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RESUMEN

El siguiente trabajo tiene por objeto analizar la problematica de la penalizacion de las
ganancias ilicitas en Chile, el origen de la discusion y el desarrollo de los argumentos a
favor y contra de la existencia de un delito tributario por la no tributacion de dichos
ingresos. A su vez, se revisaran las opiniones mas relevantes para la solucién de este
conflicto, mediante la sancion del enriquecimiento ilicito por vias distintas a la
tipificacion de un ilicito tributario, verificando que este no es un tema pacifico para la
doctrina y jurisprudencia nacional y que se encuentra lejos de estar completamente

resuelto.
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INTRODUCCION

En la actualidad de nuestro pais es tema cada vez mas recurrente la problematica de
las ganancias que se generan producto de la comision de actos tipificados como delito,
sobre todo en el caso de delitos comunes y de usual ocurrencia como lo son, por
ejemplo, las infracciones a la ley de propiedad industrial, intelectual o a la ordenanza
de aduanas. Especificamente, la complicacién radica en si es posible configurar algun
delito tributario por el incumplimiento de deberes y obligaciones de caracter impositivo,
teniendo como base el incremento patrimonial experimentado producto de la comision
de un delito. En general, la jurisprudencia y la doctrina han entendido que la situacién
planteada debe ser punible a titulo de alguna de las hipotesis de concurso de delitos.
Pero ¢es ésta la solucion adecuada a este conflicto? ¢0 es posible que esta respuesta
jurisprudencial, enfrentada a un andlisis Politico Criminal, enfocado desde Ila
perspectiva de los principio de un Estado Democratico de Derecho, constituya una
vulneracién de garantias constitucionales como el derecho a no autoincriminarse y el
principio de proporcionalidad, entre otros?

El tema escogido resulta de interés, tanto desde un punto de vista tedrico como
practico, porque la aplicacién de la sancién concreta en los casos en estudio puede
implicar una vulneracion a los principios de un Estado Democratico de Derecho, pero
también es importante desde el punto de vista de la justicia material, porque a la
sancién derivada del delito comun base que da origen a las ganancias ilicitas debe
sumarse la sancién por el delito tributario. Se requiere determinar concretamente de
qué forma se castigaran estos casos, recordando que el hecho de no tributar estas
ganancias podria considerares como una forma de autoencubrimiento, siendo por tanto
fundamental que nuestro Derecho se pronuncie en cuanto a que sancién merecen
estos actos, pena que en todo caso, debe ser proporcionada al desvalor de la accién
cometida por el imputado.

Por esta razoén, es necesario analizar cada una de las alternativas de solucidon a este
conflicto de normas penales aplicables, para determinar cuél de ellas, entrega una
adecuada respuesta, que a su vez sea respetuosa de los principios de un Estado

Democréatico de Derecho.



En definitiva, este trabajo pretende revisar los aspectos basicos de la discusion de la
incriminacién de las ganancias ilicitas y, a su vez, analizar las distintas hipotesis de
solucion al conflicto de como sancionar los casos en que producto de la comision de un
hecho ilicito se obtienen incrementos patrimoniales, respecto de los cuales no se
cumple la obligacion de tributar,

Para el desarrollo de lo anteriormente planteado, es necesario determinar:

Cual es el &mbito de aplicacién de esta problematica en términos practicos.

Cbémo se ha desarrollado la discusion del tema en la jurisprudencia y en la

doctrina.
De qué forma se ha dado solucion al conflicto planteado.

El objetivo general de esta investigacion es determinar las posibles alternativas de
sancion aplicable a los casos en que no se cumple con la obligacion de tributar
respecto de las ganancias obtenidas producto de un hecho ilicito.

En cuanto a los objetivos especificos, estos pueden ser resumidos en tres, a saber:

Precisar el &mbito de aplicacion de esta problematica en términos practicos.

Determinar el desarrollo de la discusion del tema en la jurisprudencia y la

doctrina.
Establecer de qué forma se ha dado solucion al conflicto planteado.

En cuanto al nivel de investigacion éste serd de indole explicativo.
En cuanto al disefio de la investigacion, se utilizara la investigacion documental, puesto
que me basaré fundamentalmente en informacién recogida o consultada en
documentos, textos, manuales, monografias, articulos, etc.
Se utilizaran los siguientes métodos de investigacion:

Analitico, por cuanto se analizara cada uno de los elementos que componen el

sistema de concursos en el Derecho Penal Chileno.

Sintético, ya que se integrara el estudio del principio del ne bis in idem vy el

sistema de concursos en el Derecho Penal Chileno.



Deductivo, porque se analizaran situaciones generales y abstractas, como las
propuestas por distintas teorias, y posteriormente se aplicardn a una realidad

concreta.

Inductivo, puesto que se revisardn ejemplos concretos que posteriormente

serviran de bases para postulados generales.

Exegético, toda vez que se explicara el alcance y sentido de la normativa

chilena en materia de ganancias derivadas de hechos ilicitos.

Comparativo, puesto que se estableceran diferencias y semejanzas entre

nuestro sistema y la normativa que en la materia rige en el sistema comparado.

1. CAPITULO I: APLICACION PRACTICA DE LA DISCUSION

1.1. OPINION DE LA EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA

A propésito del caso Davila, en septiembre de 1997, la Excelentisima Corte Suprema
establecio un precedente en lo relativo al tratamiento de las ganancias ilicitas en Chile.
En 1994 comienza la investigacion por el fraude cometido por el entonces encargado
del Departamento de Mercado de Futuro de Metales de Codelco, Juan Pablo Davila
quien, abusando de la confianza y de la informacién privilegiada que poseia en virtud
de su cargo, acordé con varios brokers internacionales inflar las comisiones que
pagaba la cuprifera estatal, repartiéndose posteriormente los excedentes, recibiendo
de parte de estos agentes el pago de comisiones por unos US$ 10 millones. Juan
Pablo Davila fue condenado por los delitos de fraude al fisco y negociacion
incompatible. Asimismo, fue condenado por el delito establecido en el humeral 4 del
articulo 97 del Cdbdigo Tributario, esto es, presentacion de declaraciones

maliciosamente incompletas y falsas.



La Corte Suprema conociendo de un recurso de casacién en la forma interpuesto por el
Servicio de Impuestos Internos?, a prop6sito de la absolucion dictada por la llustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago respeto del delito tributario, pronuncié una sentencia
de reemplazo, confirmando la resolucion de primera instancia, condenando por el delito
del articulo 97 N° 4 del Cddigo Tributario y estableciendo los argumentos que han
marcado la discusion acerca de si es posible sancionar por delito tributario, aquellos
casos en que los imputados producto de la comision de un delito comun, generan
ingresos ilicitos, respecto de los cuales no tributan conforme a lo establecido en el
Decreto Ley N° 824 del Ministerio de Hacienda, ley sobre impuesto a la renta. En
resumen, dichos argumentos son los siguientes:

El articulo 2 N° 1 de la ley sobre impuesto a la renta sefiala que se entiende por

renta, los ingresos que constituyan utilidades o beneficios que rinda una cosa o

actividad y todos los beneficios, utilidades e incrementos de patrimonio que se

perciban o devenguen cualquier sea su origen, naturaleza o denominacion.

Por su parte, el articulo 17 de la misma ley establece taxativamente qué
ingresos patrimoniales no constituyen renta, dentro de los cuales no se hace
mencién a las ganancias obtenida producto de la comision de un ilicito, no
existiendo razén de texto que excluya a dicho contribuyente, domiciliado o
residente en Chile, de la obligacion de pagar impuestos sobre sus rentas, segun

establece el articulo 3.

El articulo 70 de la ley sobre impuesto a la renta establece una presuncion de
que toda persona disfruta de una renta a lo menos equivalente a sus gastos de
vida y de las personas que viven a sus expensas, disponiendo asimismo que se
presume que los fondos con que el interesado efectle sus gastos, desembolsos

o inversiones, estan afectos al pago de impuesto, si no se prueba su origen.

Posteriormente, en noviembre de 2010 la Corte Suprema mantiene su argumentacion a
propésito del llamado caso Inverlink. La Corredora de Bolsa Inverlink S.A. traspasaba

parte de las inversiones efectuadas por particulares, sin su consentimiento ni

! Fallo de la Excelentisima Corte Suprema dictado con fecha 02 de septiembre de 1997, Rol
3983-1996.



conocimiento, a Inverlink Consultores S.A,., de propiedad del mismo grupo
empresarial, esta ultima sociedad actuaba como corredora informal y destinaba dichos
fondos al pago de gastos de otras empresas del mismo conglomerado, de gastos
personales de los socios, del retiro de capitales e intereses de los inversionistas y al
incremento de capital de otra sociedad, todo esto sin informar a la Superintendencia de
Valores y Seguros y sin pagar tributacion alguna.
La Corte Suprema conociendo de un recurso de casacion en el fondo interpuesto por el
Servicio de Impuestos Internos?, en contra de la resolucién de la Corte de Apelaciones
de Santiago que confirmd la primera instancia, calificando licitos hechos que la ley
describe como delitos, reitera lo ya sefialado en 1997 en la revision del caso Davila,
condenando esta vez por los delitos tributarios establecidos en el articulo 97 N° 4 y 5,
esto es, declaraciones maliciosamente incompletas o falsas y la omisién maliciosa de
declaraciones exigidas por las leyes tributarias para la determinacién o liquidacién de
un impuesto.
En esta oportunidad, la Corte es mas extensa en su argumentacion, reiterando lo ya
sefialado a propdsito del caso Davila, agregando:
Que la voz maliciosamente empleada en los numerales 4 y 5 del articulo 97 del
Cddigo Tributario, se refiere a la comision del delito con dolo, sea este directo o
eventual, en contraposicion al ilicito culposo. EI N° 3 de la disposicion
mencionada establece la comisién culposa, sancionando la declaraciéon
incompleta o errébnea, a menos que el contribuyente pruebe haber empleado la
debida diligencia. Por tanto, es erréneo sefialar que el término maliciosamente
constituye una exigencia de dolo especifico distinto del establecido en el

articulo N° 1 del Cdodigo Penal.

