que dicho ejercicio sea efectivamente clandesti

La CLANDESTINIDAD es el elemento mas importante.

Debe entenderse por CLANDESTINO el comercio o tstria ejercidas
en forma SECRETA, CON EL CLARO OBJETIVO DE ELUDIRLE
CUMPLIMIENTO DE LA LEY.

14" Dumay Pefia, Alejandro, ob. cit. , pagina 191
148 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 40.
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Por lo tanto, si existe un establecimiento coméxzisdustrial abierto al
publico, con Iniciacién de Actividades y ejerciersiohas actividades a la
vista de todos, pero sin cumplir con las restantemas tributarias ( por
ejemplo; no emite boletas), no se configura esitode

Respecto de este ilicito es interesante sefatagldente;

“Al discutirse el proyecto del Cédigo Tributarise dejé constancia de que
no caben dentro del delito que se establece ennéstero, las personas
gue no tienen animo de clandestinidad, tales cam@équenos artesanos
gue trabajen en sus propios domicilios y que colalgun letrero visible
que anuncia su oficié*

Bien juridico protegido: La doctrina del Servicio de Impuestos Internos
afirma que es el Orden Publico econdémico, y quduiasprudencia ha
definido “como el conjunto de principios y normasiglicas que organizan
la economia de un pais y facultan a la autoridad pegularla, debe ser
entendida en un sentido amplio, de tal manera guexpresion “normas
legales” debe comprender las normas emitidas pautiaridad potestativa
del 6rgano administrativo del Estad”

A este respecto, La Excelentisima Corte Supremsehalado : “De esta
forma, el Orden Publico Econémico debe ser intéapieey aplicado con
sujecion a los valores que moldean la institucidadl politica, social y
econOmica proclamada en la Constitucion : libertadbsidiaridad,
igualdad de derechos y oportunidades, prohibici@ discriminar
arbitrariamente, entre otros”.

Elementos objetivos del tipo

Sujeto activo : No exigiria un sujeto calificadoe nanera que no es
requisito para cometer este delito que el sujetvasea contribuyente,
tenga RUT asignado y haya dado aviso de iniciad@mctividades. Este
delito pretende sancionar a aquellos que realizztnsade comercio
clandestinamente , ocultos a la autoridad fiscadiza violentando el orden
publico econémico.

Verbo rector : Es el “ejercicio” del comercio. #@iccionario de la Real
Academia, lo define como “ 2.- Accion y efecto gereer ”; por su parte,

199 Dumay Pefia, Alejandro, ob.cit. , pagina 194.

150 Navarrete Gomez, Manuel, “Seminario sobre Asoéradiicita” , Experiencias y Tendencias Actuales,
Facultad de Derecho de la Universidad de Chilegin@a77; Cfr. Cea Egafa, José Luis, “Tratado de la
Constitucion de 1980”, Editorial Juridica de Chpégina 158
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ejercer significa: “1.-Practicar los actos propaes un oficio, facultad o
profesién”. En el tipo penal en comento, se tratlaejercicio de los actos
propios del comercio.

Elemento descriptivo de la conducta“ efectivamente clandestino”. En
relacion con este punto el Diccionario de La Reehdemia dice que es
“clandestino”:lo que se hace secretamente por temor a la ley orpa
eludirla” , concepto que coincide con el sentido que utiékzaCodigo
tributario en su segunda acepcido que se hace secretamente para eludir
el cumplimiento de la ley”. Nuestra legislacion lmoha definido, pero
existe una serie de referencias a determinadasasdegales que permiten
elaborar el concepto de clandestinidad; articul8 d&l Cddigo Civil;
articulo 168 inciso 1°y 169 inciso 3° de la LeyIN?2105 sobre Alcoholes,
Bebidas Alcohdlicas y Vinagres; vy el articulo Xgiso 2° de la Ley
18.287 que establece Procedimiento ante Los Juggsmi®olicia Local y
gue hace mencion al comercio clandestino.

Elemento subjetivo del Tipo: debemos entender que se necesita dolo
directo, pues el sujeto sabe lo que hace y quienee¢ hace.

4.3.1.4.-Delito contemplado en el inciso 3° del N° 10 delt&ulo 97 del
Cédigo Tributario **

Se sanciona la REITERACION de las infracciones Isei#a en el inciso 1°
del N° 10 se sancionard ademas con PRESIDIO O RBCEGN
MENOR EN SU GRADO MAXIMO.

Para estos efectos se entendera que HAY REITERACtO&hdo se
cometan dos o mas infracciones entre los cualesedie un periodo
superior a tres afios. Asi lo dispone el incisoeBNg 10 del articulo 97 del
Caodigo Tributario.

O sea, atendida la sefalada penalidad estamos feenin SIMPLE
DELITO.

Como se observa, se trata de una norma especialteeacion, diversa a
las sefialadas en el articulo 112 del Codigo Trimuta

Las infracciones del inciso 1° del N° 10 — quarsaizara someramente al
revisar las contravenciones- son las siguientes;

151 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 44.
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- EI NO OTORGAMIENTO de guias de despacho, de fastunatas de
débito, notas de crédito o boletas en los casody rma exigidos por
las leyes;

- El uso de boletas no autorizadas o de facturasmie débito, notas de
crédito o guias de despacho sin el timbre correlipote;

- El fraccionamiento del monto de las ventas o dhdetras operaciones
para eludir el otorgamiento de boletas.

A este efecto hay que tener presente lo dispuestod inciso 6° del N° 3
del articulo 19 de la Constitucion Politica del Estdo de 1980, que
dispone:

“ La ley no podra presumir de derecho la responsabdad penal”

El autor Rodrigo Ugalde P. estima que esta normiaeva la referida
norma constitucional, ya que cometiéndose dos o inigscciones entre
las cuales no medie un periodo superior a tres, &Staria configurado el

delito 12

4.3.1.5.-Delito contemplado en el N° 12 del articulo 97 deTodigo
Tributario **°

Se sanciona: La reapertura de un establecimiem@m@mal o industrial o
de la seccidon que corresponda, con violacion declaussura impuesta por
el Servicio, con MULTA del 20% de 1 UTA a 2 UTA grc PRESIDIO O
RELEGACION MENOR en su grado medio.

Dada la penalidad de esta figura, también se tatdJN SIMPLE
DELITO.

Los requisitos copulativos de delito son los sigtas;

1.- Que el Servicio de Impuestos Internos hayacagti la Sancion de
CLAUSURA.

Aquella consiste en obligar al contribuyente a maet cerrado su
establecimiento comercial o industrial o una pade él, segun
corresponda.

Ello se cumple por el Servicio de Impuestos Intermoediante la
colocacion de un letrero que indica la causal pardal se ha sancionado.
También se procede a la colocacion de sellos lecal clausurado.

152 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar , Jairberit. , pAgina 44.
158 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 44.
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El autor EMILIO CHARAD DAHUD opina al respecto;

“La sancion de clausura se aplica previa resoluciémue la ordene.
Pero no basta que se haya dictado la resolucion ye ésta se haya
notificado al infractor y se encuentre a firme o jcutoriada; debe,
ademas, haberse iniciado el cumplimiento de la sana, esto es, debe
haberse clausurado materialmente el establecimient@omercial o
industrial ” *>*

La CLAUSURA es una de las sanciones que se estblpor la
CONTRAVENCION prevista en el N° 10 del articulo @@l Codigo
Tributario.

2.- Debe encontrarse vigente la aplicacion de anaidn de CLAUSURA
impuesta por el Servicio de Impuestos Internos.

Por lo tanto, si el periodo legal de clausura yauseplio y, a pesar de ello
, el Servicio de Impuestos Internos no ha condora levantarla, no se
configura la infraccién si es que el contribuyeptecede a reabrir el
establecimiento clausurado.

3.- Debe violarse La CLAUSURA mediante la REAPERTAURIel
establecimiento comercial o de la seccién que sparda.

El parrafo 5730.15 del MANUAL DEL S.1.I. sefalaste respectd:Por
reapertura del establecimiento debe entenderse kecho de volver a
ejercer el comercio o la industria, segun el casen el establecimiento
gue fue clausurado. La simple circunstancia de alriel local a raiz de
un accidente, por ejemplo, no podria considerarseomo constitutiva
de esta infraccién, pues faltaria el elemento culpdidad, toda vez que
el hecho se habria debido a un caso fortuito”.

4.3.1.6.-Delito contemplado en el N° 13 del articulo 97 deCodigo
Tributario *°

Se sanciona; La destruccion o la alteracién desellcerraduras puestos
por el Servicio, o la realizacion de cualquieraaatperacion destinada a
desvirtuar la aposicion de sellos o cerraduras MOLTA de %2 UTA a 4
UTA y PRESIDIO MENOR en su grado medio.

Dada la resefiada penalidad también nos encontramqsfrente a UN
SIMPLE DELITO.

Los requisitos copulativos del delito son:

1.- Debe haberse procedido a la aposicion de sellosrraduras por el

154

cfr. Charad Dahud, Emilio, “El Cédigo Tributariopagina 536 y Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia

Escobar, Jaime, ob. cit. , pagina 45
155 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 46.
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Servicio de Impuestos Internos.

Esta es una medida que el Servicio de Impuestemlg esta autorizado a
decretar conforme al N° 3 del articulo 161 del @ddiTributario.
Asimismo, se colocan sellos cuando se procedelalgura , conforme al
N° 10 del articulo 97 del mismo Cdédigo, sin peijuide otras normas
legales que lo autorizan.

2.- Deben haber sido destruidos dichos sellos mderas o debe haber
sido realizada cualquiera otra operacion destinadalesvirtuar su
aposicion.

Por ejemplo: Entrando a un local que ha sido cerraddiante el arbitrio
de levantar techumbre.

Hay que destacar que el inciso 2° de esta norrahlesé una presuncion
legal de responsabilidad del contribuyente enitpsentes términos:

“Salvo prueba en contrario, en los casos del incisprecedente, se

presume la responsabilidad del contribuyente y, tr@ndose de

personas juridicas, de su representante ledal

Tratandose de una presuncion legal- y no de deratthoesponsabilidad
penal, se respeta aqui la prohibicién estableaida enciso 6° del N° 3 del
articulo 19 de La Constitucion Politica del estddo1980, segun el cual:
“La ley no podra presumir de derecho la responisi@oilpenal”

4.3.1.7. - Delitos previstos en el N° 14 del articulo 97 deCodigo
Tributario

En este numeral hay que distinguir los siguiengisod™®
a).- Delitos del inciso 1° : Se sanciona alli:

“ La sustraccion , ocultacion o enajenacién de espies que queden
retenidas en poder del presunto infractor, en cas@ue se hayan
adoptado medidas conservativas , con MULTA de WWTA a 4 UTA

y PRESIDIO MENOR en su grado medid.

O sea dada la penalidad establecida, nuevamentencoatramos frente a
un SIMPLE DELITO.

Los requisitos copulativos de este delito son les sjguen:

1.- Que el Servicio de Impuestos Internos hayar@de, como medida

156 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 47.
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conservativa, la retencion de especies, dejandmiapoder del presunto
infractor.

2.-Que se encuentren vigentes las medidas conseaPor lo tanto, si
las medidas conservativas han sido dejadas sitoefeac se configura el
delito.

3.- Que las especies retenidas en poder del peesuractor sean:
-Sustraidas

- Ocultadas o

-Enajenadas

Para los efectos de interpretacion de este reguisiy que estar a las
definiciones del Diccionario de La Real Academid_dd_engua Espafola.

b).- Delito del inciso segundo:
La norma dispone que:

“ La misma sancién se aplicara al que impidiere eforma ilegitima el
cumplimiento de la sentencia que ordene el comiso

Los requisitos copulativos de este delito son iiggsientes:

1.- Que se haya dictado sentencia ejecutoriadamiemne el comiso.

El COMISO- como se ha visto- es una pena asocikadelito del N° 9 del
articulo 97 del Codigo Tributario.

2.- Que se trate de impedir, en forma ilegitimacwnplimiento de la
sentencia que ordena el Comiso.

En consecuencia, solamente se configura el deliemdo se trata de
impedir el cumplimiento de la sentencia por mediegitimos, esto es,
contrarios a la ley. No ocurrira aquello si el ciintyente deduce recursos
en contra de la sentencia que ordena el comiso, gael con ellos se trata
de impedir en forma LEGITIMA la referida sentencia.

4.3.1.8.-Delito contemplado en el N° 18 del articulo 97

Se sanciona a : Los que compren y vendan fajasmteot de impuestos o

entradas a espectaculos publicos en forma ilis#edn sancionados con
MULTA de 1 a 10 UTAy PRESIDIO MENOR en su gradedio.

La Sancion Pecuniaria podra hacerse efectiva intistente en contra del
gue compre, venda o mantenga fajas de control nadag a espectaculos
publicos en forma ilicita,

Este simple delito carece hoy por hoy de importapcactica, por cuanto

157 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 48.
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no existen fajas de control de impuestos. Aquakasncontraban en el
antiguo texto d la Ley de Impuesto a Los Alcohgi&ebidas Alcohdlicas.

4.3.1.9.-Delito contemplado en el N° 22 del Articulo 97 deCodigo
Tributario **®

Se sanciona a‘El que maliciosamente utilizare los cufios verdaders u
otros medios tecnologicos de autorizacion del Secwv para defraudar
al Fisco, sera sancionado con pena de PRESIDIO MENEN SU
GRADO MEDIO A MAXIMO y una MULTA de hasta 6 UTA.”
Nuevamente nos encontramos frente a un SIMPLE DELIT

Los requisitos copulativos de este nuevo delito ltausido incorporado al
Caodigo Tributario por Ley 19.738, publicada en eDDel 19 de junio de
2001, son los siguientes:

1.- El sujeto activo, que puede ser cualquier persadebe obrar
MALICIOSAMENTE.

Respecto del alcance del adverbio maliciosameh#s que remitirse a lo
dicho al tratar los delitos previstos en el inci8alel N° 4 del articulo 97.
2.- La accion maliciosa debe consistir en utilie cuiios verdaderos u
otros medios tecnoldgicos de autorizacion del Servide Impuestos
Internos con una finalidad especifica: para defiaadiFisco.

De este modo, si no se acredita esta precisadatglino se configura el
delito.

4.3.1.10.Delito del N° 23 del articulo 97 del Codigo Tributao*>®
Hay que distinguir los siguientes delitos:

a).- Delito del inciso 1° : Se castiga a‘ :El que maliciosamente
proporcionare datos o antecedentes falsos en la th@cion inicial de
actividades o en sus modificaciones o0 en las de@aiones exigidas con
el objeto de obtener autorizaciéon de documentacibtributaria, sera
sancionado con pena de PRESIDIO MENOR en su gradmedio a
maximo y con MULTA de hasta 8 Unidades TributariasAnuales”.

Los requisitos copulativos de este nuevo delitombién incorporado al
Caodigo Tributario por Ley 19.378, son :

138 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecivb, pagina 49.
159 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 49.
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1.- Sujeto activo, que puede ser cualquier persaehe obrar
MALICIOSAMENTE;

2.- El obrar malicioso debe concretarse en el pwpoar datos o
antecedentes falsos en los siguientes documentos:

- Declaracion inicial de actividades. Esta impaetadeclaracion, con la
cual el contribuyente nace a la vida tributariaiitesde los dispuesto en el
articulo 68 del Codigo Tributario, cuyo inciso doadispone:

“La declaracion inicial se hara en un formulario Unico proporcionado
por el Servicio, que contendra todas las enunciacies requeridas para
el enrolamiento del contribuyente en cada uno de soregistros en que
deba inscribirse . Mediante esta declaracion iniclael contribuyente
cumplira con todas las obligaciones de inscripciogue correspondan,
sin necesidad de otros tramites. Para estos efecgtosl Servicio
procedera a inscribir al contribuyente inicial en bdos los registros que
procedar’. *®

b) Delito inciso 2°; Se sanciona alli a :

“El que concertado facilitare los medios para que re las referidas
presentaciones se incluyan maliciosamente datos otacedentes falsos,
sera sancionado con pena DE PRESIDIO MENOR EN SU GHDO
MINIMO y con MULTA de 1 unidad tributaria mensual a lunidad
tributaria anual.”

En este segundo caso, lo novedoso que correspoestacdr es la
EXIGENCIA DE CONCERTACION para las personas quélitao los
medios se les pueda imputar el delito. O sea, estraiopinion, a ellas se
les debera acreditar la UNIDAD DE PROPOSITOS, LATENCION
COMUN con el resto de los participes del delito.

4.3.1.11.Delitos del N° 24 del articulo 97 del Cédigo Triburio*®*

Estos delitos fueron incorporados por ley N° 19,&3&rio Oficial de 6 de
Agosto de 2002, norma que creo los siguientesodelit

a).- Delitos del inciso 1° del N° 24 del articulbd®l Cddigo Tributario:
Este delito puede describirse asi:
Se sanciona a LOS CONTRIBUYENTES de la Ley de Impuea La

180 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecivb, pagina 50.
161 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 52.
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Renta que DOLOSAMENTE y en FORMA REITERADA:

A.- Reciban desde las instituciones a las cualesti@n donaciones,
contraprestaciones directas o indirectas o en lmemaefe sus empleados,
directores o parientes consanguineos de éstosg, élastgundo grado.

En el afio inmediatamente anterior a aquél en qea¢estiie la donacién o,
con posterioridad a ésta, en tanto la donacion endwubiere utilizado
integramente por la donataria, o

B.- Simulen una donacion.

En ambos casos, de aquellas que otorgan alguddipeneficio tributario,
que implique en definitiva un menor pago de algudeslos impuestos
referidos.

Seran sancionados con la pena de presidio mensusegrados medio a
maximo.

Concepto especial de REITERACION para el tipo pelehlinciso 1° del
N° 24:

“Para estos efectos, se entendera que existea@drrcuando se realicen
dos o0 mas conductas de las que sanciona este, ianigbmismo comercial
anual”.

Segun la Circular N° 55 , de 16 de octubre de 2[@83requisitos de estos
delitos son los siguientes:

1.- Que se efectuen donaciones de aquellas quegaotobeneficios
tributarios, que en definitiva impliguen un menagp de algunos de los
impuestos establecidos en la Ley sobre ImpuestRenta.

2.- Que se reciban contraprestaciones de lasuastites donatarias. Estas
contraprestaciones puede recibirlas el propio tmntente donante o sus
empleados, o los directores de la sociedad donantl®s parientes
consanguineos hasta el segundo grado de cualqigedas receptores
mencionados.

Las contraprestaciones puede efectuarlas directamkn institucion
beneficiaria por la donacién o indirectamente, ipbermedio de terceras
personas.

Debe entenderse por contraprestacion aquello gdenataria dé, haga, o
se abstenga de hacer, en forma total o parcialngrateita a favor del
donante o demas personas sefialadas en la normezdémno a raiz de la
donacion.

3.- Que las contraprestaciones se realicen deatrafid anterior a aquél en
que se efectle la donacién o con posterioridadiaa gsro mientras ella no
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se hubiere utilizado integramente por la donataria.

4.- Que exista dof8?

En este casel dolo consistird en la intencidn, voluntad o pro@sito de
efectuar la donacién, no con el simple animo de beficencia, sino para
obtener una contraprestacion y, de este modo, readr un
aprovechamiento indebido de la franquicia tributaria.

5.-Que exista reiteracion, siendo la misma norntgu&ase ha encargado de
sefalar qué debe entenderse por la misma.

Requisitos del Delito que pueden cometer los conbuyentes de la Ley
de Impuesto a la Renta que simulen una donacior8egun la Circular
N°55 |, de 16 de Octubre de 2003, los requisitosstie delito son los que
siguen;

1.- Que se simule una donacion, ya sea que sedeatma simulacion
absoluta o relativa. Al efecto, habra simulacioaddlita si entre las partes
no se ha celebrado acto o contrato alguno y relaiise ha celebrado un
contrato diferente a la donacion.

2.- Que la donacién aparentemente celebrada saguiddlas que otorgan
beneficios tributarios que implican un menor pago alguno de los
impuestos a la renta.

b).- Delito del inciso 2° del N° 24 del articulo 97 d€ddigo Tributario

Se castiga a: “El que dolosamente destine o utlaeaciones de aquellas
que las leyes permiten rebajar de la base impoaileleta a los impuestos
de la Ley sobre Impuesto a la Renta 0 que otorgédito en contra de
dichos impuestos, a fines distintos de los queespondan a la entidad
donataria de acuerdo a sus estatutos, seran sadofrmon la pena de
presidio menor en sus grados medio a maximo”.

c).- Delito del Inciso 3° del N° 24 del articulo 97 delCédigo
Tributario **

En este tipo penal se castiga a : “Los contribigerdel impuesto de
primera categoria de la Ley sobre Impuesto a ldaRegune dolosamente y
en forma reiterada, deduzcan como gasto de la ibgs@nible de dicho

impuesto donaciones que las leyes no permitenaelsgran sancionados

182 ygalde Prieto, Rodrigo/ Garcia Escaobar, Jaimejtopagina 54.
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con la pena de presidio menor en sus grados ragdi@ximo”.

De acuerdo con lo sefalado en la norma, podematuiioque se sanciona
a ciertos contribuyentes, esto es, los contribgente IMPUESTO DE
PRIMERA CATERGORIA de la LEY SOBRE IMPUESTO A LA
RENTA, que DOLOSAMENTE y en FORMA REITERADA incurraen
una conducta precisa, esto es, DEDUZCAN COMO GASI€da BASE
IMPONIBLE de dicho impuesto DONACIONES que las ley&lO
PERMITEN REBAJAR.

Estos contribuyentes seran sancionados con la penaPRESIDIO
MENOR EN SUS GRADOS MEDIO A MAXIMO.

De acuerdo a la Circular N° 55 precitada, los 1&tps de este delito son
los que siguen;

1.- Que se deduzcan como gastos de la base impablimpuesto de
primera categoria de La Ley de La Renta, donacigueslas leyes no
permitan rebajar.

Ahora bien, este requisito se entenderd que se leugg sea que la
donacion no corresponde a alguna de las autorizamdas leyes o que no
cumplan con los requisitos establecidos en lamela€ual se asila.

2.- Que exista dolo.

Es decir, que la rebaja se efectie a sabiendassgmeprocedente y con el
animo de disminuir los impuestos a pagar.

3.- Que haya reiteracion de esta conducta. Estofis@ que la deducciéon
fraudulenta por una sola vez no alcanza a constéituielito descrito por la
norma, deben efectuarse dos o0 mas deduccionegjparae configure la
figura penad®”.

Entre ambos hechos no deben transcurrir mas de eifios y se advierte
gue en este caso no es aplicable el lapso dentudkedeben producirse
las conductas que constituyen la reiteracion, eéela el inciso 1° de este
N° 24, puesto que, como la misma norma lo sefdla,es aplicable a las
conductas alli sefaladas.

Lo expuesto en la antedicha CIRCULAR confirma qummo respecto de
la REITERACION no existe norma especial para etalelel inciso 3° del
N° 24 del articulo 97 del Cdédigo Tributario, se elaplicar la norma
establecida en el inciso 3° del articulo 112 delnmoi cuerpo de leyes, que
dispone:

164 Circular N°55 Exenta del SlI. De 16 de Octubre@e3s.
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“Sin perjuicio de lo dispuesto en el N° 10 delard 97 en los demas
casos de infracciones a las leyes tributarias,j@aadas con pena corporal,
se entendera que existe reiteracion cuando sea@eanrcualquiera de ellas
en mas de un ejercicio comercial anual”.

Se trata, como se observa en la penalidad estdh]el? simples delitos.

4.3.1.12.Delitos del N° 25 del articulo 97 del Codigo Triburio*®®

Estos delitos fueron incorporados al Cédigo Tribatpor Ley N° 19.946,
publicada en Diario Oficial de 11 de mayo de 2(Bgta norma creo los
siguientes nuevos SIMPLES DELITOS:

“25.- El que actle como usuario de las Zonas Fransastablecidas por
ley, sin tener la habilitacion correspondiente, odniéndola, la haya
utilizado con la finalidad de defraudar al Fisco, srd sancionado con
una multa de hasta ocho Unidades Tributarias Anuakey con presidio
menor en sus grados medio a maximo”.

“Se sancionara con las penas establecidas en eligmcanterior a quien
efectle transacciones con una persona que actle aprusuario de
Zona Franca, sabiendo que éste no cuenta con la highcion
correspondiente o teniéndola, la utiliza con la fialidad de defraudar al
Fisco”.

Como se observa, esta norma crea los siguientiéssdel

a).-Primer Delito del inciso 1° del N° 25 del articul®7 del Codigo
Tributario *°°

Se castiga la siguiente conducta: El que actle amuario de las Zonas
Francas establecidas por ley, sin tener la hatiditecorrespondiente.

Los requisitos copulativos de este primer delito: so

a). Actuar como usuario de las zonas francas esidak por ley.

Segun lo recuerda la CIRCULAR N° 26, de 3 de juld®004: “tratAndose
de las zonas francas de Iquique y Punta Arenasacukerdo con el D.F.L.
N° 341, anteriormente aludido, es “Usuario” todespea natural o juridica
gue haya convenido con la Sociedad Administraddradezecho a
desarrollar actividades instalandose en la Zonadara

La citada CIRCULAR, refiriéndose a la ZONA FRANCADUSTRIAL
DE TOCOPILLA, expresa: “...el concepto de “Usuariad se encuentra

185 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecioh, pagina 57
186 ygalde Prieto, Rodrigo/Garcia Escobar, Jaime,iplp&ginas 57 y ss.
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expresamente definido, por lo que para los fines laleadecuada
incriminacién del delito, debera entenderse, demmicon lo dispuesto en
el articulo 1° de la Ley N° 19.709, que son usgaguienes cuentan con la
certificaciéon dada por el intendente de la Il Ragite Antofagasta, para
actuar como tales y que les indica los lugares eldetben instalarse”.

b).- Sin tener la habilitacion correspondiente.

Por “habilitacion correspondiente” debemos entetwsiguiente:
bl).-Tratandose de las zonas francas de IquiquentaRarenas, el contrato
celebrado por el “Usuario” con la Sociedad Admnaidora, en virtud del
cual se le otorga el derecho a desarrollar actiddanstalandose en zona
franca.

b2).- Tratandose de la Zona Franca Industrial dmpitla, la certificacion
dada por el Intendente de la Il Region de Antofeggsara actuar como
USUARIO y que le indica el o los lugares donde daebtalarse.

b).- Segundo Delito del inciso 1° del N° 25 del articul®7 del Cdadigo
Tributario

Se sanciona la conducta que sigue: El usuario gezdmas francas

establecidas por ley, que utilice la habilitacibarrespondiente para

defraudar al Fisco.

A este respecto, la Circular N° 26, de 2004, eapliEste es un delito de

aquellos que la doctrina denomina “delito propesto es, aquellos en que
la ley exige en el sujeto activo una calidad especual es, en este caso,
gue sea usuario de zona franca”.

Agrega la antedicha Circular: “Es del caso sefglar al usar el legislador
la expresion “con la finalidad de defraudar al Bisesta aludiendo a un

elemento subjetivo que indica que el sujeto aatigbdelito actda con un

animo preconcebido de lesionar patrimonialmentéisao. En tal sentido,

para entender configurada la infraccion se requlersostrar que el sujeto
activo ejecutd actos que incidieron directamentareperjuicio del interés

fiscal o, por lo menos, que los actos ejecutadtabas destinados a ello,
aun cuando la accién no haya arribado a ese rdsllta

El perjuicio al interés fiscal, en todo caso, deddacionarse con una lesion
a la tributacion fiscal interna y cuya fiscalizatiéea, de acuerdo con la
ley, de competencia del Servicio de Impuestos hoter
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c).- Tercer delito : del inciso 2° del N° 25 del artical 97 del Codigo
Tributario

El tipo penal es el siguiente: Se sanciona a gefiectle transacciones con
una persona que actle como usuario de zona frealo@ndo que éste no
cuenta con la habilitacion correspondiente.

Segun se observa. En este tipo penal, el sujetmagniede ser cualquier
persona, ya que la norma comentada no requierachn dujeto alguna
calidad especial.

Sobre este nuevo delito la Circular N° 26 , de 20@dsarrolla las
siguientes instrucciones:

“Esta figura, que es la contrapartida de la and#iz&n la letra a)
precedente, sanciona al sujeto que realiza lasacaones comerciales con
el que aparenta ser usuario de zona franca, sablarsimulacién que éste
desarrolla”.

“La prueba de materialidad de las transaccioneklyonocimiento de la
simulacién, corresponde, en todo caso, al Serviciella se traducira en
demostrar que el sujeto activo del delito estabareacedentes o, por lo
menos, que atendidas las circunstancias en gudedadla transaccion no
podia menos que saber que su contraparte no gnétorizaciones para
actuar como usuario de la Zona Franca”

d).- Cuarto Delito: inciso 2° del N° 25 del articulo 97del Cdédigo
Tributario

En este tipo penal: Se sanciona a quien efectinsacaiones con una
persona que actie como usuario de zona francanslbgue éste utiliza
dicha calidad para defraudar al Fisco.

En esta figura penal el sujeto activo puede seiquie persona no
requiriéndose una calidad especial para aquél.

Sobre este nuevo delito la Circular N° 26, de 2@@gtruye lo que sigue:
“Este ilicito esta ligado al analizado en la ldijgprecedente, y sanciona a
la persona que realiza negocios con el usuari@a dena franca, sabiendo
gue éste utiliza dicha calidad con el propdésitdefeaudar al Fisco”

“En esta situacion, la prueba de la materialidadlate transacciones
efectuadas y del conocimiento del autor de lasvidatles defraudatorias
del interés fiscal que desarrolla su contrapadeesponde al Servicio.”

119



4.3.1.13.Delito del N° 26 del articulo 97 del Cédigo Tributao *°’

Este delito fue incorporado al Codigo Tributaria pey 20.052, publicada
en el Diario Oficial de 27 de septiembre de 2005.

La Ley N° 20.052, modifica la Ley 18.052, en redaccon el impuesto al
gas y establece regulaciones complementarias pauélizacion del gas
como combustible en vehiculos.

El impuesto establecido en el articulo 1° de la 1@8%02, precepto que se
sustituye por el N° 1 del articulo 1° de la Ley08@. Junto con ello, el
articulo 2° de la Ley 20.052 agrega al articulal®l7Cdédigo Tributario el
siguiente N° 26:

“26.- La venta o0 abastecimiento clandestino de gas natura
comprimido o gas licuado de petréleo para consumo ehicular,
entendiéndose por tal aquellas realizadas por persas que no cuenten
con las autorizaciones establecidas en el incisoacto del articulo 2° de
la Ley 18.502, serd penado con presidio menor en gtado minimo a
medio y una multa de hasta cuarenta Unidades Tribairias Anuales”.
Los requisitos del nuevo delito son los siguientes:

1.- Sanciona la Venta o Abastecimientos Clandestide gas natural
comprimido o gas licuado de petrdleo para consuefucular. De este
modo cualquier persona- aun cuando no se contnibeymiede cometer
este nuevo delito en tanto proceda a la VENTA o SBECIMIENTOS
CLANDESTINOS de gas natural comprimido o gas licual® petroleo
para consumo vehicular.

2.- La CLANDESTINIDAD de la venta o del abastecint®de gas natural
comprimido o gas licuado de petroleo para consuetnicular esta- a
diferencia de otros casos-expresamente definida anevo tipo penal de
la siguiente manera: “entendiéndose por tal acuetllzalizadas por
personas que no cuenten con las autorizacionelsleastias en el inciso
cuarto del articulo 2° de la Ley 18.502". Por Inttay en definitiva hay
que dirigirseal texto del articulo 2° de la Ley N° 18.502, fijaal por el
N°2 del articulo 1° de la Ley 20.052

4.3.2..0tros delitos del Codigo Tributario

4.3.2.1.- Delito establecido en el articulo 100 del Cddigo ibutario: El
contador que al confeccionar o firmar cualquierlatacion o balance o que
como encargado de la contabilidad de un contribigyercurriere en falsedad

167 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 60
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0 actos dolosos, sera sancionado con multa de diez ainidades tributarias
anuales y podra ser castigado con presidio menasusngrados medio a
maximo, segun la gravedad de la infraccion, a mep@sle correspondiere
una pena mayor como copatrticipe del delito delrdmntente, en cuyo caso se
aplicara esta ultima. Ademas, se oficiara al Colatg Contadores para los
efectos de las sanciones que procedan.

Salvo prueba en contrario, no se considerara dolmsaaliciosa la
intervencion del contador, si existe en los libdescontabilidad, o al término
de cada ejercicio, la declaracion firmada del ¢oayente, dejando constancia
de que los asientos corresponden a datos que agbeoporcionado como
fidedignos.

4.3.3.- Revisados los delitos tributarios, nos esponde analizar
someramente las otras figuras penales denominddfaacciones o
Contravenciones tributarias™®® establecidas en el articulo 97 del Cédigo
Tributario , a saber:

4.3.3.1.-Infracciones previstas en el N° 1 del articulo 97del Cdodigo
Tributario **°

Hay que distinguir las siguientes:

al).-Infracciones del inciso primero: “El retardo amision en la
presentacion de declaraciones, informes o soliegudk inscripciones en
roles o registros obligatorios, que no constitulgabase inmediata para la
determinacién o liquidacién de un impuesto, con MdLde 1 UTM a 1
UTA.”

a2).-Infracciones del inciso segundo: “En casoeadardo u omision en la
presentacion de informes referidos a operaciorazadas o antecedentes
relacionados con terceras personas, se aplicasamu#ias contempladas
en el inciso anterior. Sin embargo, si requeridstg@@ormente bajo

apercibimiento por el Servicio, el contribuyentedaocumplimiento a estas
obligaciones legales en el plazo de 30 dias, s#pliear4d ademas, una
multa que sera de hasta 0,2 UTM por cada mes cidrade mes de atraso

188 Cfr. Ugalde,P. Rodrigo , ob. cit. Pagina 83 quiexpresa que el andlisis de las infracciones
administrativas se ha basado en el libro de auswci@ Escobar, Jaime, titulado Infracciones (kehas no
constitutivas de Delito Tributario. Ediciones Umisielad del Desarrollo, afio 2004

189 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 83
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y por cada persona que se haya omitido, o respstacual se haya
retardado la presentacion respectiva. Con

todo, la multa maxima que corresponda aplicar ndrgp@xceder a 30
UTA, ya sea que el infractor se trate de un cbuyente o de un
Organismo de la Administracion del Estado”.

Esta infraccion se incorporo al Cédigo Tributara pa Ley 19.578, de 29
de Julio de 1998.

4.3.3.2.- Infracciones previstas en el N° 2 del articulo 97 el Codigo
Tributario *°

Se consignan las siguientes infracciones:

bl).-Infracciones del inciso primero: “El retardo amision en la
presentacion de declaraciones o informes, que itoyest la base
inmediata para la determinacion o liquidacion dempuesto, con multa
de 10% de los impuestos que resulten de la ligiddasiempre que dicho
retardo u omisién no sea superior a 5 meses. Passelplazo, la multa se
a7umentara en un 2% por cada mes o fraccion dedmeagtardo, no
pudiendo exceder el total de ella del 30% de Ignigstos adeudados”
Caso en que no se aplica la MULTA del N° 2 dekalti 97 del Cédigo
Tributario:

El inciso segundo del N° 2 del articulo 97 dispofiesta multa no se
impondra en aquellas situaciones en que procedaidana aplicacion de
la multa por atraso en el pago, establecida er? dliNJe este articulo y la
declaracién no haya podido efectuarse por tratbgas caso en que no se
acepta la declaracion sin el pago”.