Que el principio del ne bis in idem se encuentra consagrado en nuestro
ordenamiento juridico en los articulos 14 N° 7 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y del articulo 8 N° 4 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, ambos tratados internacionales ratificados por Chile.

Se produce una vulneracién de dicho principio cuando existe una triple

% Fallo de la Excelentisima Corte Suprema dictado con fecha 17 de noviembre de 2010, Rol
297-2009.



identidad: en el hecho que da origen al delito, en el sujeto activo y en el
fundamento de persecucion. No se transgrede este principio cuando concurre
un concurso de delitos (real o ideal). En el caso de estudio, existe identidad de
sujeto, pero no de hecho ni de fundamento. Existe por un lado, infraccién a las
normas tributarias, cuyo bien juridico protegido es el orden publico. Por otro
lado, se infringe la Ley General de Bancos, cuyas disposiciones protegen el
normal funcionamiento de la organizacion bancaria. En resumen, en este caso

no se configura una vulneracion al principio del ne bis in idem.

1.2. DELITOS TRIBUTARIOS RESPECTO DE LOS CUALES ACTUALMENTE SE DA ESTA
PROBLEMATICA

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 54 inciso 1° del Cédigo Procesal Penal, la
accion penal por delitos tributarios es de naturaleza publica previa instancia particular,
requiriendo al menos una denuncia del Servicio de Impuestos Internos, para que se
inicie la investigacion por parte de la Fiscalia®.

En este sentido, en la actualidad, la problematica de la doble sancién por delito comun
y delito tributario, sélo se verifica en los casos en que el Servicio de Impuestos Internos
presenta una denuncia o querella.

Ortiz y Rios* se refieren a los tipos penales tributarios que pueden dar origen a una
investigacion por ganancias ilicitas. Para ello, los autores realizan una revision
jurisprudencial de los casos en que el Servicio de Impuestos Internos ha ejercido la
accion penal, exponiendo los siguientes delitos como hipoétesis en las cuales se intenta

sancionar las ganancias ilicitas:

*La Ley 19.806, adecuatoria del sistema legal chileno a la reforma procesal penal, modificé La
Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos en su articulo 7 letra g, manteniendo la
titularidad de la accion penal por delitos tributarias en su Director, sefialando que esta dentro de
sus facultades decidir si ejercera la accién penal por las infracciones sancionadas con multa y
pena corporal, y, de resolver ejercerla, determinar si formulard denuncia o interpondra querella.
En este sentido MOYA GONZALEZ, Luis. Delitos Tributarios y Reforma Procesal Penal. Revista
Derecho Mayor N° 2:115-129, nov. 2003.

* ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RiOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,
54-81p.



Articulo 97 N° 4 inciso 1° del Cddigo Tributario: declaraciones maliciosamente

incompletas o falsas.

Articulo 97 N° 4 inciso 3° del Cédigo Tributario: simulacién de una operacién

tributaria para obtener devoluciones de impuesto que no le correspondan.

Articulo 97 N° 4 inciso final del Cédigo Tributario: confeccién, venta o
facilitacion maliciosa de guias de despacho, facturas, notas de débito, notas de

crédito o boletas falsas.
Articulo 97 N° 8 del Cadigo Tributario: comercio ilegal o irregular.

Articulo 97 N° 9 del Cdadigo Tributario: ejercicio efectivamente clandestino del

comercio o la industria.

El desarrollo del contenido de cada uno de estos delitos es importante para el objetivo
de esta investigacion, toda vez que mediante su aplicacion el Estado ha intentado

sancionar las ganancias obtenidas producto de la comision de un delito.

1.2.1. Declaraciones maliciosamente incompletas o falsas

Tipificado en el inciso 1° del numeral 4 del articulo 97 del Cédigo Tributario este delito
se caracteriza por ser un ilicito que requiere un perjuicio pecuniario previo y
determinado, consistente en la liquidacidon de un impuesto inferior al correspondiente. A
través de la comision de este delito se infringe la obligacion tributaria del contribuyente
de llevar contabilidad fidedigna, de presentar declaraciones completas y verdaderas
para los efectos de liquidar un impuesto y de ejercer el comercio licitamente®.

En virtud de la aplicacion de este tipo penal se sancionaron las ganancias ilicitas
generadas por Juan Pablo Davila mediante la comisién de los delitos de fraude al Fisco

y negociacién incompatible, y también las obtenidas por el conglomerado Inverlink.

> RADOVIC SCHOEPEN, Angela. Sistema sancionatorio tributario. Infracciones y Delitos. 22 ed.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, 128-140p.



1.2.2. Simulaciéon de una operacion tributaria para obtener devoluciones de

impuestos que no le corresponden

De acuerdo a lo sefialado por Rios y Ortiz®, este tipo penal tributario es el que
mayormente se ha sostenido, en concurso con un delito comun, para la sancién de las
ganancias ilicitas, especialmente, en la hipétesis de comision del delito de fraude de
subvenciones, contemplado en el articulo 470 N° 8 del Codigo Penal.

Se encuentra tipificado en el articulo 97 N° 4 inciso 3° del Cbdigo Tributario y requiere
al igual que en el caso anterior, un perjuicio pecuniario previo y determinado,
consistente en la obtencién fraudulenta de una devolucién de impuestos que no es
suya. Con la comision de este delito se infringe la obligacion tributaria del contribuyente

de llevar contabilidad fidedigna con sus documentos anexos’.

1.2.3. Confeccién, venta o facilitacion maliciosa de guias de despacho,

facturas, notas de débito, notas de crédito o boletas falsas.

Este tipo penal tributario, contenido en el inciso final del articulo 97 N° 4 del Cédigo
Tributario, tiene por finalidad sancionar la accion de cometer o posibilitar la comision de
los demas delitos descritos en este numeral.

A diferencia de los dos tipos penales tributarios anteriores, este delito no requiere
perjuicio pecuniario para su configuracion. Mediante su comisién, se infringe la
obligacion tributaria de llevar contabilidad fidedigna y la obligacion de no hacer, que

pesa sobre quienes proporcionan documentacion a los contribuyentes®.

1.2.4. Comercio ilegal o irregular

Ilicito contenido en el articulo 97 N° 8 del Codigo Tributario. Este tipo penal requiere la

concurrencia de los siguientes requisitos copulativos, para su configuracion:

® ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RIOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,
54-81p.

" RADOVIC SCHOEPEN, Angela. Sistema sancionatorio tributario. Infracciones y Delitos. 22 ed.
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, 128-140p.

® Ibidem, op. cit., 128-140p.



El ejercicio de actos de comercio, contenidos en el articulo 3 del Cédigo de

Comercio.

Que el ejercicio de este comercio recaiga sobre mercaderias, valores o
especies de cualquier naturaleza, cuya produccién o comercio esté sujeta al

pago de algun de impuesto.
El incumplimiento de la obligacion de declarar y pagar dicho tributo.

Actuar a sabiendas, es decir, con conocimiento de que no se ha dado

cumplimiento a las obligaciones sefialadas®.

Este delito requiere de un perjuicio pecuniario, que en este caso se encuentra
determinado por el no pago del impuesto que grava las mercaderias, valores o
especies comerciadas y mediante su comision se infringe la obligacion tributaria de

ejercer el comercio licitamente™.

1.2.5. Ejercicio efectivamente clandestino del comercio o la industria

Delito tipificado en el articulo 97 N° 9 del Cdédigo Tributario. Al igual que en el caso
anterior, es necesario recurrir al articulo 3 del Cédigo de Comercio para determinar si
estamos en presencia de un acto de comercio o de industria. La voz clandestino, se
refiere al ejercicio oculto del comercio, al margen de la regulacién estatal.

Este delito no requiere de un perjuicio pecuniario, del mismo modo que el delito
contemplado en el articulo 97 N° 4 inciso final, siendo un delito de mera actividad. Al
igual que en el caso del comercio ilegal, mediante la comisién de este delito se infringe

la obligacion tributaria de ejercer el comercio licitamente™.

1.3. BIEN JURIDICO PROTEGIDO POR LOS DELITOS TRIBUTARIOS

® ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RIOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,
36p.

1 RADOVIC SCHOEPEN, Angela. Sistema sancionatorio tributario. Infracciones y Delitos. 22
ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, 128-140p.

! Ibidem, op. cit., 128-140p.



La discusion respecto de cudl es el bien juridico protegido por los delitos tributarios
anteriormente revisados, es de suma importancia para los efectos de analizar las
distintas hipotesis de solucidn para sancionar penalmente las ganancias ilicitas.

Es mayoritaria la posicion doctrinaria que estima que en materia de delitos tributarios,
el bien juridico protegido es el orden publico econdémico, entendido como el “conjunto
de principios y normas juridicas que organizan la economia del pais y faculta a la
autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad nacional formulados
en la Constitucién™?.

El orden publico econémico tiene su manifestacién normativa en la Constitucion, en el
articulo 19 N° 20, 21 y 22, relativos a la igualdad en la reparticibn de las cargas
publicas, al derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica y derecho a lo no
discriminaciéon en materia econémica’®.

A propésito del ya revisado caso Inverlink, la Corte Suprema también ha hecho
mencion a este tema. En el considerando décimo nono del fallo anteriormente
sefialado, la Excelentisima Corte se refiere a la problemética de una supuesta
vulneracién al principio del ne bis in idem, en virtud de la doble sancién por el delito
contenido en el articulo 39 de la Ley General de Bancos y los delitos tributarios del
articulo 97 N° 4 inciso 1° y N° 5 del Cddigo Tributario. En dicha argumentacion la Corte
sefiala que no existe una vulneracion a este principio, toda vez que el fundamento de la
persecucion, en otras palabras, el bien juridico protegido, en uno y otro caso es
distinto, siendo éste el normal funcionamiento de la organizacion bancaria, respecto de
la infraccidn a la Ley General de Bancos, y el orden publico econémico, respecto de los

delitos tributarios*.

2 CEA EGANA, José. Tratado de la Constitucién de 1980. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
1988. 158-159p.

¥ NAVARRO SOFFIA, Catalina. El delito de comercio clandestino en la jurisprudencia nacional.
Boletin 7 de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen
Organizado (ULDDECO), Fiscalia Nacional, Ministerio Publico de Chile: 7-25, 2005.