Esto implica que cuando se aplica la multa del W°d& este mismo
articulo 97, no se aplica la del N° 2 precitado.

b2).- Infracciones del inciso tercero: El retardo omision en la
presentacion de declaraciones que no impliquerbligacion de efectuar
un pago inmediato, para estar cubierto el impuestquicio del
contribuyente, pero que puedan constituir la base pleterminar o
liquidar un impuesto, con multa de 1 UTM a 1 UTA.

170 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 85
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4.3.3.3.-Infracciones previstas en el N° 3 del articulo 9del Cddigo
Tributario *™*

En este nimero se sanciona: “ La declaracion intsimm erronea, la
omisiébn de balances o documentos anexos a la deidar o la
presentacion incompleta de éstos que puedan inddailiquidacion de un
iImpuesto inferior al que corresponda, a menos tuergribuyente pruebe
haber empleado la debida diligencia, con multa %e & 20% de las
diferencias de impuestos que resultaren”.

Lo que sanciona este N° 3 no son maniobras franthsle tratadas en el N°
4 del articulo 97, sino que conductas culposasizaglas con negligencia o
descuido. De ahi que el N° 3 habla de DECLARACIONES
INCOMPLETAS o ERRONEAS vy el N° 4 sanciona DECLARAINES
MALICIOSAMENTE INCOMPLETAS O FALSAS.

4.3.3.4 1nfracciones del N° 6 del articulo 97 del Cédigo Tbutario "

En el ndmero precitado se castiga: “ La no exhipicde libros de

contabilidad o de libros auxiliares y otros docutosnexigidos por el

Director o el Director Regional de acuerdo condigposiciones legales, la
oposicion al examen de los mismos 0 a la inspeat@rstablecimientos
de comercio, agricolas, industriales o mineros] ace de entrabar en
cualquiera forma la fiscalizacion ejercida en comidad a la ley, con

multa de una unidad tributaria mensual a una urticlagtaria anual”.

Cabe hacer presente que, segun lo dispuesto eticell@a 95 del Cdadigo

Tributario, procedera el apremio del contribuyesiteédste no exhibe sus
libros 0 documentos de contabilidad o entrabe aten de los mismos. El
apremio es una institucion consagrada en los &8d@B8 a 96 del Cddigo
Tributario, que consiste en que, frente a deterd@saconductas del
contribuyente sefialadas por la ley, la justicianamia puede decretar el
arresto de éste hasta por quince dias renovablés, de obtener el

cumplimiento de una determinada obligacion.

Se trata de una MEDIDA COERCITIVA y no de una Pena.

A este respecto es menester consignar que ellar62udel D.L. N° 825

sobre impuesto a las Ventas y Servicios, estalbdgee: “ Los libros

171 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecivob, pagina 86
172 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 86
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exigidos en el presente parrafo deberan ser mao®mermanentemente
en el negocio o establecimiento, debiendo anotamsellos, dia a dia, las
operaciones cuyo registro se ordena en los ari@riteriores”.

4.3.3.5.- Infracciones previstas en el N° 7 del articulo 97 el Codigo
Tributario "

Se establecen las siguientes infracciones: “ Elhdvede no llevar
contabilidad o los libros auxiliares exigidos poiD&rector o el Director
Regional de acuerdo con las disposiciones legalede mantenerlos
atrasados, o de llevarlos en forma distinta ademada o autorizada por la
ley, y siempre que no se dé cumplimiento a lasgabiones respectivas
dentro del plazo que sefiale el Servicio, que nodser inferior a 10 dias ,
con multade 1 UTM a1l UTA.”

En relacion con este tipo penal cabe hacer menaisiguiente:

Son los articulos 16 al 20 del Cédigo Tributariy articulos 25 a 44 del
Cddigo de Comercio las normas que establecen taaf@n que deben
llevarse la contabilidad y los libros auxiliaresiggos por el Director
Nacional o por el Director Regional.

Conviene tener presente que por las infraccionéN8l& , también se
puede solicitar EL APREMIO del infractor. Asi lesspone el articulo 95
del Codigo Tributario.

4.3.3.6.-Infracciones previstas en el N° 10 del articulo 9del Caodigo
Tributario ™

La norma en cuestion sanciona: “ El no otorgamiedéo guias de

despacho, de facturas, notas de débito, notaséditaio boletas en los
casos Yy en la forma exigidos por las leyes, eldesboletas no autorizadas
o de facturas, notas de débito, notas de crédijoias de despacho sin el
timbre correspondiente, el fraccionamiento del matd las ventas o el de
otras operaciones para eludir el otorgamiento detdsy con multa del

cincuenta por ciento al quinientos por ciento dehta de la operacion,

con un minimo de 2 unidades tributarias mensualaa ynaximo de 40

unidades tributarias anuales”.

“En el caso de las infracciones sefialadas en éanprimero, éstas

deberan ser, ademas, sancionadas con claususi@eveinte dias de la

173 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimeciob, pagina 88
174 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 89
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oficina, estudio, establecimiento o sucursal en spi@dubiere cometido la
infraccion”.

“La reiteracion de las infracciones sefialadas enn&ko primero se
sancionard ademas con presidio o relegacién meneu grado maximo.
Para estos efectos se entendera que hay reite@aadado se cometan dos
0 mas infracciones entre las cuales no medie ulgmersuperior a tres
anos”.

Para los efectos de aplicar la clausura, el Seryodra requerir el auxilio
de la fuerza publica, la que sera concedida sigamriramite previo por el
Cuerpo de Carabineros, pudiendo procederse comaalianto y
descerrajamiento si fuere necesario. En todo cssopondran sellos
oficiales y carteles en los establecimientos cleadas”.

“Cada sucursal se entendera como establecimiestiotdi para los efectos
de este numero”.

“En los casos de clausura, el infractor deberampagas dependientes las
correspondientes remuneraciones mientras dure laqiNg tendran este
derecho los dependientes que hubieren hecho inalgontribuyente en la
sancion.”

Con respecto a esta norma, luego de analizar svdatbos de los
Tribunales Superiores de Justicia, don ALEJANDROMMY PENA |,
concluye que“ Por lo tanto, debe concluirse que el N° 10 del actilo
97 del Cddigo Tributario sanciona “el no otorgamieto” de los
documentos en referencia y, por extension, la emisi de éstos en
condiciones tales que sean equivalentes a su omisi@or ejemplo,
extenderlos en formularios no timbrados-, en tant@ue los errores sin
mayor relevancia, es decir, la emisién simplementdefectuosa, escapa
de la conducta tipificada en dicha norma y sélo puke ser sancionada,
en cuanto resulte constitutiva de infraccion, a traés del articulo 109
del mismo Codigd”™.

El autor Rodrigo Ugalde P. concuerda con dichaiépinpor cuanto el
verbo rector de la figura es EL NO OTORGAMIENTO, medo que no
resulta posible equiparar a ello conductas queitaplun otorgamiento
defectuoso, como errores de individualizacidon eméacaderia enajenada,
en la fecha o en el nombre del compradbr.

Otros autores como Garcia Escobar estima que takictas que significan
un otorgamiento defectuoso del documento, si de®ensancionados a

17 Dumay Pefia, Alejandro, “Penalidad que correspantieinfraccion tributaria consistente en la enmisio
defectuosa de alguno de los documentos que estadllelc.. N° 825", Revista de Impuestos N° 7.
76 Ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jainte civ. Pagina 90
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través de la disposicion en comento, toda vez i@ eastiga el no
otorgamiento de documentos en los casos y en taaf@xigidas por las
leyes. Por lo demds, asi lo ha interpretado el iS8ende Impuestos
Internos en la Circular N°1 , de 2 de enero de 2004

4.3.3.7.-Infracciones previstas en el N° 11 del articulo 9del Cdédigo
Tributario *®

Se establecen alli las siguientes infracciones:

gl).- Infraccion del inciso 1° del N° 11 del artic@7:

Se sanciona : “ El retardo en enterar en Tesoranmiestos sujetos a
retencién o recargo, con multa de un 10% de losigsips adeudados. La
multa indicada se aumentara en un 2% por cada rfres@on de mes de

retardo, no pudiendo exceder el total de ella @8b e los impuestos
adeudados”

g2).- Aumento de las multas. Nuevo inciso 2° delLNtel articulo 97 del

Caddigo Tributario, incorporado por la Ley N° 19.3d8 19 de junio de

2001.

“En los casos en que la omision de la declaraciotodo o parte de los
Impuestos que se encuentren retenidos o recardgegd@ssido detectada
por el Servicio en procesos de fiscalizacion, ldtanprevista en este

ndamero y su limite maximo, seran de 20% y 60% eespmenté

4.3.3.8.1nfraccién del N° 15 del articulo 97 del Cédigo Tributarid™

En esta norma se castiga: “El incumplimiento delquuera de las

obligaciones establecidas en los articulos 34 yn63o penultimo, con

multa del 20% al 100% de 1 UTA".

Esta disposicién hay que relacionarla con el @di®4 y 60 del Cdédigo

Tributario que en general establecen la obligadiénos contribuyentes |,
de sus mandatarios o de cualquier persona degai@stbajo juramento
sobre los hechos, datos o antecedentes de cuahgiigaleza relacionados
con terceras personas, con la excepciones que lasias normas

establecen.

177 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, JaimecitbPagina 91
178 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecivh, pagina 103
17 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 103
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4.3.3.9.1nfracciones del N° 16 del articulo 97 del Cédigoributario **°

De la lectura del nuevo texto del N °16 del ard@if , resultante de la Ley
N° 19.506, de 31 de Julio de 1997, podemos sefjamlactualmente alli
existen TRES INFRACCIONES, que podemos resumir slgliente
modo:

Primera infraccion: Inciso 1° del N° 16 del articulo 97 del Codigo
Tributario.

“La pérdida o inutilizacion de los libros de contialad o documentos que
sirvan para acreditar las anotaciones contablee@stén relacionados con
las actividades afectas a cualquier impuesto, adiarde hasta el 20% del
capital efectivo con un tope de 30 unidades triimgaanuales, a menos
que la pérdida o inutilizacién sea calificada deuita por el Director
Regional.

Se sanciona con multa de hasta un 20% del capsetive con un tope de
30 UTA, a menos que el Director Regional califigigefortuita la pérdida
o inutilizacién” El concepto de Capital Efectivo esecuentra en el N° 2 del
articulo 5 de la Ley de La Renta.

Ante la imposibilidad de determinar el CAPITAL EFBRO , se
sancionara dicha pérdida o inutilizacion con nmegia de hasta 30 UTA.
Las referidas obligaciones que deben cumplir lodrdmuyentes en todos
los casos de pérdida o inutilizacion son los sigpes

- Dar aviso al Servicio dentro de los 10 diasisiges

- Reconstituir la contabilidad dentro del plazoopforma alas normas que
fije el Servicio, plazo que no podra ser inferi@adias.

-A tales obligaciones la Direccién Nacional dellSdgregé la de ordenar
la publicacién por 3 dias consecutivos de un awBsoun Diario de
circulaciéon nacional. Ello tratandose de extraviodobo o hurto de
talonarios completos o parciales de facturas, nd¢adébito y notas de
crédito legalmente autorizadas. (Resoluciéon Ex8l§td09 , publicada en
el D.O. con fecha 04 de febrero de 1976).

Segunda Infraccién Inciso 3° del N° 16 del articulo 97 del Cddigo
Tributario.

La omision de dar aviso dentro del plazo de 10 dieda pérdida o
inutilizacion de los libros de contabilidad o do@&ntos que sirvan para
acreditar las anotaciones contables o que est@tiogrhdos con las
actividades afectas a cualquier impuesto, se sa@ocon una multa de
10 UTM.

180 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 105 y ss.
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Tercera Infraccion: Inciso 3° del N° 16 del articulo 97.

La omision de reconstituir la contabilidad en lészps y en la forma que
disponga el Director Regional, se sancionara cannouta de 10 UTM.

El inciso 4° del N° 16 del articulo 97 del Codigabtitario establece una
presuncion legal de pérdida no fortuita en el cagpe se de aviso de la
pérdida de documentacion o se detecte con postiriba una citacion,

notificacion o cualquier otro requerimiento del\&&p .

El bien juridicamente protegido con estas figuexgles es: impedir la
afectacion de la funcion fiscalizadora que la E2yhcomienda al Servicio
de Impuestos Internos.

4.3.3.10.- Infracciones del N° 17 del articulo 97 del Cdbdigo
Tributario ***

“La movilizacion o traslado de bienes corporalesehies realizado en
vehiculos destinados al transporte de carga siarfaspondiente guia de

despacho o factura, otorgadas en las formas egigida las leyes”. Esta
norma hay que relacionarla con el articulo 55 dél. DI° 825 que se
refiere a la obligacion de emitir guias de despagl@la obligacion de
exhibirlas durante el traslado de bienes.

4.3.3.11.4nfracciones del N°19 del articulo 9%2

El incumplimiento de la obligacion de exigir el mjamiento de la factura
0 boleta, en su caso, y de retirarla del localtabéscimiento emisor.

La SANCION es la siguiente: Multa de hasta 1 UTMIles casos de
boletas y hasta de 20 UTM en el caso de facturas.

4.3.3.12.4nfracciones del N° 20 del articulo 93

Primera Infraccién: La deduccion como gasto de daebimponible del

impuesto de primera categoria, en forma reiterddagdesembolsos que
sean rechazados, por el hecho de ceder en benaficonal y gratuito del

propietario o socio de la empresa, su conyuge as,hp de una tercera
persona que no tenga relaciéon laboral o de sesvina la empresa que lo
justifique.

181 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecioh, pagina 121
182 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecioh, pagina 122
183 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 123
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Segunda Infraccién: El uso del crédito fiscal, esrmfa reiterada,
correspondiente a desembolsos que no den estehdepr el hecho de
ceder el desembolso en beneficio personal y goadiit propietario o socio
de la empresa , su conyuge o hijos, o de una tepmsona que no tenga
relacion laboral o de servicios con la empresa jgetfique el uso del
crédito fiscal.

La SANCION es de MULTA de hasta 200% de todosigsuestos que
deberian haberse enterado en arcas fiscales, deedmr la deduccion
indebida.

4.3.3.13.dnfraccion del N° 21 del articulo 97 del Cédigo Tiutario *®*

“La no comparecencia injustificada ante el Serviceo un segundo

requerimiento notificado al contribuyente conforamdo dispuesto en el
articulo 11, transcurridos 20 dias desde el plazoodnparecencia indicado
en la segunda notificacion. El Servicio deberéifoeat la concurrencia del

contribuyente al requerimiento notificado”

La Sancion es de una MULTA de 1 UTM a 1 UTA, le e aplicara en

relacion al perjuicio fiscal comprometido.

184 Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimegibh, pagina 125
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Capitulo V

5.-La participacion en los delitos Tributarios

5.1.- La participacion criminal en los delitos espgales propios

Los delitos comunes, no presentan maydiscusiones doctrinarias en
el ambito de la participacién criminal, contrariarteea lo que sucede con los
delitos especiales. Asi, en los delitos especiptepios, los problemas se
presentan cuando junto con el sujeto cualificadotr@neus interviene en el
delito un sujeto que no posee la cualidad exigataeptipo penal, centrandose
por consiguiente la discusion en torno a la pddédd de que el sujeto activo
cualificado de intraneus pueda comunitasu especial calidad al sujeto
pasivo no cualificado o extraneus.

Dicho de otra forma, si el participe sujeto no ifialdo, debe ser castigado
bajo el mismo titulo de imputacion que se aplicaubr que posee la especial
calidad requerida por el tipo penal (comunicabdida por el contrario debe
guedar impune, por no poseer la cualidad especial ©hismo
(incomunicabilidad).

Esta discusion , no se da sin embargo, en losodedispeciales impropios,
desde que la calidad especial del intraneus pasé@aitamente la virtud de
atenuar o agravar la pena de su dfftosiendo perfectamente aplicable la
regla de la incomunicabilidad establecida en étad 64 del Cédigo Penal,
guedando por consiguiente asegurado siempre @jcakl extraneus, ya que
éste podra siempre responder como participe eneldb dsubyacente o
paralelo, es decir cada uno responde por sus tespetitulos de imputacion,
rompiéndose de este modo, la llamada unidad dé& tie imputacion.

En nuestra doctrina naciohdl el tema de la comunicabilidad es

'8 La comunicabilidad es una doctrina en cuya visedpretende responsabilizar al participe (en sentid
amplio) extrafio, llamadextraneus por el mismo delito especial que le corresporidautor cualificado,
denominaddntraneus Grisolia, Francisco,L'a Comunicabilidad en los Delitos de MalversacioRrgude”,
pagina. 1

18 Quintero OlivaresDelitos Especialepagina 31

187 politoff/Matus/Ramirezl,_ecciones de Derecho (Parte General) 425. En el mismo sentido se pronuncia
Novoad0, para quien la comunicabilidad se basarialae unidad del hecho a que concurren los
distintosparticipes, y en otras razones como egidamira a la naturaleza misma y fin de la ley henze
seria la proteccion de bienes juridicos de grdia gacial; y en el hecho de que el legisladoristematizado
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particularmente intricado y varia de la comuniddad a la incomunicabilidad
de acuerdo lo analizaremos mas adelante en urteedpiecial.

En Espafia , la doctrina y la jurisprudencia magdatnente se han
pronunciado a favor de sancionar al extraneus gue&ipa en la comision de
un delito especial propio, aceptando sin embargoatanuacion de la pena,
tesis que era sostenida incluso aun antes de |d#icastn legal introducida
por la LO 15/2003. En efecto, la doctrina asenfaatael Tribunal Supremo a
partir del aflo 1994, establecia que cuando loseglton personales especiales
que fundamentan la punibilidad no concurrian en patticipe, debia
procederse a una atenuacion de la pena del extamediante la aplicacion
de la atenuante analogica del articulo 21.6 delgoddenal.