' Fallo de la Excelentisima Corte Suprema dictado con fecha 17 de noviembre de 2010, Rol
297-2009
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Existen, no obstante, otras opiniones relativas a cudl es el bien juridico protegido por
los delitos tributarios. De acuerdo a lo sefialado por Radovic'® encontramos la llamada
teoria penalista, que sefiala que el bien juridico protegido es la integridad del
patrimonio fiscal; la teoria tributarista, que considera que lo fundamental es que exista
una sancion retributiva penal; y la administrativa, que estima que las infracciones
tributarias son administrativas y no siendo indispensable que se rijan por los principios
generales del derecho penal.

En resumen, y para el desarrollo de esta investigacién, se considerara la doctrina
mayoritaria en esta materia, es decir, aquella que considera que el bien juridico

protegido por los delitos tributarios es el orden publico econémico.

1.4. DELITOS COMUNES RESPECTO DE LOS CUALES ACTUALMENTE SE DA ESTA

PROBLEMATICA

Revisados los delitos tributarios que cominmente se aplican en la hip6tesis de estudio,
corresponde repasar cuales delitos comunes son los que mayormente dan lugar a la
discusion de la sancion de ganancias ilicitas.

Como se sefiald6 anteriormente, los delitos tributarios son de accién penal publica
previa instancia particular, siendo necesaria al menos una denuncia del Servicio de
Impuestos Internos para dar inicio a la investigacion. En este sentido, resulta
relativamente facil identificar los casos en los que el Estado ejerce la accidon penal con
el objetivo de sancionar los ingresos obtenidos producto de la comision de un delito, a
través de la revision jurisprudencial de aquellos casos en los que el Servicio de
Impuestos Internos se querella por delito tributario. En general, los delitos comunes
que han dado origen al ejercicio de la accion penal por delito tributario, de parte del
Servicios de Impuestos Internos, son los siguientes™®:

Delitos de la ley 19.039, esto es, infraccion a la normas de propiedad industrial.

> RADOVIC SCHOEPEN, Angela. Sistema sancionatorio tributario. Infracciones y Delitos. 22
ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, 114-115p.

' ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RIOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,
54-81p.
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Delitos de la ley 17.366, estos es, infraccion a las normas de propiedad

intelectual.

Delitos contenidos en el Decreto con Fuerza de Ley N° 30 de 2004 - Ministerio
de Hacienda, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la

Ordenanza de Aduanas..
Receptacion, delito contenido en el articulo 456 bis A del Cadigo Penal.
Delitos de la ley 18.892, esto es, la ley general de pesca.

Delitos de la ley 20.000, que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y

sustancias psicotropicas.

Lavado de activos, delito contenido en el articulo 27 de la ley 19.913 que crea la

Unidad de Analisis Financiero.

Fraude de subvenciones, delito contenido en el articulo 470 N° 8 del Cdédigo

Penal.

Falsificacion de caratulas, delito contenido en el articulo 190 del Cddigo

Penal.'’

2. CAPITULO Il: DESARROLLO DE LA DISCUSION EN LA JURISPRUDENCIA Y LA DOCTRINA

2.1. ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION EN LA JURISPRUDENCIA

En general, la jurisprudencial a nivel nacional se ha inclinado por sancionar estos
casos a titulo de concurso ideal, de acuerdo a lo previsto en el articulo 75 del Codigo

Penal. Lo anterior dado que los tribunales entienden que existe una unidad de hecho

7 para el desarrollo de esta investigacion no resulta necesario el analisis de cada uno de estos
tipos penales, toda vez que la discusién se centra en la aplicaciéon del delito tributario para la
sancion de las ganancias ilicitas, siendo suficiente la enunciacién de los tipos penales comunes
aplicables con el objeto de contextualizar la discusién.
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respecto de la conducta del imputado, que da lugar a una pluralidad de tipos penales
aplicables, imponiendo como sancién la pena mayor asignada al delito méas grave'®.

En menor medida, también se ha dado como soluciéon por la jurisprudencia, la
aplicacion de las reglas del concurso real, siendo esta opcién aiun mas perjudicial para
el imputado. En ocasiones los tribunales han entendido que en la hip6tesis de estudio
existen dos o mas delitos, sancionando con todas las penas correspondientes a las

diversas infracciones, de acuerdo a lo establecido en el articulo 74 del Cédigo Penal*®.

Por su parte, las defensas han alegado la existencia de un concurso aparente de leyes
penales, resolviendo el problema mediante la aplicacion del principio de especialidad®.
En este sentido, se sefiala que debe darse una adecuada interpretacion a los tipos

penales, resolviendo el concurso a favor del delito comun, toda vez que el desvalor de

¥ ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RIOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,
114p. En el sentido de concurso ideal impropio ver fallo del Juzgado de Garantia de Calama
dictado con fecha 30 de agosto de 2003, RUC 0200071843-5 y fallo del Tribunal Oral en lo
Penal de Arica dictado con fecha 29 de enero de 2004, RUC 0300035831-1. En el sentido de
concurso ideal propio ver fallo del Juzgado de Garantia de Iquique dictado con fecha 04 de
agosto de 2005, RUC 0410012312-1 y fallo del Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta dictado
con fecha 16 de julio de 2005, RUC 0400160762-1.

9 En este sentido ver fallo del Juzgado de Garantia de Punta Arenas dictado con fecha 04 de
octubre de 2004, RUC 0400124997-0 y fallo del Sexto Tribunal Oral en lo Penal de Santiago
dictado con fecha 20 de marzo de 2007, RUC 0500660440-6.

% Entendiendo el principio de especialidad como criterio para resolver un concurso aparente de
leyes penales como aquellos casos en que la relacion que existe entre las distintas conductas
tipicas realizadas e imputables al mismo sujeto es tal que uno de los tipos penales contiene
todos los elementos del otro y al menos, uno mas. en este sentido MANALICH RAFFO, Juan
Pablo. El Concurso de Delitos. Bases para su reconstruccion en el Derecho Penal de Puerto
Rico. Revista Juridica Universidad de Puerto Rico 74 (4), 2005, 1045p. En contrario, la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Arica, Rol 157-2007, de fecha 31 de agosto de 2007,
que determina la existencia de un concurso aparente de leyes penales, que resuelve conforme
con el principio de consuncion en favor del delito tributario de ejercicio efectivamente
clandestino del comercio, en perjuicio del delito de infraccién a la ley de propiedad intelectual.
Este principio, como criterio de resoluciéon de un concurso aparente de leyes penales, se aplica
en los casos en que el desvalor de un tipo penal se encuentra comprendido en la realizacion de
otro tipo, existiendo una absorcién del primero por el segundo. Este criterio debe ser entendido
materialmente (a diferencia de la especialidad que es un criterio meramente formal).
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la accion desarrollada por el imputado se encuentra contenido completamente en la

figura tipica base, sin que sea necesario sancionar ademas por el delito tributario®.

Este es, por tanto, el estado actual de la discusién practica del tratamiento penal de las
ganancias ilicitas en Chile. La revision anterior, permite dar un marco normativo y
jurisprudencial a la problematica, estableciendo cuales son limites de ésta y los casos
en los que se presenta. En mi opinion y de acuerdo a la revision realizada, los delitos
comunes que en mayor medida dan lugar a esta discusion, en general, son delitos de
escasa importancia social, aun cuando se trata de ilicitos que presentan una alta tasa
de reincidencia especifica. Los delitos de infraccién a la ley de propiedad industrial,
intelectual e infraccién a la normas contenidas en la ordenanza de aduanas protegen
vulneraciones a bienes juridicos que bien podrian estar resguardadas
administrativamente, sin necesidad de recurrir al Derecho Penal. Los casos en los que
en la practica, el Servicio de Impuestos Internos presenta querella por alguno de los
delitos tributarios mencionados en los apartados anteriores, se refiere a casos de

delitos comunes de poca relevancia juridico, social y econémica.

Casos como el de Juan Pablo Davila y de Inverlink, que fueron revisados al inicio de
esta investigacion y que establecen la opinion de la Corte Suprema en esta materia y la
importancia tedrica de esta discusion, son virtualmente Unicos e irrepetibles. En este
sentido, es relevante plantearse la importancia politico criminal que tiene instar por la
persecucion y sancion de la generacion de ganancias ilicitas, mas alla de casos como
el Davila o Inverlink, en los que se ve afectada la sociedad en una esfera mas amplia.

Volveré sobre este punto al final de esta exposicion.

Es necesario revisar a continuacion, el estado actual de la discusion doctrinaria, para
establecer cudles son las argumentaciones planteadas a favor y en contra de la

sancién de las ganancias ilicitas.

! En este sentido y a propdsito de las hipétesis de comercio ilegal, KRAUSE MUNOZ, Maria.
Informe en Derecho. Sistematica del Concurso en Sede de Comercio llegal. Departamento de
Estudios Defensoria Nacional. 01 de abril de 2010. 27-29p.
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2.2. ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION EN LA DOCTRINA

2.2.1. Argumentos a favor de la penalizacion de las ganancias ilicitas mediante

la tipificacion de un delito tributario®

a) Argumento de texto legal: el articulo 2 N° 1 de la ley sobre impuesto a
la renta sefiala que se entiende por renta, los ingresos que
constituyan utilidades o beneficios que rinda una cosa o actividad y
todos los beneficios, utilidades e incrementos de patrimonio que se
perciban o0 devenguen cualquier sea su origen, naturaleza o
denominacion. La norma que define el concepto de renta es
indiferente frente a su origen, sea éste licito o no. No existe
justificacion de texto para dejar fuera del concepto de renta a las
ganancias ilicitas.

b) Argumentos desde la perspectiva penal.

Teoria del concurso de delitos: en general el sector de la
doctrina que argumenta a favor de la existencia del delito
tributario, sefialan que podriamos estar en presencia de un
concurso real o ideal de delitos?®, sancionando la conducta del
imputado, mediante la aplicacién del articulo 74 del Codigo
Penal, entendiendo que se cometen dos delitos distintos no
relacionados entre si, imponiendo todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones (concurso real) o
aplicando el articulo 75 del Cddigo Penal, entendiendo que
existe una unidad de hecho con una pluralidad de tipos penales,
sancionando con la pena mayor asignada al delito mas grave

(concurso ideal).