5.2.- Los Delitos Especiales y la Participacion Criminalen los Delitos
Tributarios

El problema de la intervencion delictiva en el &mleicondmico y empresarial
es especialmente complejo y ha sido objeto dedis@usion.

La dogmatica , ha hecho presente lo convenienteegudtaria una atenuacion
de la pena a favor deixtraneusen los delitos especiales propios, fundando
aquello, en gue el intervinienextraneusno posee aquellas caracteristicas
personales que fundamentarian el ilicito y en @agr, a que ebxtraneuso

los diversos tipos delictivos precisamente consiaido los diversos bienes juridicos cuya protecpiétende

la ley penal. NOVOA MONREAL, Eduard&urso de Derecho Penal Chileno: Parte Gene@#l Edicion,
2005. Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 316s. En el mismo sentido GARRIDO MONTT, Mario.
Derecho Penal: Parte Generdl Il, Santiago: Editorial Juridica de Chile, 20@. 330 y ss. CURY, por otro
lado, en un comienzo se pronuncio en contra detesitg sin embargo, dio un giro en ciento ochgrados,
cambiando su antiguo criterio, sosteniendo ahon@ds de la comunicabilidad. Este autor fundamsenta
cambio, sefialando que la incomunicabilidad se statia en una errénea interpretacion del articulm&41°
del Cddigo Penal y en segundo lugar que desde rébpile vista material la incomunicabilidad extrema
provocaria lagunas de punibilidad que actualmentdenparecen defendibles. CURY, Enriqizerecho
Penal: Parte General72 Edicién, Santiago: Ediciones Universidad Geadtle Chile, p. 646 y ss. 41Nuestra
jurisprudencia, pareciera ser vacilante a la hergrdnunciarse sobre la participacion criminaladtaneus
en los delitos especiales propios. Un reciente fddl nuestros tribunales dio un interesante argtovefavor
de dicha postura, basandose en la historia fidadiignla ley penal tributaria, expresando que: ‘tanto a
que la calidad de contribuyente no se comunicaalda historia fidedigna de la ley. El inciso firggl 97
nimero 4 del Caodigo Tributario, fue agregado pdrdg 19.738, de 2001, y su historia fidedigna destrae
gue precisamente lo que se quiso con ella evitargite los terceros que colaboraran con contribagent
proporcionando documentos falsos para que estostmyan delitos tributarios, quedaran impunes oafue
sancionados por delitos generales de menor pedalifaello se deriva que el legislador no era garid de

la comunicabilidad, por lo que creo una norma esgorgara sancionar aktraneus De haber sido antes
coautor del ilicito tributario, careceria igualmete sentido la creacidn de un tipo especifico pangionar
al extraneus. Corte de Apelaciones de Rancagua, Rol 2020.662)5.08.2002. En sentido contrario el fallo
de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, de 518005. Boletin del Servicio démpuestos Internos
Santiago, n° 621, agosto de 2005.
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infringe un deber especifico del autor, tal comddoido sosteniendo tanto la
doctrina como la jurisprudencia espafola. Sin egdacreemos que este
argumento es sélo parcialmente aceptable, ellagacgnsideramos que en no
todos los delitos especiales propios se da queorgénido de antijuridicidad
del hecho dehtraneuses superior al deixtraneu&®

Efectivamente, dentro de los delitos especialepipsp deberiamos distinguir
aquellas figuras delictivas en las cuales los ast@on titulares de ciertos
deberes especiales que no alcanzan a los demAsnieietes, de los delitos
especiales propios en los cuales el sujeto actigoes portador de un deber
especial ajeno a los demas sujetos.

Si ponemos atencion a las primeras referenciaselegapresas, que se tiene
conocimiento sobre estos delitos, las cuales seeatran en las figuras de
“delicia proprid, opuesta a losdelicia communid- categoria equivalente a
los actuales delitos comunes-, prevista para ldisaras, en el importante
texto de derecho penal romano clasico del Digdst@riud Menader (1.2
pr.D. de re militari 49.16), descubriremos que eferfan a delitos que sélo
podian ser cometidos por sujetos que poseian ldadalde funcionarios
publicos. En efecto, los delicia propria, corregfian a todos aquellos delitos
gue tan solo podrian ser cometidos por los maigadistinguiéndolos asi de
los delitos que podian ser cometidos por cualquietadano. Mas adelante,
durante buena parte del siglo XIX, también se ifledtla categoria de delito
especial con unas muy concretas especies de iminas; primordialmente a
los delitos de funcionarios e igualmente los dslitolitares.

Como se advierte, dichos delitos histéricament@terelacion con individuos
gue eran depositarios de cierta confianza especiaferida por la comunidad
y sobre quienes recaian ademas ciertos deberasatep@ara el desarrollo de
su cargo. Esto nos mostraria, que el fundamené&sts normas era sancionar
precisamente el quebrantamiento de dicha investiguwonfianza espectil,
guebrantamiento que llenaria de contenido el delterdadera calificacion
especial -, y que en definitiva se traducia en wmemto cualitativo de la
antijuridicidad del injusto.

18 Alguna doctrina ha entendido que los sujetos astide los delitos especiales propios son tituldees
deberes especiales que no llegan aelkdsaneus Asi por ejemplo, para CURY, todos los delitoseeses
propios constituyen delitos de infraccion de deb@URY URZUA, Enrique.Derecho Penal, Parte
GeneralSantiago: Ediciones Universidad Catélica de CH)5, p. 616 y 647. En el mismo sentido, Trillo
Navarro, Jesus Porfilo. “El extraneus y el nueuicalo 65.3 del Codigo PenallLa Ley: Revista juridica
espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografi@ 2, 2005, p. 1672.

189 Bacigalupo, entiende que en ciertos delitos catostpor funcionarios publicos, el bien juridico addi
seria la confianza de todos los ciudadanos eneetiejp de la funcién administrativa o judicial seglos
principios constitucionales. BACIGALUPO, Enriquestldios sobre la Parte Especial del Derecho Penal.
Madrid: Akal, 1991, paginas . 353 y ss.
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Un reflejo de lo anterior, queda de manifiesto alchente al observar el
mayor quantum de las penas que poseen ciertosslelit que su autor es un
sujeto especial titular de ciertos deberes, edpagiénte funcionarios, en
comparaciéon con las penas contempladas para dedlitodares, pero
cometidos por sujetos que no poseen dichas cuabdagpeciales.

En el caso de que una legislacion como la nuesirgpravea una norma
especial para distribuir la responsabilidad penglee quienes poseen la
cualidad especial y quienes no la posean, la swiunas factible y orientada a
evitar violentarel principio de LA PROPORCIONALIDAD, seria declarar
sin mas la impunidad del participe no cualificado.

A este respecto ,existe la opinién de que no $&giao establecer algun tipo
de atenuacién para todos los delitos especialgsigsoya que no se debe
olvidar que dentro de la clasica definicion de gstambién caben entre otros
delitos el de autoaborto, falso testimonio, depositalzado, etc. , figuras
penales cuyos sujetos activos no son titularesndeéeber especifico ajeno a
los demas intervinientes , por lo que respectelies hay que aplicar las
reglas generales, esto es, el participe debe seiosado tomando como base
el mismo marco penal que el autor.

A conclusiones similares arriba Robles Planas, paran debe distinguirse,
entre los delitos especiales, los denominatigos especiales de debgen
los que se tipifica la vulneracion de normas dedoota especificamente
vinculadas al ejercicio de determinadas funcioraslos cuales la infraccion
de un deber es el nucleo de la conducta tipicégdgque el llamalelitos de
posicion , esto es aquellos en que la restriccion a ciestgstos activos
obedece a que se hallarian en una posicién idéaea Ipsionar el bien
juridico, posicidén que operaria, como requisitcapatorgar relevancia penal a
la conducta; no poseyendo ninguna otra diferenaralas delitos comunes.
Por consiguiente, sin la intervencién del sujete qucupa la posicion
necesaria para el tipo no habria delito. TratAndesgelitos, entonces, en que
el legislador tan solo estd describiendo las formasataque idéneas o
relevantes a través del sefialamiento (por razoae®ahica legislativa) de
determinadas posicion&$

La primera consecuencia que surge al aceptar lateexia de delitos
especiales propios, cuyos sujetos activos no tdareés de deberes especiales
ajenos al resto de las personas — delitos de pasiciseria que no habria
motivo alguno para atenuar la pena del partieixteaneus que participa en

1Cfr. Robles Planas, Ricard@arantes y Coémplices: La intervencién por omisiérery los delitos
especialesBarcelona: Atelier, 2007, pagina 129
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ellos; ya que al sancionarlo tomando como baseaeto penal del autor, no
se violaria el principio de la proporcionalidady poanto el injusto del autor
no seria tributario de un mayor desvalor.

La segunda consecuencia de ello, es que cabridisema imputacion del
delito a titulo de autor a sujetos que, aunqueogjele entrada a esa posicion
de dominio social tipico, puedan acceder a ellarotamdola. Asi, en los
casos de delitos especiales de dominio deberiatieshmia posibilidad de
autoria mediata de wextraneusque instrumentaliza el error del intraneus. En
suma, ellos correrian las reglas generales devereion, residiendo su
particularidad Unicamente, en que para la consghitudel tipo es necesaria la

posicién que otorga idoneidad o relevancia tipideeaho™®*

5.3.Dependencia de la cuestion del bien juridico

En relacién con la dependencia del bien juridicotggido, que es otra
problematica relevante con relacién a la partiggpacexisten argumentos a
favor de una y otra tesis. A favor de de una camaidén de los delitos
tributarios especiales como delitos cualificadagms o especiales en sentido
estricto, como lo son por ejemplo los delitos decfanarios, habla el hecho
de que la ley aparentemente soOlo querria castagyafas penas previstas para
el autor en el Codigo Tributario a quien detentaesiatus especial de
contribuyente en la obligacion de que se trata:aeguién se dirigen
primordialmente los mandatos y prohibiciones, y dm8culos 98 y 99 del
Caddigo del ramo son claros en el sentido de qusdasiones “se aplicaran a
quien debié cumplir la obligacién”. Se trataria pamto de un deber positivo
de contribuir al bien comun en la forma del cum@imo de las obligaciones
tributarias, que iria mas alld del deber negatiwatenido en el precepto
fundamental de no dafar a otro.

No obstante lo anterior, autores como el profedex Aan Weezel, opinan
gue aparece mas plausible, en cambio, la tesiddeldb comun, pues la
expresion contribuyente no designa ningun estasimid de la condicion de
ciudadano, pues la obligacién tributaria no es quisla obligacion comun de
contribuir mediante aportes en dinero a mantenéur@ionamiento el aparato
estatal, del cual todo ciudadano se beneficia, especificaciones o

191 Cfr. Robles Planas. Ob.¢ipagina 131
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sectorializaciones como ocurre en los delitos ttadgion de deber o de deber
positivo. Utilizando una expresion de Isensee,ligacion tributaria es uno
de los “deberes fundamentales” del ciudad#no

A las consideraciones anteriores se suma un argamsstematico de
importancia no menor; respecto del delito tribwtapgroceden acuerdos
reparatorios como salida alternativa en el progemoal (articulo 162 del
Caodigo Tributario), lo que al menos sitla estostaelen la cercania de los
que atentan contra bienes juridicos “disponiblestdracter patrimonial. No
se trata siempre, por tanto de los intereses imviet del Estado como
comunidad politicamente organizada en cuanto tal.

Los tipos penales especiales del Codigo Tributanorelacion con el articulo
99 del mismo cuerpo legal, parecen no obstantersugal menos desde una
perspectiva meramente formal- la idea de que lalazhlde contribuyente
constituye una caracteristica personal para implangena de autor, como en
el caso del deudor no comerciante que se alzaosdniénes, sancionado en el
articulo 466 del Cddigo Penal.

De modo que, por un lado, no procede buscar uro “gpnérico” para
sancionar a los intervinientes en el hecho que ewsten la calidad de
contribuyente- la cualidad personal se comunicadad los intervinientes, en
la medida que lo son-, pero, por otro, sélo estiripcser sancionado con la
pena prevista para el autor en la figura correspaiel del Cédigo Tributario.
Este criterio, se aplica también a la figura ddicalo 100 del Cddigo
Tributario, relativa al contador que en la conféocio firma de una
declaracion o balance incurre en falsedad. Ni srquen este caso, en que se
menciona expresamente la cualificacion, considetariey el hecho como un
delito especial, pues establece que el contadatepser castigado bien por la
falsedad del articulo 100 del Codigo del ramo, kaeosesoriamente como
participe en el delito del contribuyente. Por esta®nes , la ley descarta la
posibilidad de considerar al contador a toda cestao sujeto cualificado
especial, es decir , como infractor de un debeitiposlo que esta en juego es
el delito del contribuyente.

5.4.-Delito tributario, delito de infraccion de deber odelito de posicidon

Una naciente corriente doctrinal, ha sostenido tpse delitos fiscales,

corresponderian materialmente a un delito de ioibac deber, argumentando
gue la conducta desplegada por el obligado trilmytao se trataria de un acto
de organizacion de su propia esfera, sino de \acauh de la esfera individual

192y/an Weezel, Alex, ob. cit. PAginas 117 y 118
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con otra- la constituida por La Hacienda Publi€se.esta manera, el delito se
construiria esencialmente sobre la base de un @ebrapenal especifico, que
consistiria en el deber de contribuir al sistemaegaudacion fiscal.

Para Jakob§%en cambio, a pesar de que este delito sélo puedmseetido
por el obligado tributario, a titulo de autor, neria un delito especial,
agregando que:

“Los deberes aislados, por ejemplo el deber dezezdla prestacion de un
deudor de derecho patrimonial, no fundamenta pqgraste el estatus de un
“obligado” ; en el ejemplo, no fundamentan un “astade deudor”, ni siquiera
cuando estan asistidos de deberes secundariosetlaacomalidad de deudor en
el delito fiscal que lo establece como deber delagacion y pago, no
convierte al delito en especial. Un estatus s&palsanza cuando el deber
sancionado juridico-penalmente forma parte de haz rmlaciones
institucionalmente aseguradas (funcionario, patiere, tutor, la persona en
quien se deposita confianza, etc. ), o bien intageainstitucion (el testigo, en
los delitos de testimonio, como cooperador condiaiaistracion de justicia,
obligado en virtud de reglamentos internos...”)

Otros argumentos, dados en contra de la tesis gogidera a los delitos
tributarios como delitos de infraccion de deberdasChoclan Montalvd’,
guien apunta que:

“El delito Fiscal , aunque es un delito especiélelemento objetivo de la
autoria no es personalisimo, y cabe su delegael@tceso a la posicion del
obligado tributario con relacién al bien juridicorgoarte de terceros. Por el
contrario, los delitos especiales que consisteaenfraccion de un deber
incorporan elementos personales de autoria no iblesesl dominio de un
extrafio y respecto de los cuales no cabe la defegda actuacion a nombre
de otro”.

193 Jakobs, Giinther, ob.cit, paginas 877 y 878

%Choclan Montalvo, José Antonio.Responsabilidad de Auditores de Cuentas y Asesores
Fiscales, Tratamiento penal de la informacion sauiet inveraz Barcelona: Bosch, 2003, p. 173. En contra
se pronuncia Garcia Cavero, quien sefiala que: “Labgid de delegar el deber especial en otra parson
resulta posible, ya que la actual complejidad $duidta la capacidad de cumplir personalmente @aot
momento con todas las competencias instituciondles..en determinados casos determinados deberes no
son delegables. Si los deberes especiales puedenmplidos por terceras personas, podra presentens
actuacion en lugar de otro que permita una respditsad penal del que no es titular originario deber
institucional. Pero la atribucion de responsabdidan el actuar en lugar de otro no se fundamental en
dominio del hecho, sino en la traslaciéreatraneusde un deber institucional de umraneus. GARCIA
CAVERO, El Actuar en lugar de otrq. 69 y 70. En el mismo sentido PONT CLEMENTE, JBaancesc.
Responsabilidad penal del asesor fiscal. Incidesteia normativa relativa al blanqueo de capitaVs]rid:
Temas Tributarios de Actualidaiadrid: n° 30, diciembre de 2004, p. 86
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Una posicién intermedia es la sostenida por SikmacBeZ” quien entiende
que el delito tributario es un delito especial déaccion de deber con
elementos de dominio, anotando que el tipo debticte constituye, por la
conjuncion de actos concretos de organizacion,nfeadcion de deberes
tributarios y la produccion de perjuicio. En estatglo seria uno de los delitos
especiales en los que, a la organizacién se le stentivamente la infraccion
de un deber institucional, comprendiendo, por tamibas dimensiones.

Sin perjuicio de las objeciones desde el puntwigi&a del Principio de la
legalidad que presenta la teoria del delito deaauibn de deb&f, que
trataremos en otro acapite, diremos no obstante,ngupareciera que los
delitos tributarios en general pertenezcan a dicliegoria de delitos, ello por
cuanto, el deber de caracter extrapenal que pdsa sbobligado tributario
accesorio, no representa una vinculacién de laasidividual de éste con la
constituida por El Fisco, dado que dicho deberonairicula con el en forma
personalisima, institucionalizada y diferente dgue posee cualquier sujeto —
rol general - . No existe por tanto, un estatueesp del que se deriven un
haz de deberes institucionalizados. Por consigeliem estamos en presencia
de un rol especial, que imponga al obligado tribotaccesorio la promocion
y cuidado solidario del bien o de la institucidhlacienda Publica -. AlUn mas,
todas las personas , son por imperativo constitatipotenciales obligados
tributarios, poseyendo ademas todas ellas la caliéacontribuyentes. Asi el
principio constitucional que consagra la igualdabutarid®’, nos dice que
todo ciudadano posee el deber de contribuir adagas publicas, de lo cual
fluye que estamos en presencia de un mandato generancumbe a toda
persona.