2 BACIGALUPO, Silvina. Ganancias llicitas y Derecho Penal. Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, S.A., 2002, 12-21p.

8 En este sentido, es necesario tener presente lo ya sefialado a propésito del estado actual de
la discusion practica, en lo relativo a la posicion de los tribunales en esta materia.
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Teoria de la antijuridicidad**: el Servicio de Impuestos Internos
ha argumentado a favor de la sancion de la no tributacion de las
ganancias ilicitas, sefialando que existiria una probable
antijuridicidad incrementada por el hecho de existir una doble

vulneracién al ordenamiento juridico.

Argumentos constitucionales: si no se sanciona la obtencién de
ganancias ilicitas producto de la comisién de un delito, se vulnerarian
los principios de constitucionales de igualdad de los contribuyentes
frente a las cargas publicas, de capacidad econémica o contributiva y
el principio del ne bis in idem.

Igualdad frente a las cargas publicas®: el articulo 19 N° 20 de la
Constitucién asegura a todas las personas la igual reparticion
de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresiéon o
forma que fije la ley. Esta garantia constituye una derivacion del
principio general de igualdad ante la ley, piedra angular del
Estado Democratico de Derecho®. En esta materia, argumentar
gue no existe sancion penal frente al no pago de impuestos por
las ganancias obtenidas producto de la comisién de un delito,
constituiria  una  discriminacion arbitraria  respecto  del

contribuyente que cumple su obligacién tributaria, favoreciendo

* ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RIOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,

** RADOVIC SCHOEPEN, Angela. Sistema sancionatorio tributario. Infracciones y Delitos. 22
ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, 62p.

%% E| concepto de Estado Democratico de Derecho se apoya en los valores de justicia, libertad,
igualdad y pluralismo. A su vez, dicha nocién, establece los limites que el Estado debe respetar
en el ejercicio del ius puniendi.
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a quienes cometen delitos®’, gozando éstos del privilegio de no

pagar tributos.

Capacidad econémica o contributiva®: entendida como la
existencia de recursos econdmicos y posibilidad de disponer de
ellos. Los ciudadanos deben contribuir al Estado de acuerdo a
su capacidad economica. Las ganancias generadas por la
comision de un delito aumentan la renta del contribuyente y por
ende, éste debe contribuir en proporcion a sus ingresos,

independiente de la licitud o ilicitud de éstos.

Principio del ne bis in idem®: este principio se encuentra
consagrado constitucionalmente por aplicacion del articulo 5
inciso 2°, mediante la ratificacion de los tratados internacionales
gue contemplan esta garantia, como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana de
Derechos Humanos. Asimismo, se encuentra contenido en el
articulo 1 inciso 2° del Codigo Penal, que establece que la
persona condena, absuelta o sobreseida definitivamente por
sentencia ejecutoriada, no podra ser sometida a un nuevo
proceso por el mismo hecho®. En relacion al concurso de
delitos, no existiria una vulneracion a este principio en el

entendido que no existe la triple identidad exigida (persona-

? ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RIOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,
103p.

* RADOVIC SCHOEPEN, Angela. Sistema sancionatorio tributario. Infracciones y Delitos. 22
ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2010, 66-67p.

? BACIGALUPO, Silvina. Ganancias llicitas y Derecho Penal. Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, S.A., 2002, 19p.

% E| principio del ne bis in idem es un limite al ius puniendi, derivado del Estado de Derecho.
Tiene tres expresiones: un mismo delito no puede recibir mas de una pena, una misma
agravante no puede ser considerada mas de una vez y un mismo hecho no se puede castigar al
mismo tiempo con una pena criminal y una sancién administrativa.
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hecho-fundamento). En el concurso real, existen hechos
distintos que dan lugar a delitos distintos, cuyos fundamentos
son también distintos. En el concurso ideal, en cambio, existe
identidad de persona y hecho, pero no de fundamento. El
fundamento en este caso se refiere al bien juridico protegido,
gue en el caso del delito tributario es el orden publico
econémico®. No existiendo entonces triple identidad, no

existiria vulneracion al principio del ne bis in idem.
d)  Argumentos de derecho publico econdmico®

Doctrina de la realidad econOmica sin reservas: postula la
tributacion sin restricciones de las ganancias ilicitas, basandose
en el principio de igualdad ante las cargas publicas y el principio
del non olet® resultando, por tanto, indiferente la licitud o ilicitud
de la accidn que genera los ingresos. Si se configura capacidad
econdmica respecto del contribuyente, debe tributar. Si la
respuesta fuera la contraria se otorgaria una ventaja adicional a
guienes, gozando de igual capacidad contributiva, perciben
ingresos producto de la comision de hechos ilicitos. Lo que
interesa, por consiguiente, es la naturaleza econdémica del
hecho imponible y su importancia radica en primer lugar, para
analizar los casos en que el acto o negocio juridico que da

origen al hecho imponible no coincide plenamente con la

%! En este sentido, revisar lo ya sefialado anteriormente a propésito de los delitos tributarios
aplicables y el bien juridico protegido.

%2 DAVIS CASTRO, Cristian. Situacion Tributaria del Enriquecimiento llicito: Una discusion
Doctrinaria. Revista de Derecho Universidad Finis Terrae, Afio VII N° 7: 173-191, 2003.

% Expresion atribuida a Vespasiano, significando que el dinero no tiene olor y pretende sefialar
que no hay dinero bueno ni dinero mal para efectos tributarios. En este sentido FAGUET,
Alberto. El principio del non olet en materia tributaria [en linea] Revista de Derecho de la
Universidad de Montevideo <http://revistaderecho.um.edu.uy/wp-
content/uploads/2012/12/Faget-El-principio-de-non-olet-en-materia-tributaria.pdf> [consulta: 24
julio 2014]
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descripcion normativa, es decir, lo que importa para la
tributacion es la operacion econdémica efectivamente realizada y
no las formas juridicas. En estos supuestos, debe prevalecer la
naturaleza econdmica del hecho. En segundo lugar, la
interpretacion econdmica justifica el por qué la aptitud para ser
contribuyente no coincide necesariamente con la capacidad de
las personas de acuerdo a las normas civiles. Por ultimo,
explica por qué en materia tributaria no se consideran los
conflictos juridicos derivados de la nulidad o anulabilidad de

ciertos actos que dan origen al hecho imponible.

Doctrina de la realidad econémica con reservas: esta doctrina
establece ciertas variaciones a la realidad econémica, con el
objeto de atenuar su aplicacion. En el caso de la doctrina
espafiola, se intentd superar los inconvenientes de la estricta
aplicacion de este principio, diferenciando entre los actos
celebrados en fraude a la ley, los actos simulados y los
negocios indirectos. La doctrina argentina, en cambio, ha
sefalado que el principio de la realidad econdmica debe ser
utilizado como criterio de interpretacion, pero no como el tnico y
gue debe ser aplicado tanto en contra como a favor del
contribuyente. Otro sector de la doctrina distingue entre
actividades inmorales toleradas y aquellas contrarias a la ley,
excluyendo de la tributacién a estas ultimas. Otros en cambio,
rechazan la tributacion de ciertas actividades contrarias a la

moral (como seria el caso de los burdeles).

2.2.2. Argumentos en contra de la penalizacion de las ganancias Iilicitas

mediante la tipificacion de un delito tributario®

¥ BACIGALUPO, Silvina. Ganancias llicitas y Derecho Penal. Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, S.A., 2002, 21-30p.
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a) Argumento ético®: se refiere a que el Estado no puede convertirse en
receptor de los ingresos provenientes de actividades ilicitas. A través
de la obligaciéon al pago de impuestos por las ganancias ilicitas, el
Estado estaria enriqueciéndose con actos prohibidos por el mismo
ordenamiento juridico, obteniendo un provecho econémico derivado
de la comisién de un delito. La profesora Bacigalupo opina que para
que el delincuente no se aproveche de los ingresos producto de su
actividad ilicita, existen otras herramientas distintas al pago de
tributos, como por ejemplo el comiso, el pago de una multa por el
delito cometido y en ultimo lugar la responsabilidad civil derivada del
delito. Si el Estado exige a las ganancias ilicitas el pago de
impuestos, estaria otorgando una apariencia de legalidad a dichos
ingresos, no existiendo a su vez una diferencia sustantiva entre el
blanqueo de capitales realizado por un ciudadano particular y el pago

de impuestos de los ingresos provenientes de un delito.

b) Argumentos desde la perspectiva penal

Teoria del concurso de delitos: Para aquel sector de la doctrina
gue argumenta en contra de la sancién por delito tributario,
sefalan que en estos casos se configura un concurso aparente
de leyes penales, entendiendo que existen dos tipos penales
aplicables al caso, pero que sélo uno de ellos contiene todos los
elementos que concurren en la conducta tipica. Se parte de la
base de que existe una unidad de hecho (al igual que en el
concurso ideal), pero que en este caso sélo uno de los delitos
encuadra al hecho tipico cometido por el imputado, conteniendo

todo el desvalor de la conducta. Para resolver un concurso

** En este sentido DAVIS CASTRO, Cristian. Situacién Tributaria del Enriquecimiento llicito:
Una discusién Doctrinaria. Revista de Derecho Universidad Finis Terrae, Afio VII N° 7: 173-191,
2003, 173p y BACIGALUPO, Silvina. Ganancias llicitas y Derecho Penal. Madrid, Editorial
Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., 2002, 120p.
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aparente de leyes penales, debe recurrirse a alguno de los
siguientes criterios: especialidad, subsidiariedad o consuncion®.
La especialidad se refiere a que la relacion que existe entre las
conductas tipicas realizadas e imputables al mismo sujeto es
tal, que una de ellas contiene todos los elementos del otro y
algo mas (como ocurre en el caso del homicidio y el parricidio).
Este criterio opera formal y no materialmente. La
subsidiariedad, opera cuando uno de los dos tipos en aplicable,
bajo el presupuesto de inaplicabilidad del otro, como ocurre en
los casos en que en atencion a la gravedad de uno de los
delitos en cuestion, decae el otro a favor del mas grave (por
ejemplo, en la omisién de socorro si muere la victima y el sujeto
activo es su conyuge. En este caso se sanciona al culpable por
homicidio por omisién y no por la omision de socorro). Por
Gltimo, la consuncion opera en los casos en que el injusto de la
comision de un tipo penal, se encuentra contenido en la
realizacion de otro tipo penal (por ejemplo, en el caso de que el
sujeto activo inmoviliza a la victima y la accede carnalmente,
en principio no se podria configurar los delitos de secuestro y
violacion, pero en la medida que la magnitud de esa
inmovilizacion de la victima sea minima, solo la necesaria para
cometer la violacién, el desvalor del secuestro es absorbido por
el desvalor de la violacion). Este criterio, a diferencia de la
especialidad, opera materialmente. En el caso de las ganancias
ilicitas y como ya se sefiald6 anteriormente a propdsito del
estado actual de la discusion practica, las defensas han
solicitado la aplicacién del concurso aparente de leyes penales,

por aplicacién del principio de especialidad.