Cabe agregar, que si bien sobre el sujeto activiosielelitos tributarios —
obligado tributario accesorio- pesan obligaciomg® le impone la ley
tributaria, como son las de declarar, llevar cahtsa, emitir facturas, etc.,
tampoco ello es suficiente para entender al déigcal en un delito de
infraccidn de deber o un delito especial de deBrrefecto, existen muchos
tipos penales, en los cuales el sujeto activo pasegeterminado deber, sin
embargo no por ello se transformaer seen delitos de infraccion de deber o
delitos especiales de deber. A modo de ejemplogmpod sefnalar los delitos
de desacato, depositario alzado y de hurto dezgaljalelitos en que a pesar

195 Cfr. Silva Sanche£l nuevo escenario del delito fiscal en Espafégina 71.

1% cfr. Mufioz Conde, Francisco, en la presentaciénlitro: Politica Criminal y Sistema del Derecho
Penal Roxin, Claus. Barcelona: Bosch, 1972, p. 11 y $%obles Plana®articipacion paginas 229y ss.

197 E] articulo 19 nimero 20 de la Constitucién Pcditde la Republica dispone: La Constitucién asegura
todas las personas: n° 20: “La igual reparticioriodetributos en proporcién a las rentas o en ¢g@sion o
forma que fije la ley, y la igual reparticién de ldemas cargas publicas”.
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de que el sujeto activo posee un determinado debenplir la resolucion
judicial, hacer entrega del bien y devolver la ceseontrada respectivamente,
son delitos en los cuales el sujeto activo no seuemtra vinculado
institucionalmente, ni posee un rol especial deuleola sociedad que los
obligue a contribuir en forma positiva y solidafi@cia una institucion
determinada, en forma diferente al resto de lasopess.

Otro aspecto importante que debe ser mencionadquedanto el deber de
contribuir a las cargas publicas, como el deberatribuir con el sistema de
recaudacion fiscal, no son deberes exclusivos ldgamlo tributario, sino que
de todas las personas en general. Asi por ejerhpleneminado Impuesto al
Valor Agregado, establecido por el D.L. N° 825 @&¥@, es un tributo de
retencidén y recargo, lo que significa que la caxrgandmica del impuesto es
de cargo del consumidor, siendo el deber del atdigaibutario, retenerlo,
comunicarlo y traspasarlo al Servicio de Impuestt=nos. Los ejemplos se
multiplican, asi tenemos el denominado ImpuedtoRenta, D.L. N° 824 de
1974, cuando el pago es de cargo de un contribelysotiedad, el
correspondiente obligado tributario solo tiene ebbet de declarar, liquidar y
traspasar fondos, por lo que tampoco pesa soetaléber de contribuir.

Por los argumentos precedentes, cierta parte dedtina se inclina por la
tesis que considera los delitos tributarios, coeliab de posici6ii®. Opinan,
no obstante, que respecto a nuestra legislaciqguaitular, ello debe de ser
matizado, desde el momento en que en ésta, ldsesl&ibutarios no pueden
ser cometidos a titulo de autor por quien no pdaeealidad de obligado
tributario accesorio, ello por disposicion exprésh articulo 99 del Cédigo
Tributario. Por consiguiente, en nuestro ordenataigmidico, si un sujeto de
entrada ajeno a esa posicibn — obligado tributadcesorio- de dominio
social tipico, accede a ella controlandola, s@erie como consecuencia que
dicho sujeto, quedaria impune, dado que el citatioutdo 99 del Codigo en
comento expresamente restringe el circulo de mssnlitores a los obligados
tributarios accesorios; salvo claro, que puedaoredgr como participe.

198 postura sostenida por Robles Planas, quien d@hotd:delito fiscal es un delito de posicién, (ahtario

de cémo lo viene interpretando el Tribunal Supresi@g tiene en cuenta que lo descrito no es @mi@hto
personal”, sino la situacion que da lugar a ladleselevante a la Hacienda Publica. Robles Platasit,
pagina 130
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5.5.- Formas de participacion sancionadas expresamente el Codigo
Tributario

El Cdédigo Tributario, como suele suceder en el &ntbel Derecho Penal
Especial, contiene una serie de normas excepc®nate materia de
participacion, que constituyen otros tantos intertte expandir la punibilidad
y llenar posibles lagunas.

1.- La ley castiga en primer lugar ciertos acteppratorios en el inciso 5° del
articulo 97 N° 4 del Codigo Tributario. Se trataldesancion de etapas de
ejecucion previas a la tentativa y, por tanto, eledcctas que no constituyen
intervencidn delictiva en sentido estricto. Poo éds comentaré al tratar del
iter criminis.

2.- En segundo lugar, se castiga expresamenteouma e complicidad en el

inciso 2° del articulo 97 N° 23 del Cédigo Tribigarelativo a la declaraciéon

inicial y sus modificaciones ( articulo 68 incigt¥sy 5 ° del Codigo Tributario

) , y las declaraciones para obtener la autoripacé documentacion

tributaria: el que concertado facilitare los medpasa que en las referidas
presentaciones se incluyan maliciosamente datasexedentes falsos, sera
sancionado con la pena de presidio en su gradonmigicon multa de una

U.T.M. auna U.T.A. lo que resulta extraio, poridecmenos, ya que supone
un tratamiento mas benigno que el que correspomdgemeral para la

complicidad en el articulo 51 del Codigo Penal.aplicacion es restringida,

pues como es sabido el Cddigo Penal sanciona larmpayte de los casos de
auténtica complicidad con la pena correspondienias aautores , segun el

articulo 15 del Cédigo Punitivo.

3.- Finalmente, se castiga un caso de la llamaadi¢pacion necesaria” en el

inciso 1° del articulo 97 N° 25 del Cdadigo Tribidarelativo al abuso de las

franquicias correspondientes a Zonas Francas.\Ladeciona con las penas
establecidas en el inciso 1° para el destinatanzipal de la norma, a quien

efectle transacciones con una persona que act(e wsunario de zona franca
sabiendo que no cuenta con la habilitacion corredipate o que, teniéndola,
la utiliza con la finalidad de defraudar al Fiscdomo en este delito’de

encuentro” ninguno de los intervinientes es al migrmpo victima no se

presentan problemas de de caracter dogmatico. traansdlo busca ampliar

el sujeto activo, que en el inciso 1° habia regitim con buenas razones.
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5.6.-Iter criminis en los delitos tributarios

El autor ,Alex Van Weezel sefala que respecto dedkditos del Cadigo
Tributario no puede darse la hipotesis del defiistfado, salvo en el caso del
articulo 97 N°4 inciso 3¥. A continuacién, veremos, adicionalmente, dos
problemas especiales dter criminis en el ambito penal tributario: las
hipétesis de desistimiento y los actos prepar@orespecialmente
sancionados en la ley.

a).- El desistimiento de la tentativa: Segun gtalo 7° del Cédigo Penal hay
tentativa cuando el autor ha dado principio deugj@n del crimen o simple
delito por hechos directos, pero faltan uno o n&s gu complemento. Las
cuestiones mas debatidas al respecto tienen qumnda determinacion de lo
que se entiende por “hechos directos” (probleméadamediatez) y con el
pardmetro que ha de servir para enjuiciar “la ‘fatta una accion para
complementar la ejecucién del crimen o simple de(itproblema de la
perspectiva). En ambos casos se trata de problgenasales de la teoria de la
tentativa, que han dado lugar a multiples opinioeda doctrina . Cierto
acuerdo parece existir en cuanto a que el parametrba de ser la mera
subjetividad del autor. Su representacion de lahd® es decisiva en lo que
respecta a la sucesion de acontecimientos, peredsion acerca de si-
supuesta tal sucesion- el sujeto ha llegado tas lspmo para poder afirmar
un comienzo de ejecucion en el sentido del tiptedéativa, es una decision
gue ha de tomar el juez desde una perspectivavebgt ante.En cuanto al
principio de ejecucidén por hechos directos, pataoebién claro que no es
necesaria la realizaciéon de actos explicitamenserides en el tipo penal,
sino que basta con el despliegue de un comportéonigre ha de desembocar
en forma inmediata en la realizacion del tipo.

La doctrina nacional y extranjera, suele distinguntre el desistimiento de la
tentativa y el desistimiento de lo que nuestroesist conoce como delito
frustrado. Esta ultima institucion suele asumireeambito penal tributario la
forma deautodenuncig®.

ai).- Requisitos del desistimiento : Nuestro Codrgmal no contiene normas
expresas acerca del desistimiento de la tentdtivaobstante ello, la doctrina
suele abogar por el reconocimiento de esta iogitusobre la base de
consideraciones politico-criminales y le asigna, @msiguiente, el caracter

19yvan Weezel, Alex, ob. cit., pagina 128
20v/an Weezel, Alex, ob. cit. pagina 128
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de excusa legal absolutoria de efecto individual.

Generalmente se consideran los siguientes recquigitba que opere el
desistimiento con efecto liberador de la pena. ikausion esta referida, mas
bien, al contenido especifico de cada una de egigsncias.

1.- No debe tratarse de una tentativa fallida, esrdde un caso en que la
consumacion (ya) no es posible, como cuando lalaoiun de la operaciéon
destinada a obtener una devolucion improcedentesith@ descubierta y
denunciada por el Servicio.

2.- Deben faltar hechos directos para completacoehportamiento tipico,
teniendo como parametro la representacion del aotore la sucesion de los
acontecimientos.

3.- El autor debe abandonar la ejecucion del hgctie todos los actos que,
respecto de una determinada realizacion tipicajigmmaonstituir un supuesto
de unidad de accion.

4.-Este abandono debe ser voluntario, tomando gamtw de referencia lo ya
realizado y no lo que podria ocurrir.

5.- Muy discutidos son los requisitos del desigtimd en los casos de
intervencidn delictiva. En general, se exige queu@to despliegue una cierta
actividad destina a impedir la continuacion del hoeq sin que sea
indispensable que tenga éxito ) o bien se absteegaealizar un aporte
necesario para que el hecho se consume.

aii).- La autodenuncia : En algunos paises, lgpfeyé una causa de extincion
de la responsabilidad penal especifica para eltanfigical conocida como
autodenuncia. Se trata de la renuncia a la imjdosde una pena, bajo ciertos
presupuestos, en los casos en que el deudor tibwarrige o completa
declaraciones.
Los requisitos generales de la autodenuncia contoefextintivo de la
responsabilidad penal se pueden resumir en loesigs;

- El pago de la diferencia de impuestos

- Un elemento semejante a la voluntariedad en ettilesento, a saber,

gue al

momento de la autodenuncia el hecho no haya sidoutierto, ni se haya
iniciado una investigacion o procedimiento en el infractor.

Nuestro sistema no conoce la institucion de ladmriancia. La Unica forma
de arrepentimiento activo que conoce el Cdédigo ufaitho se haya en el
articulo 106 del Cdédigo Tributario, relativo a Isanciones pecuniarias de
caracter administrativo, que en su inciso 1° coafe Director Regional la
facultad de remitir, rebajar, suspender las saesigrecuniarias cuando “el
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implicado ha denunciado y confesado la infracgi®us circunstancias”. La
norma le autoriza también, en el inciso 2°, a ardgauncias por infracciones
“que no constituyan amenazas para el interés fiscaluso si ya han sido
notificadas, o a “omitir los giros de las multag@e apliquen en estos casos”,
aplicando el Servicio, al respecto, un procedinaesntnplificado.

La ausencia de normas expresas, lleva a la dolde que en este ambito
tienen plena aplicacion las circunstancias 82 ge®articulo 11 del Cddigo
Penat®. Ello implica que tanto la colaboracién sustanelaésclarecimiento
de los hechos como la circunstancia de denunciarsenfesar el delito
pudiendo haber eludido la accién de la justiciastituyen atenuantes de
responsabilidad penal y no motivos de renuncia pel@ecucion penal. Lo
anterior es coherente con el hecho de que la mpgde de los delitos
sancionados en el Cédigo Tributario son delitosaa@gnsumacion requiere de
la produccién de un resultado en sentido traditjoneespecto de los cuales,
por lo tanto, la institucion del desistimienfmer definitionemno puede
aplicarse. Este razonamiento pierde fuerza, en icarabando se trata de la
figura del inciso 3° del articulo 97 N° 4 del Cdaligibutario, en donde un
desistimiento del delito frustrado no sélo es imable, sino a juicio de Van
Weezel , procedente de acuerdo a los principiosrgéss de la dogmatica de
la tentativa y a la regulacion legal, si se veafianutatis mutandisdos
requisitos objetivos y subjetivos que se han eaghc al tratar del
desistimiento de la tentativa.

b).- Actos preparatorios especialmente sancionéattisulo 97 N° 4 inciso 5°
del Cdédigo Tributario) : Una caracteristica delim@n sancionatorio del
Caddigo Tributario es la criminalizacion de estadiosvios al comienzo de la
tentativa. La citada norma del articulo 97 N° 450&° establece que. El que
maliciosamente confeccione, venda o facilite, alquier titulo, guias de
despacho, facturas, notas de crédito o boletaasfaton o sin timbre del
Servicio, con el objeto de cometer o posibilitarcamision de los delitos
descritos en el mismo numero, sera sancionadoacpana de presidio menor
en sus grados medio a maximo y con una multa da #8sJ.T.X% La pena
es, como se puede apreciar, extraordinariamerate alt

La norma contiene una incriminacion autbnoma deomactos preparatorios
Yy No un supuesto de participacion en la etapa pi@la tentativa ( en general.
Complicidad). El hecho de que el precepto no regubctuar conjunto es, en

21yan Weezel, ob.cit. pagina 130

292 | a ley castiga también otros supuestos de preidarae incluso de conspiracion, en los arts. Hiflos
dolosos del contador) y 101 (el funcionario delvi®éw que ofrece su intervencién a cambio de una
remuneracion ) del Caodigo Tributario. Cfr. Van WeleAlex, ob.cit. pagina 131
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efecto, evidente si se tiene en cuenta que la Ganse impone sin
consideracion a que los documentos falsos seamadtids alguna vez, asi
como la redaccion del texto legal: el tipo descrihato las conductas
realizadas con el objeto de cometer ( es decirspoismo) o posibilitar ( es
decir, para otros) la comision de los delitos esstian. El legislador también
parece ser consciente de que la incriminacion d®snactos preparatorios
merece una justificacion especial, y por esta razim reforzado
semanticamente la exigencia normal de dolo medidateexpresion
“maliciosamente” y una mencion explicita ( aunqupesflua )del contenido
intencional de la voluntad : la intencién de cometgosibilitar la comision
de los delitos de que trata el N° 4 del articul@l®7Codigo Tributario.

Lo anterior conduce necesariamente a la pregumt@acle los casos en que
las conductas descritas en la norma en comentrigasizan precisamente en
el contexto de una relacion de intervencion dekctiLa diferencia entre
ambas hipoétesis desde el punto de vista materigtaasde. En los casos de
intervencién delictiva, la punibilidad de quien realiza el tipo en forma
inmediata y directa depende de la existencia deegho tipico, es decir, de un
“hecho principal” en la nomenclatura habitual, exdp del cual la conducta
del interviniente puede ser considerada como uartap Ello implica que si
no se verifica al menos una tentativa del delitautario en cuestion ( incisos
1° a 3° del articulo 97 N° 4 del Codigo Tributgri@mpoco concurre una
forma de participacion punible en el desplieguéadeconductas preparatorias
descritas en el inciso 5°. Por otra parte, la exigede una especie de doble
dolo es, en los casos de intervencion delictiveypietamente superflua, pues
basta el dolo respecto de la consumacion del “hpdhoipal”.

Las formas concretas de actuacion descritas enotman en comento (
confeccionar, vender, facilitar maliciosamente, ualguier titulo, etc.), no
pueden, con otras palabras, dar lugar a una hipa@esgarticipacion, sino que
por disposicién expresa de la ley constituyen sieraptoria en solitario de un
ilicito diferente. Es ilicito , ha sefialado la gmudencia , en sentencia de 6 de
Diciembre de 2004 dictada por el Tribunal de Juidi@l de Ovall&® un
delito de mera actividad, de modo que “no es neespue Sse cause
efectivamente un perjuicio a la Hacienda Publida,em general- que se
produzca un resultado o efecto material determinatieerso al actuar
prohibido del sujeto activo.

203 Expresamente en este sentido el tribunal deoj@cal de Ovalle, sentencia de 6.X11.2004.Cfr. Van
Weezel, Alex, ob.cit. pagina 131
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Capitulo VI

6.- Concurso de delitos tributarios
6.1.- El concurso material o real de delitos tribtarios

El concurso Material o Real : “Se produce cuandg Wwaios hechos,
realizados por la misma persona, cada uno de @dliostitutivo de delito,
no conectados entre si, y sin que haya mediade effis una condeff4

En materia tributaria, se encuentra regulado- coagta general- por el
actual inciso 2° del articulo 112 del Cddigo Trérid que dispone:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el N°10 del anbc97 en los demas casos
de infracciones de las leyes tributarias, sanciamadn pena corporal, se
entendera que existe reiteraciéon cuando se inearralalquiera de ellas en
mas de un ejercicio comercial anual”

En consecuencia, no hay reiteracion , cuando sgraen varios delitos
tributarios en menos de un afio ejercicio comeesiabl>*

Esta norma debemos relacionarla con el N°8 detudoti2® de La Ley
sobre Impuesto a La Renta , que dispone:

“Articulo 2°: Para los efectos de la presente ley sglicaran, en lo que
no sean contrarias a ella, las definiciones establdas en el cédigo
tributario y, ademas, salvo que la naturaleza delexto implique otro
significado, se entendera: 8.-Por “afio comercial’el periodo de doce
meses que termina el 31 de Diciembre o el 30 de Juity, en los casos
de término de giro, del primer ejercicio del contrbuyente o de aquel
en que opere por primera vez la autorizacion de cabpio de fecha de
balance, el periodo que abarque el ejercicio respam segun las
normas de los incisos séptimo y octavo del articuld6 del Caodigo
Tributario”

De este modo, dada la naturaleza de los delitbst#nios, puesto que
algunos de ellos pueden cometerse mensualmertextelde esta norma
produce un efecto que no deja de ser importanteeges injusto, ya que si
los delitos se cometen mensualmente, durante todafia comercial no
hay reiteracion, sino qu#elito continuada En cambio, si se cometen en el
mes de Diciembre de un afno comercial y en el mesendeo del ano
siguiente, hay reiteracion. Asi se ha entendidiidianalmente el concepto
de reiteracion sefialado en el articulo 112 del gdiributario, cuyo

204 Etcheberry, Alfredo, ob. cit. Tomo Il , pagina 115
205 ygalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar , Jairbeciv. , pagina 115
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inciso 1° dispone:

“En los casos de reiteracion de infraccion a lagede tributarias,
sancionadas con pena corporal, se aplicara la pemaspondiente a las
diversas infracciones, estimadas como un soloogdeitmentandolas en su
caso, conforme a los dispuesto en el articulo 3&1Gibdigo Procesal
Penal”.

Como se observa, la norma se remite al articulod&XCodigo Procesal
Penal, que contiene las siguientes reglas:

a).- Reiteracion de crimenes o simples delitos ke misma especie. El
inciso 1° sefiala que se impondra la pena corregrirda las diversas
infracciones, estimadas como un solo delito, auameltlas e uno o dos
grados. Por su parte, el inciso 4° del articulo 85thblece: “ Para los
efectos d este articulo , se considerara delitosirde misma especie a
aguellos que afectaren al mismo bien juridico”.

b).- Reiteracién de infracciones que por su né&meano puedan estimarse
como un solo delito: El inciso 2° dispone que ibutnal aplicara la pena
seflalada a aquella que, considerada aisladamemdas circunstancias
del caso tuviere asignada una pena mayor, aumehdaed uno o dos
grados, segun fuere el nimero de los delitos;

c).- Aplicacion de las reglas del articulo 74 déd@o Penal: El inciso 3°
de la norma en andlisis, establece que:

“Podra , con todo, aplicarse las penas en la fastablecida en el articulo
74 del Cdbdigo Penal si, de seguirse este procedimienubiere de
corresponder al condenado una pena menor” .

En consecuencia , si la regla de la acumulaciérenahtde las penas es
mas conveniente al imputado, se aplicara esta allten vez de la
acumulacion juridica.

Lo anterior es sin perjuicio de las reglas espesidle reiteracion que se
encuentran en las figuras de los numeros 10 y Pdrtdeulo 97 del Cadigo
Impositivo.

La sentencia de fecha 18 de Marzo de 28ppronunciada por el Tribunal
de Juicio Oral en lo Penal de Ovalle, tratadaguentemente al revisar el
delito del inciso 5° del N°4 del articulo 97 deld@m Tributario, sefiala en
su considerando 15° una novedosa doctrina sobmeataria y que es la
siguiente;

208 Cfr. Ugalde Prieto, Rodrigo/Garcia Escobar, Jaimhegit. pagina 67
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“Que, en consecuencia, para resolver este extren gretension punitiva
formulada por los acusadores, corresponde dilugigmmmeramente, que
debe entenderse, para estos efectos, por “ejesnanercial anual”, lo que
supone determinar el fundamento de esta especrabnte agravacion”.
“En opinion de estos sentenciadores, el fundamdatéa norma que se
analiza radica en un criterio temporal, pues lo@uegislador repudia son
las conductas que se extienden por un lapso aplkeciapso que ha fijado
normativamente en un ejercicio comercial anual, speendose la
penalidad reglada en el articulo 112 del Cédigbukdrio, la circunstancia
de que los varios actos ilicitos constitutivos delital tributario se
prolonguen por mas del término de un ejercicio gormkanual; y , no que
los actos tipicos hayan sido cometidos en afi@hdatios diversos (como
parecen entenderlo los acusadores), pues estadsegoincion conduciria
al absurdo de que quien ejecuta una infracciorutaia el dia 31 de
Diciembre de un afio y una segunda el 01 de enerondediatamente
siguiente incurriria en reiteracion, en tanto queqee ha tenido la
precaucion de perpetrarlas todas en un mismo @Badario (aunque las
infracciones ejecutadas lo sean por centenareshsdiria incurrido en un
hecho tipico”.

“El articulo 2° N° 8 del decreto Ley N° 824, ded&/ diciembre de 1974,
gue contiene el texto de la Ley sobre Impuesto Resata, para los efectos
de la aplicacion de este cuerpo legal define eb “afimercial” como un
“periodo de doce meses”, agregando- en lo pergremuie ese periodo
puede terminar “el 30 de diciembre o el 30 de Junio

“De este modo, habiéndose acreditado que la pridedas facturas es de
fecha 30 de Noviembre de 2001 y las otras son dae3Bnero de 2002,
entendiendo que el periodo de doce meses termBtade Junio, las tres
facturas falsas fueron confeccionadas y facilitadasa Sociedad ya
individualizada, con el objeto de cometer el deptevisto en el inciso
segundo del mismo numero 4 del articulo 97 del @vdiributario,
durante un mismo afio comercial, es decir, su percditito no se
prolongd por el lapso de un afio sino, por el coiatrdas 3 tienen una
diferencia de 2 mese¥”.

Sin duda que estamos frente a una doctrina novegdgsa seguramente se
discutira en el futuro, ya que no es la tesis fisca

27| a sentencia de fecha 18 de Marzo de 2Jppronunciada por el Tribunal de Juicio Oral efPknal de
Ovalle, tratada precedentemente al revisar eodédil inciso 5° del N°4 del articulo 97 del Cédigdutario
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6.2.- Concurso ideal de delito®®

Existe cuando con un solo hecho se realizan lagegias de dos o mas
tipos delictivos.

Los casos de concurso ideal no seran frecuentestertipo de delitos. Si
lo seranlas situaciones de concurso aparente de leyes pesal

La diferencia entre ambos es relevante, ya quel e@oreurso ideal se
sanciona por ambos delitos de acuerdo al articuldef Codigo Penal. En
cambio en el concurso aparente de leyes penaleEsnesuie se podra
sancionar por uno de ellos.

Respecto del concurso ideal se aplica la normadigulo 75 del citado
cuerpo legal, por cuanto no existe norma espegial €6digo Tributario.
Por ello nos referimos — a continuacion- a amboseptos.

Respecto de los efectos de CONCURSO IDEAL , a le seiala don
Enrique Cury U.

“La ley otorga al concurso ideal un tratamiento nb&mnigno que el
concebido en la generalidad de los casos al camges. En efecto, de
acuerdo con lo preceptuado por el articulo 75 daligd Penal, se lo
castiga siempre conforme al sistema de la absom#&mpenas, esto es,
imponiendo la pena mayor al delito mas grai/é”.

Como un buen ejemplo de concurso ideal se puede aitconsiderando
25° de la sentencia de 29 de Enero de 2004, daehtal Oral en lo Penal de
Arica (Causa Rol 44-2003) que se revisO a propastalelito previsto en
el N°9 del articulo 97°. Sefiala el referido considerando:

“VIGESIMO QUINTO: Que conforme se ha establecidts Acusadas con
el proposito de extraer del territorio nacionahunercaderia prohibida,
esto es, cometer el delito de contrabando , debjeaoa ello procurarse de
dicho recurso mediante la extraccién, apozamientmmpra,
almacenamiento y, por ende, resulta necesario @afen propuesto la
comision de los delitos previstos en el articul® tié la Ley de Pesca y
Acuicultura y el delito tributario del articulo ™ 9 del Codigo Tributario,
y en consecuencia , se esta en presencia del kaomaturso medial, esto
es, uno de ellos ha sido medio necesario para eonstotro, que

208 ygalde Prieto, Rodrigo/Garcia Escobar, Jaime,itlp&gina 68.

cfr. Ugalde Prieto, Rodrigo y Garcia EscobamngaiPagina 68 y Cury Urzla, Enrique, “Derecho Penal

Tomo I, Editorial Juridica de Chile 1992, paging?2

219 Buen ejemplo de concurso ideal se puede citasradiderando 25° de la sentencia de 29 de EneroGig 2
del tribunal Oral en lo Penal de Arica (Causa RbRO03) que se reviséd a propésito del delito ptevén el
N°9 del articulo 97 del Cdadigo Tributario.
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doctrinariamente se ha denominado “concurso igepftapio”, por lo que
la penalidad se rige por la norma del articulo @5Gbdigo Penal, esto es,
se sanciona con la pena mayor asignada al delitogrsve, que en este
caso corresponde a las penas dispuestas en el@fit N° 9 del Cbdigo
Tributario, por ser ésta de un grado de una pensilile, esto es, presidio
menor en su grado medio, siendo los delitos resgasancionados con
multa (delito pesquero) y dos grados de una pevnailde inferior (el
delito de contrabando), que se sanciona con poesiénor en su grado
minimo a medio”.

Respecto del concurso ideal entre un delito trifbmtyg un delito de
contrabando, conviene citar el considerando 7ad®ihtencia de fecha 29
de Octubre de 2003, pronunciada por el Juez dentjarde Calama, don
Rodrigo Palma Ruiz, que sefala la siguiente dactrin

“SEPTIMO: Que, en la especie se esta en frentembminado concurso
ideal de delitos impropio, ya que el ilicito de trabando constituyo el
medio necesario para cometer el delito tributagiie se ha tipificado,
corresponde en consecuencia imponer la pena maigmraaa al delito mas
grave, o se a la infraccion del articulo 97 N° BQiedigo Tributario, por lo
gue no se accedera a la solicitud de pena queepl@&htServicio Nacional
de Aduanas en su libelo de acusacion”. (R.U.C.200030113-9).

En cuanto aCONCURSO APARENTE — que sera comun en este tipo de
delitos- transcribimos lo que expresa el mismo raudon Enrique Cury
U.211

“El Concurso Aparente de la Leyes Penales”

1.- Concepto y Naturaleza.

Hay un concurso aparente de leyes penales cuandbecimo parece
satisfacer las exigencias de dos o mas tipos disepero, en definitiva,
sélo sera regulado por uno de ellos, en tanto émsadd serdn desplazados
por causas logicas o valorativas.

“En rigor, por consiguiente, aqui no hay concurlguro. No lo hay de
hechos, puesto que el que se enjuicia es solameatéNo lo hay tampoco
de leyes, pues la concurrencia de éstas es pumrapatente y, al cabo,
s6lo una de ellas regira la conducta de que s& &t lo hay, por fin, de
delitos, ya que en suma , se entendera que Unitarfuencometido uno.”.
“Asi pues se trata de un problema de interpretacidmo, en efecto, ya se

2L Cury Urzla , Enrique, ob. cit. , pagina 281
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anticipd .Lo que se plantea es tan s6lo un cdaoflientre varias
disposiciones , cada una de las cuales parece atde@n principio para
normar el hecho, no obstante lo cual es precisediante la aplicacién de
los recursos hermenéuticos, determinar cual egdadg veras se acomoda
precisamente a todas sus particularidades factycaaprehende por
completo su significado de valor”.

“Sin embargo, esta cuestion interpretativa se aricaieentrelazada en
forma estrecha con la teoria del concurso de delRoes, en efecto, la
decision relativa a cual de los tipos recibira@gaion en el caso de que se
trate, esta légicamente precedida por si en @hl@ste ha de ser regido
por una sola de ellas o si, mas bien, nos halldreate a una pluralidad de
delitos con unidad de hecho , esto es ante un cemaleal. En la préctica,
ademas ambas interrogantes se condicionan de anaeeiproca, de
manera que ni conceptualmente es posible sepamutaeso no sélo desde
el punto de vista didactico, sino que en obsequionaideraciones técnicas
y sistematicas, es preferible hacerse cargo deit@asn este lugar, adn
reconociendo que tedricamente no pertenece a él”.

Principios para solucionar el CONCURSO APARENTE IDEYES**,
a).- Principio de especialidad

El principio de especialidad es de caracter logicqor tal razén, su
manejo es relativamente mas sencillo que el siggipnncipio — de la
consuncion - . De conformidad con el primero, haycancurso ideal de
delitos cuando el hecho parece ser captado ponalosas, pero éstas se
encuentran en relacion de género a especie y ley kspecial la que lo
aprehende de manera mas perfecta en todas susulaaidiades. En tal
caso la norma general sera desplazada y el hechoegpilado sélo por la
especial . Asi por ejemplo, cuando un empleadoigmiblstrae caudales o
efectos publicos o de particulares que tenia aagoc, la conducta
ejecutada se acomoda tanto a la descripcion colateam el articulo 233
del Cdédigo Penal (malversacion de caudales), conm gque ofrece el
articulo 432, dltima parte (hurto) o, quiza al@rkh 470 N°1 (apropiacion
indebida); como el precepto que incrimina la maaeidn esb el que capta
el hecho de una forma mas completa y especifida, eddarticulo 233
recibira aplicacion en el caso concreto y los altie 432 y 470 N°1 del
Caddigo Penal habran de ser desestimados.

12 Cury UrzGa, Enrique, ob.cit., paginas 282,283 2285
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Si bien este principio no se encuentra expresanearteagrado en la ley
penal , esta formulado de manera amplia, para aedas relaciones del
ordenamiento juridico en general en los articuRysld y 22 del Codigo
Civil.

b).- Principio de la consuncién

También denominado principio de la absorcion ,esatacter axiolégico

y su aplicacion , por ende, presenta mas dificakadue el de la
“especialidad”. De conformidad con éste, hay tambiéh concurso

aparente de leyes penales, y no un concurso idedetlitos, cuando el
hecho parece ser captado por dos o mas tipos permeo como el

disvalor delictivo que implica la ejecucién de wellos contiene al que
supone la relacién de otro u otros, aquél consunabsorbe a éstos,
desplazandolos. Asi por ejemplo, cuando alguieentat penetrar por la
ventana a una casa ajena para robar, pero frdoaga,de lo cual fractura
una puerta, logrando de éste modo su propésitecigaa que el hecho
puede ser aprehendido tanto por el tipo de latteatdel robo como por el
robo consumado. Ahora bien, el disvalor delictig delito consumado
absorbe ay de la tentativa , pues mientras ésts portadora sino de un
disvalor de accion, aquél contiene también ésdgmas , el de resultado.

C).- Principio de Subsidiariedad

Este principio se funda exclusivamente en una ubecislel derecho

positivo. De acuerdo con el hay un concurso apargmo un concurso
ideal de delitos cuando un hecho pareciera seadajgor dos tipos, pero,
por expresa disposicion de la ley, uno de elloglteeglesplazado, porque
su aplicacion se subordina precisamente a quecehotocurra.

d).- Principio de accesoriedad

Este principio ha sido formulado de muchas dif&agnhaneras, sin que
hasta el presente se haya encontrado una maneraxpi@sarlo

correctamente. En el fondo lo que se expresa denr@silo no es mas que
una forma especifica de aplicacion del princip® ld consuncion a
situaciones planteadas por tipos con pluralidadcigétesis. Cuando el
sujeto , en efecto, haya realizado simultdneameat@&s de éstas, la
cuestiéon de si ha de castigarselo por un conaegstelitos o por un solo
hecho punible (tipicidad reforzada) exigirA unaeafacion valorativa para
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cuya solucion el principio de alternatividad noinbda una regla
practicamente aprovechable, limitAndose a plasigamoblema.

Dado que los delitos tributarios, especialmengepi@vistos en el articulo
97 N°4, contienen un NUCLEO CENTRAL al cual se s\agregando
circunstancias que desplazan la tipicidad de unadia otra, los temas de
concurso aparente generalmente se resolveran parirgdipio de la
especialidad.

Por ejemplo, si un contribuyente incorpora factdedsas en su libro de
contabilidad y, por esa via, aumenta indebidamsungecréditos fiscales en
el IVA, esta presentando una declaracion maliciesden falsa, delito
sancionado en el inciso primero del referido nimésimismo , esta
incurriendo en el inciso 2° del N°4 del mismocat 97. Este problema
se soluciona por la via de aplicar el principidalespecialidad, conforme
al cual el delito del inciso 1° cede a favor dditdelel inciso 2° , ya que
esta ultima norma abarca sélo parte de las corgldetscritas en el inciso
1°y las describe en forma circunstanciada.

Otro ejemplo, esta vez entre un delito del CédigodPy un delito del
Codigo Tributario , lo tenemos en el caso del dbuyente que
maliciosamente proporciona datos o antecedentsssfan la declaracion
inicial de actividades. Dicha persona incurre ededito del N° 23 del
articulo 97 y, asimismo en el delito de perjurieypsto en el articulo 210
del Codigo Penal. Existe un concurso aparente yis Ipenales que se
resuelve a favor de la norma del Codigo Tributario.

6.3.1.A COMUNICABILIDAD 23

Interesa revisar este tema, dado que es bastantenague en los casos de
los delitos tributarios concurran personas que einen la calidad de
contribuyentes, en circunstancias que en los masriantes de aquellos
tipos penales se requiere que el sujeto activiCSHdTRIBUYENTE. Asi
ocurre , por ejemplo, en el delito previsto enraliso 2° del N° 4 del
articulo 97 del Cédigo tributario.

Ademas existen otros tipos calificados, que exigiades diversas a las
de contribuyente, como lo es el N° 25 del articQifo que requiere la
calidad de USUARIO DE ZONA FRANCA vy el articulo 10@l Cédigo
tributario , que requiere la calidad de CONTADOR.