% MARNALICH RAFFO, Juan Pablo. El Concurso de Delitos. Bases para su reconstruccion en el
Derecho Penal de Puerto Rico. Revista Juridica Universidad de Puerto Rico 74 (4), 2005, 1044-
1047p.
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Teoria de la antijuridicidad: como se sefialé anteriormente, el
Servicio de Impuestos Internos ha sefialado que en el caso de
las ganancias ilicitas existe una probable antijuridicidad
incrementada, en razon de que la no tributacibn de las
ganancias ilicitas es contraria al ordenamiento tributario y
constituye una infraccion al ordenamiento juridico. En opinion
de Ortiz y Rios®" a pesar de aceptar el principio de uniformidad
del ordenamiento juridico, el no pago de impuesto de los
ingresos ilicitos no constituye por si sélo una cuestion
antijuridica desde el punto de vista penal. Es necesario recordar
gue no toda contravencion a la ley es relevante para el Derecho

Penal.

c) Argumentos constitucionales:

Derecho a no autoincriminarse®: se encuentra consagrado en
la Constitucion en el articulo 19 N° 7 letra f, que sefiala que en
las causa criminales no se podra obligar al imputado a declarar
bajo juramento sobre hecho propio. Asimismo, este derecho se
encuentra consagrado constitucionalmente por aplicacion del
articulo 5 inciso 2°, mediante la ratificacion de los tratados
internacionales que contemplan esta garantia, como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion
Americana de Derechos Humanos. En el mismo sentido, el
articulo 93 del Cdédigo Procesal Penal, al referirse a los
derechos y garantias del imputado, establece en su letra g) el
derecho a guardar silencio o, en caso de consentir en prestar

declaracion, a no hacerlo bajo juramento. En lo relativo a la

¥ ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RIOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,
110-111p.

%8 |bidem, 85-97p.
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discusion de las ganancias ilicitas, lo que se sanciona es la no
tributacion de éstas. Para evitar la sancion por el delito
tributario, el imputado luego de cometer el delito y percibir los
ingresos producto de éste, debiera declararlos como renta y
pagar los impuestos correspondientes, y de esta forma,
autoinculparse como responsable del delito comun base que dio
origen a esas ganancias. Pretender que el imputado pague
impuestos por los ingresos ilicitos, constituiria en la practica una
obligacién de confesar la comision de un delito®.

Este argumento afirma la impunidad del autoencubrimiento, por
aplicacion del principio de inexigibilidad de otra conducta,
siendo por tanto un hecho tipico pero antijuridico.

Sin embargo, otra alternativa a considerar en estos casos es
gue la conducta de no tributar por las ganancias obtenidas de
un delito constituye un acto copenado posterior, lo que
supondria considerar que el delito base y el delito tributario
afectan el mismo bien juridico. Para estas hipoétesis la doctrina
ha considerado que se trata de supuesto de concurso aparente
de leyes penales, que se resuelve por aplicacion del principio
de consuncién.”

En todo caso, para que exista la discusion de la posible colision
de la obligacion de pagar impuestos por las ganancias ilicitas y
el derecho a no autoincriminarse, es necesario que el deber de
tributar exista, entendiendo que dichos ingresos constituyen

renta y que por tanto, estan sujetas al pago de impuesto.**

¥ BACIGALUPO, Silvina. Ganancias llicitas y Derecho Penal. Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, S.A., 2002, 25p.

9 A propésito de la discusién de la doctrina espafiola referida al delito de autoblanqueo de
capitales FARALDO CABANA, Patricia. Antes y después de la tipificacion expresa del
autoblnaqueo de capitales. Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXIV (2014). ISSN 1137-

7550, 41-79, 45-47p.

*I RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, Eduardo. Ganancias de origen (ilicito) delictivo y fraude
fiscal. En: SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. ¢ Libertad econdémica o fraudes penales? Riesgos
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Proporcionalidad en la intervencién punitiva del Estado®: el
ejercicio del ius puniendi por parte del Estado esta sujeto a
ciertas restricciones, determinadas por las garantias que se
derivan de la concepcion de un Estado Democratico de
Derecho. Dentro de los principios que debe respetar el Estado
en el ejercicio del ius puniendi, se encuentra el de
proporcionalidad*®. En este sentido, el principio de
proporcionalidad se compone de tres aspectos, el primero la
adecuacion o idoneidad, consiste en que el Estado elija los
medios idéneos para el cumplimiento del fin propuesto. Si la
finalidad del Estado es asegurar la percepcién de los impuestos
correspondientes, en el caso de las ganancias ilicitas este
objetivo no se puede cumplir mediante la obligacion de
tributacion de estos ingresos, pues las personas que cometen
delitos no declaran los ingresos derivados de éstos, siendo
clave para el éxito de su actuar el no ser descubiertos por
Estado. Por esta razon, la obligacion de pagar impuestos
respecto de los ingresos ilicitos no es un medio idéneo para
conseguir la finalidad del sistema tributario. En segundo lugar,
el principio de proporcionalidad exige que los medios utilizados
por el Estado sean necesarios, cuestion que no ocurre respecto
de obligacion de tributacion de las ganancias ilicitas, toda vez

gue existen otros medios para lograr el objetivo de sancionar

penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad econémico empresarial. Madrid. Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales, 2003, 228p.

2 ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RIOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,

B El principio de proporcionalidad comprende por una parte, la necesidad de que la pena sea
proporcionada al delito y por otra, la exigencia de que la medida de la proporcionalidad se
establezca en base a la importancia que el hecho tiene para la sociedad. En este sentido MIR
PUIG, Santiago. Derecho Penal Parte General. Barcelona, Reppertor, 1998, 100p.
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dichos ingresos, que no incluye una doble sancién por delito
comun y delito tributario. Para la sancion de estas ganancias, es
posible aplicar el articulo 31 del Cdédigo Penal, esto es el
comiso, la pérdida de los efectos del delito. Por dltimo, debe
respetarse la proporcionalidad en sentido estricto. En el caso de
la persecucion por el no pago de impuestos de las ganancias
derivadas de la comision de un delito, en la practica aumenta de
manera desproporcionada las penas a las que se expone el
imputado. Por ejemplo en el caso de infraccion a la ley de
propiedad industrial, que sdélo se sanciona con una pena de
multa segun lo establecido en la Ley 19.039, el ejercicio de la
accion penal por parte del Estado respecto del delito tributario
ya sea de comercio ilegal o clandestino, con lleva para el
imputado penas privativas de libertad que no estan

contempladas como sancién para el delito base.

3. CAPITULO Ill: SOLUCIONES AL CONFLICTO PLANTEADO

Esbozados los argumentos que en general la doctrina utiliza para efectos de apoyar o
rechazar la tesis de la existencia de un delito tributario por la no tributacion de las
ganancias ilicitas, resulta necesario revisar los planteamientos especificos de algunos
autores, quienes entregan una vision particular sobre el tema y la respuesta a como se

sanciona el enriguecimiento ilicito.

3.1. TEORIA DEL COMISO COMO SANCION AL ENRIQUECIMIENTO ILICITO

La profesora Silvina Bacigalupo** sefiala que en el caso de las ganancias obtenidas
producto de la comisién de un delito, no existe hecho imponible y por consiguiente, no
hay renta, ni contribuyente obligado al pago, ni obligacion de tributar. Esto, porque los

ingresos obtenidos ilicitamente no son propiedad del autor del delito. Sefalar lo

* BACIGALUPO, Silvina. Ganancias llicitas y Derecho Penal. Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, S.A., 2002, 113-120p.
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contrario implicaria aseverar que los delitos constituyen modos de adquirir el dominio
de las cosas. Por tanto, no existiendo obligacion de tributar que haya sido incumplida
por parte del imputado, no es posible tipificar un delito tributario. En resumen, los
delitos no configuran un hecho imponible y su producto no constituye renta.

Esto no quiere decir, que las ganancias derivadas del delito no reciban sancién alguna.
Si el hecho tipico base del que provienen los ingresos, es probado y el autor,
condenado en juicio, las ganancias deberan ser decomisadas. Del mismo modo, debe
imponerse la pena de multa correspondiente y la posibilidad de perseguir la
responsabilidad civil derivada de la comisién del delito queda plenamente vigente.

El comiso en la legislacion espafiola esta establecido en el articulo 127 del Cédigo
Penal Espafiol. Esta norma esta contenida en el Titulo VI de las consecuencias
accesorias. En su numeral 1° este articulo sefiala que toda pena que se imponga por
un delito o falta dolosos llevara consigo la pérdida de los efectos que de ellos
provengan y de los bienes, medios o instrumentos con que se haya preparado o
ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito o falta, cualquiera que sean
las transformaciones que hubieren podido experimentar. Estos bienes seran
decomisados, a no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del
delito, que los haya adquirido legalmente.

De acuerdo a lo sefialado por Bacigalupo®, el fundamento del comiso como pena, no
responde a fines preventivos ni retributivos. Tendria una doble naturaleza, de caracter
punitivo (penal) y reparatoria (civil), destinada a impedir el enriquecimiento ilicito. Su
finalidad seria en Ultimo término, la de restablecer el orden econdémico.