A este respecto don Mario Garrido Montt en el Tolhale su obra

13 Ugalde Prieto , Rodrigo/Garcia Escobar, Jaimeiopaginas 72y ss.
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Derecho Penal, Parte General , detalla su opirabreda materia que este
autor denomina PRINCIPIO DE LA COMUNICABILIDAB".

Su enunciado ha sido objeto de amplios debatesi@ma a su alcance y
aplicacién, lo que demuestra que no puede comnstitni principio”, sino
un asunto en extremo discutible.

El principio que en verdad existe es el de “La maoaicabilidad” que se
puede resumir en los siguientes términos: No deredd a los coautores ni
a los participes las calidades personales nilkrmeaentos subjetivos del
tipo- que ellos no cumplan, que estén comprenditoa descripcion del
delito y que solo se den en algunos de los autbcesutores.

Esta seria la regla general (asi el parentescasdediones del articulo 400
del Cédigo Penal). Pero este principio queda lidataa su vez- por el que
establece cada sujeto que interviene en el dedgponde de su propio
dolo.

Para una mejor exposicion es necesario distingasrgituaciones: La de
las circunstancias atenuantes y agravantes proptartaes ( en general la
de los articulos 11,12 y 13 del Codigo Penal )syda las circunstancias
personales del sujeto, que son elementos del dmitagprendidos en su
descripcion (situacion que se presenta en los odeltalificados vy
especiales).

En cuanto a la circunstancias atenuantes y ages/gmopiamente tales,
también denominadas circunstancias modificatoreasadresponsabilidad
criminal, el Codigo Penal regld la situacion enaeliculo 64. En esta
disposicion se califican dichas circunstanciagpemsonales y materiales.

a).- Circunstancias personales (subjetivas) soel@guque consisten en la
disposicion moral del delincuente , en sus relasopersonales con el
ofendido o en otra causa personal.

b).- Circunstancias materiales (objetivas), son dags consisten en la
ejecucion material del hecho o en los medios erdpkepara realizarlo.

Las personales afectan sélo al autor en quien caguo se comunican a
los demas intervinientes; las materiales a todaseli$ que tuvieron

conocimiento de ellas antes o en el momento deauteje@! delito: se

pueden comunicar.

Del articulo 64 del Cdodigo penal no se desprendeproblema de

21 Garrido Montt, Mario , “Derecho Penal” Parte GeeTomo I, Editorial Juridica de Chile, afio 1997
paginas 330, 331, 332
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comunicabilidad de circunstancias, sino el primcide que cada uno
responde de su propio injusto. En todo caso, ds haiter algunas
precisiones sobre el alcance de esta disposicion:

Esta dirigida expresa y categoricamente a las mstamcias modificatorias
de la responsabilidad criminal denominadas ateesgnagravantes, y no a
otras circunstancias, menos aun a los elementdgpdeEsto no sélo es asi
por que lo dispone el citado articulo 64, sino perq ademas, en el
articulo 63 se lee literalmente que dejan de secumstancias
modificatorias aquellas por si solas constituyen datito o han sido
comprendidas al describirlo, como también las aqan stan inherentes al
mismo , que sin su concurrencia no habria podidaeterse ( en el delito
de violacién la diferencia del sexo y fuerza ;cafth 12 N° 6 del Cdédigo
Penal)

Por consiguiente no corresponde aplicar el artiédilcuando se trata de
circunstancias que el tipo penal contiene parari@sda accion que
castiga (el parentesco en el parricidio, articl®0 8el Codigo Penal; la
calidad de empleado publico en la malversacioricudat 233, y en el
fraude, articulo 239 del Codigo Penal).

De manera quel principio general debe ser el de la incomunicalilad
de las circunstancia$"™, pero con las modalidades que se pasan a indicar:

a).- En cuanto a las circunstancias atenuantesavagtes, entendiendo
por como tales las que describen los articulos21¥,113 y demas
disposiciones especiales del Cédigo Penal, se pgerel articulo 64 en
relacion con el articulo 63 del Codigo Penal.

b).- Respecto de los elementos subjetivos y citamcfas personales
comprendidas por el tipo penal en su descripcidticpdar, no es aplicable
aqui la norma contenida en el articulo 64 del @déienal; aqui se aplican
los principios estudiados en relacion al tipo peeal particular su fase
subjetiva en cuanto a cada cual responde de suopfiopusto”, que es
personal, lo que permite la division del hecho anjgara imputarlo a los
autores y participes a titulos diversos. Estoqpasible en la coautoria.
La imputacién es Unica al conjunto, como un to@m, $us circunstancias y
modalidades tipicas, porque el hecho es comun. dehplice y el
instigador, por consiguiente responderan porpel fienal en que hayan
intervenido tanto objetiva como subjetivamentanstigador por el hecho
que instigo, y el complice por aquél en que cai@poonsiderando su

215 Cfr. Ugalde Prieto, rodrigo/Garcia Escobar, Jainhegit. pagina 73 . Garrido Montt, Mario. Ob.cit.
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subjetividad, o sea el dolo de su particular accitin induccion o
colaboracion. Si su actividad se dirigié a cooperar un parricidio, sera
complice de parricidio: si sélo lo fue de un homligi por ignorar el
vinculo de parentesco-, sera cémplice de un homicidNo son
equivalentes las conductas del extrafio que ayudia laijo a matar un
padre y del que presta igual colaboracién para matan tercero; en la
primera conducta hay un mayor desvalor , critenee wale para la
generalidad de las figuras calificadas y especiales

En esta materia existen opiniones encontradas:

El profesor Alfredo Etcheberry extiende la aplidéacdel principio que
consagra el articulo 64 del Cédigo Penal de incacabilidad de las
circunstancias personales a la hipotesis en gfiguea penal contiene en
su descripcién tipica una circunstancia de agrawagiatenuacion, y para
distinguirlas de los demas elementos del delitognseja “suprimir
mentalmente la circunstancia que se analiza: sddscripcion legal,
separada hipotéticamente de tal circunstancia,esicpnstituyendo un
delito (aunque sea a otro titulo), quiere decir sgi¢rata de una agravante
gue se ha incorporado a la figura”; al contranigjrsesa circunstancia deja
de existir un delito, quiere decir que no es unaate, sino la esencia
misma del delito, caso en el cual no regiria étald 64 del Cédigo Penal,
y la circunstancia en cuestion no se comunicaria.

Francisco Grisolia participa de la opinibn de gae nociéon de
circunstancias del articulo 64 comprende aquekssritias por el tipo, y
por consiguiente las circunstancias personalears@arcomunicables; pero
ofrece una visién particular sobre esta mat€ria

Enrigue Cury’’ se inclina por la absoluta incomunicabilidad ds lo
elementos subjetivos y calidades personales agegran el tipo penal
delictivo, de modo que: *“quien concurre con eldonario publico a
sustraer fondos publicos o0 particulares que éste ta su cargo, no es
coautor del delito de malversacién de caudalesiqgagyl sino de hurto,
apropiacion indebida o estafa...”; “quien coopera@uce a un miembro
de los tribunales de justicia para que a sabsgefall® contra ley expresa y
vigente en causa criminal o civil, ha de quedamung’

1% Revista de Ciencias Penales, t. XXXIV, 1976, [#g.
217 Cfr. Ugalde Prieto, Rodrigo/Garcia Escobar, Jaimhegit. pAgina 74. Cury Urzla, Enrique, derechoalPe
Parte General. Ediciones Universidad Catdlica déeChino 2005, paginas 646 a 648
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Por su parte , don Eduardo Novoa Monféiene una opinién en el tenor
siguiente:

“Regla general y casos particulares de comunickalfi,

El principio general , es que la calidad, funcibrcandicion especial
reclamada por un tipo especial para el sujeto @csi® comunica a los que
colaboran juntamente en alguna de las diversasafogue puede presentar
un concurso de personas, siempre que en la ejecduiécta del tipo
intervenga algun sujeto cualificado. Bajo tal caorh, los demas que
intervienen y que no insten la calidad, funciorelacion especial, pueden
ser considerados como autores o participes acossel hecho punible
cometido por el cualificado.

Pero aunque el sefialado es el principio generay chsos especiales que
hacen excepcion o que promueven nuevas dificultddasa verlo mas
claro es menester distinguir varios casos:

-La comunicabilidad exige el conocimiento del naldicado.

En efecto, nuestro sistema penal, que se apoya ¢anta objetividad del
hecho como en lo subjetivo del individuo para respbilizar a éste , no
puede satisfacerse para disponer la extension atuadificado de la
calificacion juridica que el cualificado imprime fl@cho que realiza como
ejecutor principal, con que objetivamente haya @chb Gnico que ha sido
caracterizado por la conducta de su realizadoctdiré&s necesario que el
no cualificado tenga conocimiento que concurre leaugr principal la
calidad, funcibn o condicibn que va a tipificar Bkecho. Dicho
conocimiento marca, asi, el limite de la comunilidad.

Tal exigencia de conocimiento del elemento tipspecial el participe
que es atraido por el tipo que fija el ejecutoedis, resulta no solamente
de los principios generales del derecho, sino gaewente de dos fuentes:
a) la culpabilidad que sera necesaria en el participé&a que supone un
claro conocimiento de los hechos y elementos queghian el tipo
conforme al cual se pretende la responsabilizagidn), el principio que
fluye del articulo 64 del Cédigo Penal , que shbi® es aplicable en el
caso, exterioriza el criterio legislativo en matesemejante, cuando se trata
de circunstancias que no estan en el mismo imputado

Cuando ekextraneusdesconozca la condicion especial que hace purlible e
hecho en el que participa, no podra ser respoiiadol por falta de
culpabilidad. Pero , si su propio hecho , miradslagdiamente, fuera

218 ofr. Novoa Monreal, Eduardo, Curso de derecho P@hieno, Tomo I, Editorial Juridica de Chile, @i

1966, paginas 244 y 245. Nota; Segun este autmaless que deben distinguirse se transcriben gratasas
245, 246 y 247

155



constitutivo de delito aun sin considerar la coitaicespecial que ignora,
podria sancionarsele penalmente por él, en fonohgpiendiente, conforme
a las reglas generales, pues su desconocimienio éeemento tipico del

hecho que realiza el intranets destruiria la cayemeia subjetiva de las
acciones y permitiria romper la unidad del hecho.hdbria concurso de
personas, en tal caso, sino pluralidad de hecleopedsonas, que admitiria
consideracion juridica independiefite

-Intervencién accesoria del cualificado

Si elintraneusno realiza el hecho en forma inmediata y direobapueden
regir las reglas precedentes en materia de conhilzal de los
elementos del tipo. La razon es que, como se expessla actuacion del
ejecutor material y directo la que caracterizallegate el hecho Unico y lo
tipifica.

De manera tal, que si eseltraneusel ejecutor principal y ehtraneusse
queda en condicién de mero participe accesorib heeho no podra ser
caracterizado como el tipo especial ( que exigmtednelts como sujeto
activo).

Sin embargo, en el afan de proteger bienes jusdinoy estimables, la ley
positiva ha alterado en ciertos casos la situacs@fialada y ha
caracterizado el hecho como delito especial, aandw el intranets pueda
haberse limitado a acciones secundarias. Asi poslexdeertirlo en los
tipos de los articulos 233, 239, 243 y 244 del Godvenal , en que el
legislador no solo se ha puesto de que actle palmente el intranets |,
sino que también ha incluido en el tipo los casosj@e €l deja actuar al
extraneu® consiente de que éste desarrolle la accion pahdPor eso los
preceptos sefialados contienen la alternativa deebjeenpleado publico
obre o de que consienta en que otro obre.

Hay , no obstante, un caso fuera de las excepcmmresgnadas, en que la
accion principal, puede ser realizada materialmpoteunextraneusy en
que, a pesar de ellos, habra de tener el hechaupadelito especial
cometido por el intraneus. Es aquel en que el abifoado obre como
mero instrumento del cualificado, o sea, en qu@rsduzca la llamada
“autoria mediatef™.

“™Novoa, Eduardo, ob.cit. paginas 247 y 248
20 Novoa, Eduardo, ob.cit. pagina 248
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6.3.1. LA COMUNICABILIDAD EN MATERIA DE DELITOS
TRIBUTARIOS

Tomando en consideracion la doctrina de los pralegp autores
nacionales, que se ha resumido precedentemenpeytegentes referirse a
esta materia en los delitos tributarios de magbevancia, ya que en
algunos de ellos se requiere de una calidad e$peoao ocurre en el
inciso 2° del N°4 del articulo 97 del Cédigo Trémid, que habla de: “Los
contribuyentes afectos al Impuesto a Las Ventasewi&os u otros
impuestos sujetos a retencién o recargo...”

Para referirse al tema de la comunicabilidad, Im@ro que debe hacerse
es ubicar cada una de las conductas dentro dedgocé que penalmente
corresponde y luego, necesariamente se deberd pamaio por alguna de
las tesis sobre la materia de la comunicabiliddégidir como se sanciona
a los coparticipes que sean extrafios

Como una manera de aproximarse mejor al asuntatildener presente
algunos conceptos basicos en la doctrina penalcretamente, los
relacionados con la clasificacion de los tipos tem@édn a las modalidades
del sujeto activo.

Desde este punto de vista los tipos penales pissden

a).- Tipos comunes o de sujeto activo indiferenfepresentan la mayor
parte. En los tipos penales el sujeto activo pusee en principio,

cualquier persona en la medida que relna las eiggeigenerales sobre
imputabilidad. Normalmente la ley se refiere aleswjactivo con las

expresiones “el que”.

b).- Tipos especiales o de sujeto activo deternwnad especial:
Excepcionalmente la ley penal exige que en el sugetivo concurran
ciertas caracteristicas lo que hace que el dedgpeactivo sélo pueda ser
cometido por determinadas personas. Estos a su, ez podemos
clasificar en tres categorias.

bi).- Delitos especiales propios: En estos tipasafes la ley exige que el
autor o protagonista tenga una calidad especialpyeele ser factica o
juridica. Esta calidad especial es el fundamenta dieitud de la conducta
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y determinante en la existencia del ilicito comlo ta

Si la calidad especial no concurre el hecho reddizes atipico, pues se
trata de casos en los cuales no subyace un delit@dmun o basico que
pueda ser realizado por cualquier persona sin lagegpecial condicion o
calidad. Por ejemplo: La dictacidén negligente o igmorancia inexcusable
de una sentencia manifiestamente injusta en causaal (articulo 224
N° 1 del Codigo Penal) requiere la condicion de.jugn particular nunca
podra dictar sentencia.

bii).- Delitos especiales impropios : en estosdipenales la ley también
exige en el autor una calidad especial facticarmlipa , ésta no es el
fundamento de la ilicitudde la conducta y s6lo determina una menor o
mayor agravacion de la pena. Si la calidad o cadwlico existe, siempre
estara presente en la realizacién del hecho utodmimin o béasico. Por
ejemplo: La detencion ilegal (articulo 148 del @adPenal), requiere en el
sujeto activo la calidad de empleado publico. Sib&go , la detencidon
que practica un particular es también delictivaitalaa de secuestro
(articulo 141 del Codigo Penal).

biii).- Delitos especiales de propia mano: Se exa@utor , por naturaleza
del hecho, que sea él quien realice personalmamniducta prohibid.

Precisado lo anterior, procede hacerse cargo adllggna que aqui nos
ocupa. En concreto éste consiste en saber de gueranaesponden
aguellos que concurriendo con otros a la realirad@®un hecho delictivo,
no tienen la calidad o especial condicion que Yeebldge para el autor del
mismao.

Porque una cosa es aceptar y reconocer que elrsomde delincuentes se
da respecto de un hecho que, objetivamente, esywtoa distinta que
todos quienes concurren al hecho en calidad deremJt@émplices o
encubridores hayan de ser tratados conforme atubngaridico uniforme.
Segun acertadamente anota Novoa, la cuestion céaspgrque se trata de
establecer: “si el hecho material Unico en el querviene una pluralidad
de personas va a marcar con una misma etiquetb gusalico a todos los
gue en él intervienen, aun cuando alguno no reimaue persona la
exigencia que el tipo penal reclama o invoque”.

En nuestra opinion en aquellos tipos penales enef@ddigo Tributario

222 N4quira, Jaime. Derecho Penal. Teoria del Ddiithitorial Mc Graw — Hill. Interamericana de Chile.
Tomo |. paginas 86 y 87
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exige la calidad de contribuyente, u otra espe@ata que proceda la
comunicabilidad a quienes no poseen dicha calidieloe existir un autor
que tenga la calidad de contribuyente o la otra cmlad especial
requerida por el legisladof?®

En el mismo sentido se pronuncié La llustrisimat€aole Apelaciones de
Puerto Montt en sentencia de 18 de mayo de 28a®ndenatoria por el
delito previsto en el inciso 2° del N° 4 del atiic®7 del Codigo
Tributario, que- en lo pertinente- se publicé enpgaginas 132 a 134 del
Boletin del Servicios de Impuestos Internos N° @direspondiente al mes
de agosto de 2005, en cuyo considerando segurel@eesa:

“ Que el hecho que haya fallecido el acusado deastr del delito, no
constituye eximente de responsabilidad para losaains de ser complices
del ilicito, siendo bastante para establecer suoresabilidad el hecho que
hayan cooperado en la perpetracion del ilicito-ditb por actos anteriores
al mismo. Por otra parte la calidad de contribuyetdl autor se comunica
a los complices por lo que en tal calidad le emgi®ente aplicable el
articulo 97 del Cédigo Tributario.”

Si ello ocurre y el extrafio cumple con los deméasnehtos del tipo penal
especifico de que trata, tanto objetivos como s$wbg podra ser
coparticipe junto con €intraneus’. Su grado de participacion dependera
de cual haya sido su actuacion, de acuerdo coariimsilos 15,16 y 17 del
Caodigo Penal.