El articulo 127 del Cédigo Penal Espafiol exige para la aplicacion el comiso, que se
haya condenado al imputado por un delito doloso y se le haya impuesto una pena. El
comiso surge entonces como un reforzamiento de la pena principal. Esta sancién se
extiende especificamente a los ingresos provenientes del delito, exceptuando sélo si
pertenecen a un tercero de buena fe, que los haya adquirido legalmente, a diferencia
de lo que ocurre en el Cédigo Penal Chileno. Nuestro cédigo establece el comiso en el
articulo 31, dentro de las penas que llevan consigo otras accesoria, sefialando que

toda pena que se imponga por un crimen o un simple delito, lleva consigo la pérdida de

“> |bidem, 87-94p.
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los efectos que de él provengan y de los instrumentos con que se ejecutd, a menos
que pertenezcan a un tercero no responsable del crimen o simple delito®. Esta
disposicién no hace referencia expresa a las ganancias derivadas del delito como si
ocurre en la legislacion espafiola.*’

Continuando con el razonamiento de la autora, si no es posible comprobar la existencia
del delito base que dio origen a los ingresos, esto es en la practica, si no existe una
condena por este hecho, la no tributacion de estas ganancias podria dar origen a un
delito tributario, ya que estariamos en presencia de ingresos no justificados, de
acuerdo a la ley sobre impuesto a la renta, existiendo por ende, una obligacién de
pagar tributos respecto de éstos.

En resumen, el comiso se presenta como una sancion suficiente en la medida que
permite imponer una pena respecto de las ganancias ilicitas obtenidas por la comision

del delito base, sin necesidad de recurrir a la persecucién por delito tributario®,

® Respecto del comiso existe otra discusion relativa a las hipétesis contempladas en algunas
leyes especiales, como por ejemplo el articulo 97 N° 9 del Cédigo Tributario. El delito de
comercio clandestino se sanciona con una pena de multa o de presidio y ademas, con el comiso
de los productos o instalaciones de fabricacién y envases respectivos. La jurisprudencia en
general ha dado aplicacion al articulo 31 del Codigo Procesal Penal, ain cuando los bienes no
correspondan a los productos y envases sefialados en el articulo 97 N° 9 del Codigo Tributario.
La doctrina ha entendido que estas normas no son mas que una especificacion del comiso
contemplado en el Cédigo Penal. Por su parte, las defensas han argumentado que cabe la
aplicacion del comiso sefialado en la norma tributaria, debido a que se trata de un concepto
especial y mas restringido. Por su parte, el Servicio de Impuestos Internos ha argumentado a
favor de la aplicacién del comiso sefialado en la norma tributaria, porque ésta es mas amplia,
dado que no excluye de su aplicacion los bienes de terceros que no participaron del delito. En
este sentido NAVARRO SOFFIA, Catalina. El delito de comercio clandestino en la
jurisprudencia nacional. Boletin 7 de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos
Econdmicos y Crimen Organizado (ULDDECO), Fiscalia Nacional, Ministerio Publico de Chile:
7-25, 2005, 23-24p.

“" No obstante, segun lo sefialado por Ignacio Ananias Zaror, "la doctrina chilena no ha
respaldado una tesis extensiva del término "efectos", la Corte Suprema y las Cortes de
Apelaciones de Rancagua, Valdivia y Santiago, si lo han hecho”, ANANIAS ZAROR, Ignacio. El
comiso de ganancias. Revista de Estudios de la Justicia N° 21, afio 2014. ISSN 0718-0853,
189p.

“8 BACIGALUPO, Silvina. Ganancias llicitas y Derecho Penal. Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, S.A., 2002, 111p.
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evitando con esto todos los problemas constitucionales y legales que se generan por

aplicacion de esta alternativa de sancion®.

3.2. TEORIA DEL PRINCIPIO DE UNIDAD DEL ORDENAMIENTO JURIDICO

Los autores Pablo Ortiz y Rodrigo Rios® a lo largo de su trabajo repasan distintas
materias relacionadas con la discusion, no sélo desde el punto de vista tributario y
penal, abordando ademas la problematica también desde la perspectiva comercial,
constitucional y civil. Realizan a lo largo de su investigacion una completa revisién de
jurisprudencia, que en general les permite estimar que por un lado no existe mayor
socializacion por parte de los jueces, de los fundamentos de su decision en aquellas
causas en las que sancionan conjuntamente por el delito base comudn y por delito
tributario, ya sea a través del concurso real o del concurso ideal de delitos. Por otro
lado, tampoco es posible apreciar un criterio de persecucion por parte del Servicio de
Impuestos Internos que nos permita saber en qué casos presenta querella o denuncia
por delito tributario.

Sefalan que una de las soluciones a esta disucisén estaria dada por una interpretacion
amplia del término efectos del delito, empleada en el articulo 31 del Cédigo Penal,
norma que establece el comiso. Pero, los autores se inclinan por una solucion integral,
argumentando que la respuesta no se puede obtener por la sélo aplicacion de normas
de rango legal. Por ello, basan su solucion en la aplicacion del derecho a no
autoincriminarse y del principio de proporcionalidad, en su triple faz de adecuacién,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. En este sentido, el actual tratamiento
de las ganancias ilicitas en Chile, vulneraria derechos fundamentales y en cierta
medida, el principio de unidad del ordenamiento juridico, puesto que considerar que la
no tributacion de ganancias ilicitas configura un delito tributario, pasa por alto
instituciones de otras ramas del derecho, como el civil, comercial, procesal penal y

constitucional.

9 Que fueron sefialados en el apartado relativo a los argumentos en contra de la existencia de
un delito tributario.

*® ORTIZ CHAMORRO, Pablo y RIOS ALVAREZ, Rodrigo. Ganancias ilicitas. Una revision
critica a su tratamiento en Chile. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Finis Terrae, 2011,
119-124p.
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3.3. HIPOTESIS DE COMERCIO CLANDESTINO®!
Antes de analizar algunas de soluciones propuestas especificamente respecto del
ilicito en comento, es preciso sefalar que desde los inicios de la reforma procesal
penal uno de los delitos tributarios de mayor aplicacion practica es precisamente el
delito de comercio clandestino, previsto y sancionado en el articulo 97 N° 9 del Codigo
Tributario®.
En cuanto al bien juridico protegido por este delito, la doctrina y la jurisprudencia son
mayoritarias en sefialar que lo que se resguarda es el orden publico econdémico,
cuestiéon que ya fue revisada al momento de establecer cuales eran los delitos
tributarios que se aplicaban con mayor frecuencia respecto de esta problemética de la
sancion de las ganancias ilicitas®.
En lo relativo a los elementos de este delito®, se ha entendido que son dos: que se
ejerza el comercio o la industria y que este ejercicio sea efectivamente clandestino.
Maria Soledad Krause Mufioz™, establece como principal solucion a la discusion de los
ingresos derivados de la comision de delitos (en especial respecto de las obtenidas por

infraccion a la ley de propiedad industrial e intelectual, mediante el ejercicio del

. En este sentido NAVARRO SOFFIA, Catalina. El delito de comercio clandestino en la
jurisprudencia nacional. Boletin 7 de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos
Econdmicos y Crimen Organizado (ULDDECO), Fiscalia Nacional, Ministerio Publico de Chile:
7-25, 2005, respecto de los delitos de contrabando e infraccién a la ley de propiedad intelectual
y KRAUSE MUNOZ, Maria. Informe en Derecho. Sisteméatica del Concurso en Sede de
Comercio llegal. Departamento de Estudios Defensoria Nacional. 01 de abril de 2010, respecto
de los delitos de infraccidn a la ley de propiedad intelectual e industrial.

2 NAVARRO SOFFIA, Catalina. El delito de comercio clandestino en la jurisprudencia nacional.
Boletin 7 de la Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos y Crimen
Organizado (ULDDECO), Fiscalia Nacional, Ministerio Publico de Chile: 7-25, 2005, 7p.

% |bidem, 8-9p. La autora realiza una revisién y andlisis jurisprudencial del bien juridico

protegido en el delito de comercio clandestino, utilizando jurisprudencia de tribunales de
garantia, de tribunales oral en lo penal y de Corte de Apelaciones.

> |bidem, 10-15p. Anteriormente, tanto la jurisprudencia nacional consideraba que debian
concurrir tres elementos para la configuracion del delito de comercio clandestino, afiadiendo a
que los requisitos de que se ejerza el comercio o la industria y que este ejercicio sea
efectivamente clandestino, el de referirse a la mercancia gravada.

** KRAUSE MUNOZ, Maria. Informe en Derecho. Sistematica del Concurso en Sede de
Comercio llegal. Departamento de Estudios Defensoria Nacional. 01 de abril de 2010, 9-29p.
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comercio callejero), la atipicidad de esta conducta. Basa su argumentacién en primer
lugar, en el sentido y alcance de la expresién comercio en el tipo penal del articulo 97
N° 9 del Cédigo Tributario. Sefiala esta autora que la voz comercio en este caso debe
ser entendia como un término técnico y su alcance esté directamente relacionado con
lo dispuesto en el articulo 3 del Cddigo de Comercio, que enumera los actos de
comercio. Dichos actos estan juridicamente permitidos por el ordenamiento juridico y
su funcién es la intermediacion tendiente a la efectiva circulacion de la riqueza.

En segundo lugar, sefiala que las especies derivadas de la comision de los delitos de
infraccion a la ley de propiedad industrial e intelectual, estan sujetas a una prohibicion
de comercio, razon por la que quedan afectas a la pena de comiso, prevista en el
articulo 31 del Cadigo Penal. Asimismo, durante la investigacion el Ministerio Publico
puede solicitar su incautacién de acuerdo a lo sefialado en el articulo 187 del Codigo
Procesal Penal, prohibiendo de manera provisional y mientras dure la investigacion, la
enajenacion de dichas especies. En resumen, esta prohibicion de enajenacion se
dispone provisionalmente con la incautacion y luego, una vez condenado el imputado
por los delitos sefialados, de manera definitiva a través del comiso de dichos bienes.
En tercer lugar, dicha autora manifiesta que las especies efecto de estos delitos no
susceptibles de actos de comercio, por cuanto, al existir una prohibicion de
enajenacion respecto de ellas, cualquier acto juridico que se celebre a su respecto,
adolece de objeto ilicito®® de acuerdo a lo previsto en el articulo 1464 del Codigo Civil,
por lo que el acto o contrato que se celebre respecto de dichos bienes, es nulo, de
nulidad absoluta®’.

En cuarto lugar, argumenta que la circulacion de las especies que constituyen efectos
de los delitos sefialados no infringe el mandato contenido en el articulo 97 N° 9 del
Cadigo Tributario ni vulnera el bien juridico protegido por dicha norma. Esto, porque el
desvalor de la clandestinidad soélo concurre respecto de actividades licitas, que
efectivamente estadn sujetas a los deberes de registro e informacion, respecto del

Servicio de Impuestos Internos. Por esta razén, no es posible que los actos o contratos

°® En términos generales el objeto ilicito consiste en la ejecucién de un hecho que atenta contra
la ley, el orden publico, la moral y las buenas costumbres. En este sentido VIAL DEL RIO,
Victor. Teoria General del Acto Juridico. 52 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2006, 165p.

> De acuerdo a lo establecido en los articulos 1681 y 1682 del Caodigo Civil.
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celebrados respecto de especies producto de un delito, vulneren el bien juridico
protegido, entendido como el orden publico econémico, dado que dichos bienes no
forman parte del comercio y no constituyen formas validas de circulacion de la riqueza.
Se refiere también la autora a la improcedencia de la tributacion de las ganancias
ilicitas, sefialando que el tipo penal tributario de comercio de clandestino, protege el
bien juridico del orden publico econémico, pero restringido al ambito impositivo,
orientado al devengo y la recaudacion de los tributos. Estima que la Unica solucién
posible, es que dichos ingresos no estén obligados a pagar impuestos. Las actividades
ilicitas se ejercen por naturaleza al margen de la ley, por lo resulta ilusorio pensar que
se solicitard autorizacion al Servicio de Impuestos Internos para su desarrollo. En este
sentido, el no pago de tributos por actividades que por su haturaleza delictiva no estan
sujetas a los controles tributarios, no vulnera el orden publico econémico, siendo por
tanto atipicos.

Por dltimo, se sefiala que no hay concurso posible en estos casos, entre el delito
tributario y los de infraccion a la ley de propiedad industrial e intelectual, toda vez que
no se tipifica el delito de comercio clandestino. Las especies derivadas de los delitos
comunes sefialados no son susceptibles de actos de comercio (por su naturaleza
ilicita), su circulacion no esta sometida a la obligacion de registro ni informacion, ni a la
obligacion de pagar tributo, no siendo posible que dichas actividades sean ejercidas
clandestinamente, elemento esencial del delito tributario en estudio, no existiendo una
vulneracion real al orden publico econémico como bien juridico protegido.

Como solucion subsidiaria, para el caso de considerar que si se tipifica el delito de
comercio clandestino, la autora opta por la alternativa del concurso aparente de leyes
penales. Para ello, argumenta que tanto las conductas de infraccion a la ley de
propiedad industrial e intelectual, como la contenida en el numeral 9 del articulo 97 del
Cddigo Tributario, sancionan en ultimo término la circulacién con animo de lucro de
ciertos bienes. Ademas, si bien los delitos comunes sefialados protegen la propiedad
industrial e intelectual, respectivamente, en términos supraindividuales salvaguardan el
orden socioeconomico. En este sentido, si ambos delitos sancionan una misma
conducta y protegen dos vertientes del mismo bien juridico, su aplicacién conjunta
respecto del mismo imputado, constituye una infraccién al principio del ne bis in idem.

Existe, por tanto, una duplicidad de normas aplicables al caso concreto, pero ésta es
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sblo aparente, ya que una de las normas contiene el desvalor especifico de la
conducta. De esta forma, el concurso se resuelve a favor del delito comdn, quedando

sin aplicacion el delito tributario, en virtud del principio de especialidad.

3.4. TEORIA DE LOS INGRESOS DE ORIGEN DESCONOCIDO Y CONOCIDO

De acuerdo a lo sefialado por el profesor Claudio Prambs®, el problema no es
determinar si las ganancias ilicitas deben o no tributar, sino resolver si dichos ingresos
constituyen un hecho imponible legitimo, ajustado a los principios y derechos
constitucionales, especificamente, al principio de juridicidad. En este sentido,
argumenta que no existe ninguna norma tributaria que expresamente obligue al pago
de tributos a las ganancias ilicitas.

Plantea este autor que la Unica solucién a esta problematica radica en distinguir los
ingresos conocidos de los desconocidos para el Servicio de Impuestos Internos. Los
ingresos de origen desconocido, son aquellos que tributariamente son llamados
incrementos patrimoniales no justificados y deben, en principio, presumirse licitos,
existiendo respecto de ellos la obligacion de tributar. A su vez, los ingresos conocidos
pueden subclasificarse en incrementos licitos o ilicitos, y éstos ultimos, pueden ser
delictivos o0 no delictivos. Respecto de los incrementos de origen conocido licito, no hay
duda de que éstos deben pagar impuestos. Respecto de los ilicitos, lo importante no es
la ilicitud de los ingresos sino las consecuencias juridicas que esto conlleva, esto es, si
existe 0 no una sancién que prive al sujeto de dichas ganancias. En materia penal se
contemplan cuatro sanciones econdmicas para el imputado: la multa, el comiso, la
restitucion y la indemnizacion de perjuicios. En aquellos casos en los que opere alguna
de las sanciones anteriormente sefialadas, el imputado sera, a través de ellas,
despojado de los ingresos ilicitos, y por consiguiente, no existira obligacion de tributar
pues no se ha generado el hecho imponible. En el caso de la multa o de la
indemnizacion, el imputado es obligado a compensar la ganancia del delito y cuando la

sancion es el comiso o la restitucion, se declara que el sujeto no tiene relacion juridica

*® PRAMBS JULIAN, Claudio. Reflexiones acerca de la tributacion fiscal de los bienes o
ingresos ilicitos en general y delictivos en particular. Revista de Derecho y Ciencias Penales N°
7:21-31, 2005.
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alguna con dichos bienes. En ambos casos, no existe hecho imponible que genere
obligacion de pagar impuestos. Por el contrario, en los casos en que el imputado es
absuelto, no existe sancion ni declaracion de ilicitud de las ganancias, por lo que éstas
deben considerarse tributariamente incrementos patrimoniales no justificados, y estan
sujetas a la obligacion de tributar. En resumen, la tesis del autor es que la conducta de
no pagar impuestos por las ganancias ilicitas, es atipica.

Continta el autor distinguiendo entre riqueza negra y riqueza sucia. Sefiala que la
riqgueza negra es aquella que no proviene de la comision de delitos sino que de la
intermediacion de bienes y servicios permitidos, pero en la que se infringen
obligaciones administrativas.

La riqueza sucia, en cambio, es aquella que proviene de la comision de delitos.
Respecto de ésta, el delito de lavado de activos, contenido en el articulo 27 de la ley
19.913 que crea la Unidad de Andlisis Financiero, tiene por objeto sancionar la
circulacion e intento de legalizacion de dichas ganancias respecto de determinados
delitos®®. Otro delito que sanciona el blanqueo de dicha riqueza es la receptacion
contenido en el articulo 456 bis A del Cddigo Penal, respecto del imputado que
conociendo su origen o no pudiendo menos que conocerlo, tenga en su poder a
cualquier titulo, especies hurtadas, robadas u objeto de abigeato, de receptacién o de
apropiacion indebida, las transporte, compre, venda, transforme o comercialice en
cualquier forma. Sin embargo, aun cuando no existieran normas especificas destinadas
a evitar la circulacion de la riqueza sucia, es posible sancionar dicha conducta por
aplicacion del articulo 31 del Cadigo Penal que establece el comiso, siempre y cuando

se considere de manera amplia el término efectos del delito.

% El articulo 27 de la Ley 19.913 establece el delito de lavado de activos, el cual se encuentra
consagrado sélo respecto de bienes que provengan de la comisién de ciertos delitos, los que se
encuentran especificados en la letra a) de la norma sefialada. Dichos delitos son los siguientes:
los contemplados en la ley N° 19.366, que sanciona el trafico ilicito de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas, en la ley N° 18.314, que determina las conductas terroristas y fija su
penalidad, en el articulo 10 de la ley N° 17.798 sobre control de armas, en el Titulo XI de la ley
N°18.045 sobre mercado de valores, en el Titulo XVII del decreto con fuerza de ley N° 3 de
1997 del Ministerio de Hacienda Ley General de Bancos, en los Parrafos 4, 5, 6, 9 y 9 his del
Titulo V del Libro Il del Cédigo Penal y en los articulos 141,142, 366 quater, 367, 411 bis, 411
ter, 411 quater y 411 quinquies del Cadigo Penal.
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Por ultimo, sefala el autor que los bienes de origen ilicito deben pagar impuestos solo
si se desconoce por parte del Servicio de Impuestos Internos su naturaleza, porque de
conocer su origen ilicito, se estaria cometiendo del delito de lavado de activos del

articulo 27 de la Ley 19.913 por parte de los funcionarios de dicho servicio.

3.5. TEORIA DE LAS RENTAS DEVENGADAS Y PERCIBIDAS

El profesor Arnaldo Gorziglia® sefiala que lo importante es dilucidar si los recursos que
se originan de la comision de un delito constituyen renta. El articulo 2 N° 1 de la ley
sobre impuesto a la renta, entrega la definicion de renta, que la doctrina ha entendido
como un concepto amplio, fundado en la teoria econémica, conforme a la cual es
suficiente el incremento patrimonial sin que importe la naturaleza del mismo y que ese
incremento se haya percibido o devengado®. De acuerdo a lo sefialado anteriormente,
en ningun caso puede excluirse del concepto de renta los ingresos ilicitos obtenidos
producto de la comision de un delito, dado que el legislador no ha realizado distincién
entre las actividades licitas e ilicitas. Por lo tanto, el incremento patrimonial, sea 0 no
producto de la comision de un delito o de una actividad ilicita, debe ser considerado
renta, siempre y cuando se encuentre devengado (concepto que incluye el de
percepcion).