En cuanto al grado de participacion, aun cuandel €étimo tiempo se ha
hecho gran caudal del procesamiento de algunasonaescomo
COMPLICES de delitos tributarios, lo cierto quea®mla primera vez que
ellos ocurre. Asi por ejemplo, la I. Corte de Ap&aes de Santiago , en
sentencia de segunda instancia de 6 de Julio d& ti8®ada en autos Rol
128.320-A del 1° Juzgado del Crimen de Santiagodead a una persona
como COMPLICE sefialando en lo pertinente del cemaitdo 7°;

“Que , sin embargo, la participaciéon de XXX en saleechos, debera ser
calificada como de cdmplice, puesto que si bierpead a la ejecucién del
hecho, prestandose para aparecer como producteranio cierto es que
no intervino inmediata y directamente en la comisi@l sefialado ilicito;
ni hay antecedentes en el proceso que permitarcdestuconcierto...”

En sintesis, la cuestion podria resumirse sefialgnden los casos en los
cuales la ley exija una condicion especial en jetswactivo, contribuyente
del IVA, aquellos que con él concurran a la regliza de las acciones

223 Jgalde Prieto, Rodrigo y Garcia Escobar, Jaimecibh, pagina 80
224 Boletin del Servicios de Impuestos Internos N°, @@trespondiente al mes de agosto de 2005, pab@as
al34
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incriminadas, podran ser sancionados ya sea cotocealen alguna de las
formas del articulo 15 del Cddigo Penal, o bien @oodmplices o
encubridores.

Naturalmente para ello deberan concurrir no s0® dacunstancias
objetivas del tipo, sino que también las de natzeakubjetiva.

Por ejemplo; En la hipotesis delictiva sefialada araba, en la cual el
intraneuses contribuyente del IVA, elektraneus” debe saber que esta
participando en un ilicito de naturaleza tributgridebe conocer la calidad
de contribuyente del impuesto al valor agregadaqleel que ejecuta la
conducta principal.

Cumpliéndose tales exigencias, quienes concurreta arealizacion
maliciosa de las maniobras tendientes a aumentaerdadero monto de
los créditos o imputaciones que tenga derechocerhaler, sabiendo que
quien realiza dichas maniobras es un contribuyedée aquellos
sancionados en el inciso 2° del N°4 del articula@®&7Codigo Tributario,
podran ser sancionados también en virtud de espagicion legal.

Si ello no ocurre no podrian ser sancionados coarticipes de delito
tributarid™®. En tal evento, su conducta solamente podriagorsi alguno
de los ilicitos previstos en el Codigo Penal, deuadrar en aquellos tipos
penales.
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Capitulo VI

Conclusiones

En el presente trabajo, he analizado el hecho egtimo de fundamental
relevancia a la luz de la evolucién de nuestroaterd®enal, cual es, que el
derecho administrativo sancionador ha experimentado fuerte
crecimiento, tal es, que en nuestro pais el laipslha establecido penas,
cada vez mas gravosas ante las infracciones dodliciributarios,
incluyendo en muchos casos, no sélo sanciones &@s) sino también,
privativas de libertad. Sin embargo, la actual émia del Derecho Penal
Tributario, como lo han calificado en la doctrirspa&fiola, no puede pasar
indiferente ante la realidad empirica, pues , eringnto del Estado
Empresario ( Fisco ), de resguardar sus interepestgger el cobro de los
impuestos, ha desconocido la naturaleza juriditaudguniendiy que en
su mas amplia expresion, es la dela@itima ratio legis

1.- En mi opinién, la sistematica de la teoria delito , los principios
basicos sobre los cuales se sustenta el derechb,pelas actuales normas
adecuatorias en materia punitiva, tanto constinades como legales ,
deben ajustarse con el Derecho Penal Tributaré; setraves del trabajo
interpretativo de la dogmatica, como también dgulesprudencia, de
forma tal, que leyes dictadas sobre la materidsoccon anterioridad a la
Constitucion Politica del Estado de 1980, comol easo del D.L. N°830
de 1974, actual Codigo Tributario, D.L. N° 824 d¥/4, sobre Ley de
Impuesto a la Renta D.L. N° 825 sobre Ley del NAI®74, entre otras ,
se encuadren a la legalidad vigente, llamese pimae la legalidad y
todas sus restantes consecuencias juridicas.

2.- A tales efectos, en esta presentacion dekareol principio un
panorama de los aspectos generales sobre la or@iefiacal y los delitos
tributarios, subrayando sus paralelismos y su targduridisciplinario,
procurando a continuacion sugerir posibles curses adcion que
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contribuyan a crear un enfoque apropiado para term@acion de la
localizacion del derecho penal tributario, en caants puniendi de
naturaleza pluriofensiva o uniofensiva. Al efecse discute febrilmente en
la dogmatica nacional y comparada si, el deistcal es un ilicito de mera
actividad, o de resultado; tomando el suscrito ypaspor ésta ultima
especie de delito, toda vez que estimo que elipgrijfiscal es un elemento
del tipo penal de los delitos tributarios pues taya, al igual que los
autores espafioles y siguiendo a Ayala Pérez queiodeonsiderar el
resultado (perjuicio), como elemento esencial ddital en comento se
desdibuja la referencia de la conducta a prohibi@établecida por la
norma penal : la de realizar conductas defraudetague importen una
lesion por dicha cantidad. Afirmando su caractecatedicion objetiva de
punibilidad se niega la pertenencia al tipo dalstg y de la culpabilidad,
con lo que se produce la incongruencia de estabigmeuna defraudacion
gue no cause perjuicio es tipica y antijuridicpo(tde injusto), culpable,
pero no punible .

3.- A esta altura de mi presentacion , me gustacercar al presente
trabajo un parrafo perteneciente a Manuel Gonz&@acheZ® : " El
Derechopresenta manifestaciones que permiten considecanhoo ciencia
y comoarte. Una ciencia basada en datos empiricos y decleles se
deben extraeexperiencias para plasmarlas en normas juridicas ebfin
de poder ordenaconductas y también dirigir las tendencias sociaes
determinados sentidos.

Como arte el Derecho atrae la atencion de teorigade practicos y les
permite manejar los instrumentos e institucionegdjoas con cierta
ilusién yelegancia unas veces guiados por la idea de lo byeo licito y
otros con laintencion de perseguir algo atractivo de dudosatuit e
incluso de manifiestaicitud mas o menos querida, es decir se pretande
resultado no importandsu licitud o ilicitud o, sencillamente, se busca
directa y manifiestamente i&citud."

Como fruto de los conceptos vertidos en el par@fecedente, resulta
pertinente traer a colacién la imagen alegoricdadéusticia sosteniendo
los simbdlicos platillos de su balanza.

De este modo, la idea de justicia es la que debsidar el quehacer en
general, creando normas ajustadas y de aplicacdrecta a fin de

226 Gonzéalez Sanchez, Manuttl, Fraude de Ley en materia tributariaEditorial Plaza Univ. Ediciones,
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encauzar acciones y corregir irregularidades.
Y se trata aqui de principios que rigen tanto ghfaerecho en su sentido
amplio, como para el ambito del Derecho Tributario.

4.- Siguiendo con el desarrollo de la presente m@moomo una cuestion
preliminar pero no por ello con menos detalle, liana la teoria
contemporanea del delito y sus diferentes exposen@mn aquello
pretendo , con humildad, que la presente tesigpsgaica y util, de tal
manera que tenga la virtud de que los concepttigadbs sobre los
delitos tributarios sean complementados y debidtéaneesarrollados,
pudiendo el lector tener una amplia posibilidaccdeprender y emitir sus
propias opiniones sobre conceptos genéricos deléosentos del delito en
general, como también de manera especifica resplectas infracciones
tributarias. Por esta razon, el ilicito penal aoahos sus elementos ( accion,
tipo, justificaciéon y culpabilidad), con mas; lasotias del error de
prohibicién , las variadas teorias sobre la culmhud; como asimismo la
autoria , la participacién criminal, el iter cringry los concurso de delitos,
han sido explicados con esmero y asumiendo lalglacade la evolucion
actual y constante, de la dogméatica sobre el tema.

5.- Con relacion directa a los delitos tributarinato en esta exposicion los
temas que dicen relacion con la potestad puniteldEdtado y la potestad
tributaria, entendida la primera como un poderosstrimento de
estabilizacion social, cuya eficacia esta indisi@oiente ligada a su
autorrestriccibn mediante reglas de prudencia qudedinitiva implica la
formulacion de ciertos principios politico-crimiaa limitatitvos del ius
puniendi que detenta el Estado, siendo algo singjiaa ocurre con la
potestad referida a materia tributaria, pues etcieje de ésta solo
podemos entenderla como posible en la medida gquedatribuyentes no
sean sometidos a una carga excesiva que ahogusencipl rendimiento
(principio de conservacion de las fuentes). A asfgpecto, pongo un
especial énfasis, pues el fisco en mi concepton, lacaplicacion de su
politica impositiva conculca gravemente el pringipnencionado de la
conservacion de las fuentes, puaspriori, y sin mediar justificacion
alguna, aquél vulnera los derechos de los conteifi@g considerandolos
delincuentes tributarios antes de que se deternpoe sentencia
ejecutoriada la calidad de infractor, excediéndesemi opinion, en el
ejercicio de sus facultades de fiscalizacion y dec®n con lo cual
obstaculiza el libre ejercicio de la actividad emmica de los obligados
tributarios que actian honestamente, transgrediehdprincipio de la
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legalidad.

En fin , opino que, no es congruente la legislacidhutaria, y las
facultades de fiscalizacién y sancionatorias dejlasse encuentra dotado
un 6rgano administrativo como lo es el Servicidrdpuestos Internos, con
el ordenamiento juridico en su conjunto, en especifés principios sobre
los cuales éste se sustenta., pues no obstanjestiiaable la existencia
del Estado y su autoridad, de esta, la disposaiaral del hombre no se
deduce, ni siquiera en forma mediata , mucho mesdsnces la
existencia del fisco.

Intrinsecamente ligado con lo anterior, a lo qukeimitiva debe, entonces
aspirar el Estado y su potestad tributaria, esngmpde manifiesto el logro
de la forma en que pueden hacerse compatiblesdogrimientos de “UN
ESTADO SOCIAL” , que por definicion tiende a desdlar una actividad
de intervencion en la economia, con los del Estidderecho, en el cual
se les debe procurar a los intervinientes partiesllas garantias necesarias
para ejecutar en igualdad una actividad econdnitca ¥ licita, en otras
palabras el llamado por la doctrina “ESTADO IMPOIMD”, debe tender
a que los ingresos provenientes de los impuestaugrdiversas formas
han de ser suficientes para asegurar los finedakstao, desde otra
perspectiva, de que las necesidades fiscales nificas por si solas
ninguna otra intervencion en las libertades deciodadanos en el &mbito
economico, es decir, tiene como presupuesto laddegue la voluntad de
los agentes economicos privados en el sentido tnebrendimientos de
su trabajo es los suficientemente fuerte como Baegurar al mismo
tiempo la obtencion de rendimientos tributarios.dfos términos, Estado
impositivo y economia social de mercado son lasadwas de la misma
moneda y se corresponden en cuanto presuponenaktma Estado —
Sociedad.

Nuestra Constitucion Politica, si bien no estables@presamente un
ESTADO IMPOSITIVO, en mi opinién de sus diversagsmas ( articulo
19 N°3, articulo 19 N° 20; articulo 19 N° 21 , dutd 19 N° 26, articulo 63
N° 14 entre otros) se puede concluir un marco dedgue dan cuenta
inequivocamente de un modelo economico- estatatdaca@on las
libertades y principios de un Estado de Derecho.

6.- Previo a revisar los tipos penales tributang@so revista en general, a
cada uno de los elementos del delito fiscal ( ppoal, antijuridicidad y
culpabilidad) en relacion a los ilicitos de que pegpamos en esta tesis,
considerando relevante recalcar que nuestra dagrijrisprudencia aun
no logra un consenso en relacién con esta mafezia, en general tomo
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postura porque en general son delitos especiatgsost de resultado, y
que en relacion a su faz subjetiva es menester diodgto e incluso en
figuras como la del inciso final del articulo 97 A°del Codigo Tributario
un dolo especifico relativo a la finalidad con leecse ha perpetrado la faz
objetiva del tipo, esto es el conocer y el quetesr las facturas se destinen
al ilicito del inciso 1° del mismo articulo . Enariio a su penalidad estimo
gue transgreden el principio de proporcionalidagespestan convirtiendo
una deuda o un ilicito contra el patrimonio fisg@ls importante que la
vida u otros bienes juridicos de relevancia sodalrespecto , merece
especial énfasis, el tratamiento e interpretacimgmatica de los
elementos normativos de la faz subjetiva del tipdos delitos tributarios,
pues ; especialmente en esta materia, el legisladdr efectuar la
descripcion de la figura penal especifica ha réaora una serie de
conceptos técnico-juridicos relativos a materia dsifva ( la factura,
liquidacion, giro, boletas, notas de crédito, nadasdébito, etc) y que
trasuntan en que; en mi opinidbn como en la de saidores nacionales y
extranjeros; cuando la definicion del elemento radivo del tipo la
realiza, no una ley sino una norma de jerarquierimf, nos encontramos
ante una ley penal en blanco. En el mismo sentidmo que el perjuicio
fiscal como elemento de la faz objetiva del tipo,sdlo le es esencial ,
sino que el mismo , importaria , ademas un elemnaontmativo que
merece especial atencion, pues; para su deterdmas menester un
minucioso procedimiento establecido por el Codigtutario en los
articulos 60 y siguientes, de modo tal , que deectearse aquél
debidamente y en su totalidad estimo que el dehtautario no se
encuentra tipificado o a lo menos consumado.

7.-El acépite de la culpabilidad y con ello de dee@iacién tipica de los
delitos tributarios merece una especial mencionlaBresente tesis cuido
de exponer con detalle y acuciosidad todas y cadade las figuras
penales prescritas en el Codigo Tributario. En pianidn, muchas de las
figuras penales tributarias estudiadas, transgredensi mismas, los
principios de inocencia y de legalidad, generammltsecuencias objetivas
de punibilidad que son inexcusables en un estadaletecho como

entendemos, claro esta, que es el nuestro. Asimisitendida la deficiente
redaccion de los tipos contenidos en el articul@®7Cddigo Tributario,

nefastas consecuencias podrian recaer sobre lpnadsg como sujetos
activos de los mencionados ilicitos, lo que ennitdfa presenta entuertos
de dificil solucibn y que han denotado claras rdisancias en la
dogmatica y la jurisprudencia.
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8.- En relacion al bien juridico protegido con lafacciones tributarias,
honestamente, asumo que es la hacienda publica comeepto amplio v,
es el que en definitiva trasunta , en el denomingrimonio fiscal
funcional”, pues en el caso de evasion o defraddade impuestos, es la
nacion toda la que se ve privada de los recursedegsion necesarios para
su mejor y mas eficiente desarrollo.

En estricto rigor, es necesario seguir avanzanda eoanstructo de un real
y efectivo Derecho Penal Tributario, que es la@06si que considero la
Optima con respecto a la naturaleza de la ramaddeicho que le es
aplicable a las conductas ilicitas objeto de aisalsin perjuicio, también,
de que los tribunales de justicia deben aportar tramés de una
interpretacion judicial integral, una correcta ynsecuente aplicacion del
principio de legalidad, tantas veces vulnerado westio entendido por la
administracion en uso de sus facultades fiscalizexldo que ha traido
como consecuencia la vulneracion del principio ke&ftay de otros
importantes en materia penal, como el principiggorcionalidad de las
sanciones, el principio de inocencia y elmelbis in idem.

9.- Asimismo y en detalle paso revista de otro @l practicoy , a su
vez, intrinsecamente ligado a la sistematica déedasia del delito en
relacion a los delitos tributarios, cual es, labpematica de la autoria y la
participacion , segmento en el que he planteaddilessas opiniones de
los tratadistas , los que no se han puesto derducige su respecto |,
acarreando consigo la interesantisima y a su veatraaersial
determinacion, de si, efectivamente los delitdmitarios , son de resultado
, 0 bien meramente formales, pues de estimarse astas Ultimos
podriamos incluso alegar su inconstitucionalid@dra controversia que se
ha planteado en la doctrina, tanto nacional corternacional, y de suma
importancia practica , es la de determinar si lgas tributarios, tienen la
naturaleza juridica de comunes , de deber postiespeciales propios,
optando por esta ultima posicion atendidos los raeguios de texto y
dogmaéticos esgrimidos en esta tesis en detalle.

10.- El dltimo capitulo, trata de una cuestion aunista, colateral, pero no
menos importante en la conjuncién de la teoriade@éto con los delitos
tributarios, siendo el concurso y la comunicahdiduna probleméatica
discutible, empero que podemos sintetizar diciengloe, es el
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contribuyente fundamentalmente el sujeto activo las conductas
sancionadas, sin perjuicio; que de acuerdo aluoti®9 del Caodigo
Tributario , se ha entendido por parte de la doatri por la cual tomo
postura, que es el obligado tributario en un sen#éichplio quien es en
definitiva el sujeto activo del los ilicitos tritawios, es decir son
responsables y sancionables con pena corporaldlnoes contribuyente,
sino también, su representante, o bien los gergradministradores de las
personas juridicas a las cuales representen, actspecto de los cuales su
caracter concursal esta especificamente reglativlegislacion, sin obviar
gue a urextraneusse le puede comunicar la calidad de autor o décje

, siempre y cuando tengan aquellos conciencia ddiclaud que esta
cometiendo.

Para finalizar estas palabras, es menester deeirapnsidero a éste, con
mucha humildad, un completo y didactico trabago sistematizacion de
la teoria del delito en relacibn a nuestra legi@tacrelativa a los
principales tipos penales en materia tributaria que por su objetividad
,serd, asi lo espero, de ayuda a estudiantes dechderabogados,
profesores de derecho, jueces , fiscales entrs,dtnea que no me ha sido
facil y que me ha planteado un duro pero agradesieerzo , que con
mucho ha valido la pena realizar.
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