El articulo 2 N° 2 de la ley sobre impuesto a la renta, define el concepto de renta
devengada sefialando que es aquella sobre la cual se tiene un titulo o derecho,
independientemente de su actual exigibilidad. La renta percibida, por su parte, se
encuentra definida en el N° 3 de esta norma, sefialando que es aquella que ha
ingresado naturalmente al patrimonio de una persona. Para que exista un hecho
imponible, esto es, gravado con la obligacion de pagar impuestos, es necesario que el

sujeto pasivo de esta obligacion devengue o perciba la renta. La percepcion, como

% GORZIGLIA BALBI, Arnaldo. Situacién Tributario de los Recursos Obtenidos llicitamente.
Temas de Derecho Universidad Gabriela Mistral N° 1/2: 181-197, 1996.

®L El articulo 17 de la ley de impuesto a la renta establece los casos que estan exceptuados del
concepto de renta. Si bien, la norma no es taxativa porque sefiala como ingresos excluidos
aquellos que no se consideren renta segun texto expreso de la una ley, los ingresos ilicitos no
pueden ser considerados dentro de esta exclusion genérica, al no existir texto legal expreso que
asi lo sefale.
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ingreso material de la ganancia al patrimonio, supone su devengacion. Si ésta no se
produce, lo que ingresa materialmente al patrimonio no produce el efecto de
incrementarlo. Esta distincibn entre renta devengada y renta percibida tiene
importancia en relacion a los distintos impuestos que se establecen en la legislacion
tributaria. El impuesto de primera categoria afecta a las rentas devengadas, aun
cuando no se hayan percibido, en cambio el impuesto global complementario, el
adicional y el de segunda categoria, se aplican respecto de las rentas percibidas.

El articulo 21 del Codigo Tributario, establece que corresponde al contribuyente probar
la verdad de sus declaraciones o la naturaleza de los antecedentes y monto de las
operaciones que deban servir para el calculo del impuesto. El articulo 70 de la ley
sobre impuesto a la renta, sefiala que se presume que toda persona disfruta de una
renta a lo menos equivalente a sus gastos de vida y de las personas que viven a sus
expensas. Afiade la norma que si el interesado no probare el origen de los fondos con
que ha efectuado sus gastos, desembolsos 0 inversiones, se presumira que
corresponden a utilidades afectas al impuesto de primera categoria o de segunda,
dependiendo de la actividad principal del contribuyente. En conclusion, la legislacién
tributaria presume que los ingresos constituyen renta tributable, recayendo en el
contribuyente la obligacion de desvirtuar esta presuncién, probando su origen.

En lo relativo a las ganancias ilicitas, éstas constituyen renta tributable, a menos que
se pruebe que pertenecen a un tercero 0 que por sentencia se haya condenado al
imputado por el delito base que dio origen a estos ingresos ilicitos, y se haya
sancionado ademas con el comiso de éstos. Si se prueba que los ingresos de una
persona provienen de una actividad ilicita, no existiria un incremento patrimonial
devengado, siendo necesario que se encuentre acreditado penalmente el delito. En
estos casos, por consiguiente, no se configura un delito tributario, por cuanto aun
cuando estas ganancias ilicitas estén comprendidas en el concepto de renta, no han
ingresado al patrimonio del contribuyente (precisamente porque pertenecen a un

tercero), no existiendo renta percibida o devengada®® que de origen a la obligacién de

®2 |bidem, 191p. Sefiala el autor que las rentas obtenidas producto de una actividad ilicita se
devengan para su titular por cualquier causa que genere un titulo o derecho sobre ellas,
ademas de la sentencia absolutoria. Tal seria el caso de la prescripcion de la accién penal, la
prescripcion de la pena u otras causales de extincion de la responsabilidad penal.
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pagar impuestos®®. La condena por el delito comin base, que dio origen a las
ganancias, excluye la generacién del hecho imponible, toda vez que el imputado jamas
ha tenido un titulo o derecho sobre estos ingresos. En resumen, la existencia del delito
tributario depende de que se configure o no el delito comun, para lo que se requiere:
que exista un proceso penal respecto de este delito, que los mismos hechos puedan
ser constitutivos de delito comin o delito tributario®, que la calificacion de una
conducta como delito comun excluya la configuracion del delito tributario, por existir un
concurso aparente de leyes penales® y por dltimo, que exista una identidad en el valor

econdmico que se investiga y sanciona a través de la condena por el delito comun.

3.6. OPINION PERSONAL

En mi opinidn las ganancias ilicitas derivadas de la comision de un delito no tienen
obligacion de pagar impuestos, por lo que no es posible configurar la existencia de un
delito tributario. Mas alld de los argumentos sefialados por la doctrina en contra de la
existencia del ilicito tributario, de que el Estado no puede convertirse en receptor de los
ingresos generado producto de actividades ilicitas, de la vulneraciéon al derecho a no
autoincriminarse y al principio de proporcionalidad en el ejercicio del ius puniendi por
parte del Estado, lo cierto es que la base de la discusion radica en si efectivamente,
dichos ingresos constituyen un incremento patrimonial que pueda ser considerado
renta para los efectos de la aplicacion de los tributos establecidos en la ley de impuesto

a la renta. Una vez zanjado este punto, es posible seguir adelante en la discusién de si

® En contra DE LA BARRA, Francisco. Enriguecimiento ilicito y renta. Diario Estrategia,

28/10/1996, 22p, quien es de la opinién que las ganancias ilicitas constituyen renta en el
ejercicio en el que se obtienen.

® |bidem, 190p. Asi en los casos de otros delitos tributarios, que no sancionan el

incumplimiento de la obligaciéon de tributar, como seria por ejemplo el de falsificacion de
facturas o utilizacion de documentacion falsa, podemos estar en presencia de un concurso ideal
o0 incluso real de delitos.

® Estimo que en este caso, el autor se equivoca al hablar de concurso aparente de leyes
penales, porque para que éste exista es necesario que se configuren efectivamente dos delitos,
los que por aplicacion de los criterios de especialidad, consuncion o subsidiariedad, uno de ellos
cede a favor del otro. En este caso, la tesis del autor implica que si se configura el delito base,
la conducta es atipica para los efectos del delito tributario, no existiendo ninguna hip6tesis de
concurso.
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efectivamente existe una obligacién de tributar respecto de estos ingresos y, por
consiguiente, si la infraccion de esta obligacién genera la comisién de un delito
tributario. En este sentido, concuerdo con lo sefalado por los profesores Arnaldo
Gorziglia y Claudio Prambs, quienes sefialan que no existen argumentos para excluir a
las ganancias ilicitas del concepto de renta, contenido en el articulo 2 N° 1 de la ley
sobre impuesto a la renta. Esto porque dicha norma no realiza distinciones relativas a
la licitud o ilicitud de la actividad que da origen a los ingresos. A su vez, el articulo 70
de la misma ley, establece las exclusiones del concepto, dentro de las cuales tampoco
encontramos referencia al caracter ilicito de las ganancias. No existen por tanto
argumentos para excluir dichos ingresos del concepto de renta.

Determinado el hecho de que las ganancias ilicitas constituyen renta, es necesario
precisar si existe o no respecto de éstas, obligacién de pagar impuestos. Respecto de
este punto, me parece mas acertada la respuesta del profesor Arnaldo Gorziglia, en
cuanto a distinguir entre las rentas devengadas y percibidas, de las que no tienen ese
caracter. Esta solucion a la problemética tiene la ventaja de que efectivamente
establece la atipicidad de la conducta para los efectos de la configuracion del delito
tributario. Por lo tanto, si existe una condena respecto del delito comdn que originé las
ganancias y ésta condena conlleva una sancidon que genera la pérdida de dichos
ingresos para el imputado, entendemos que éstas jamas entraron a su patrimonio. No
hay obligacion de tributar, puesto que el incremento patrimonial que surge producto del
delito, nunca se percibié ni devengd para efectos tributarios y como consecuencia, el
no pago de impuestos en este caso, no tipifica un delito tributario.

No ocurre esto cuando no se sanciona el delito comdn, ya sea porque existe una
sentencia absolutoria o se configura alguna causal que pone fin a la responsabilidad
del imputado. Se considera en este caso que las ganancias ingresaron al patrimonio
del imputado, recayendo respecto del contribuyente la obligacién de pagar impuestos,
configurdndose el delito tributario si que ésta no se cumple.

El problema, en mi opinién, surge respecto de aquellas causas que no terminan por
una sentencia condenatoria o absolutoria, sino por alguna de las salidas alternativas
que contempla el sistema procesal penal chileno. Si el término del conflicto penal es
producto de un acuerdo reparatorio o de una suspension condicional del

procedimiento, no se cumple con el requisito de la imposicion de alguna sancion que
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genere la pérdida de las ganancias. Por ejemplo, si tenemos una denuncia por
infraccion a la ley de propiedad industrial en un caso de comercio callejero por venta de
especies falsificadas y el imputado no ha pagado impuestos respecto de los ingresos
gue le genera dicha actividad, siguiendo la teoria del profesor Gorziglia, solo
estariamos en presencia de un delito contra la ley de propiedad industrial. Si existe
condena por este hecho, la imposicion de la multa y el comiso, en principio, bastarian
para sancionar las ganancias ilicitas. Pero en los casos en que la causa se termina por
un acuerdo reparatorio 0 una suspensiéon condicional no existe una sancién destinada
a privar al imputado de los ingresos derivados del delito. La suspension condicional del
procedimiento, en este caso, corresponde a una salida alternativa que propone el fiscal
con el acuerdo del imputado, de acuerdo a lo sefialado en el articulo 237 del Codigo
Penal, y las condiciones que se pueden ofrecer al imputado no necesariamente
implican el pago de algin monto en dinero. La suspension condicional del
procedimiento no extingue las acciones civiles de la victima o de terceros. Transcurrido
el plazo que el tribunal hubiere fijado sin que la suspension fuere revocada, se
extinguira la accion penal, debiendo el tribunal dictar el sobreseimiento definitivo.

Por su parte, el acuerdo reparatorio sélo esta orientado a satisfacer las pretensiones de
la victima de la infraccién a la ley de propiedad industrial, es decir, del titular de la
marca. Una vez cumplidas las obligaciones contraidas por el imputado o garantizadas
debidamente a satisfaccion de la victima, el tribunal dictara sobreseimiento definitivo.
Ambas salidas una vez cumplidas, implican el sobreseimiento definitivo de la causa. En
este escenario, surge la pregunta de si debemos entender entonces que, al no existir
una condena y una vez que se dicte este sobreseimiento definitivo, se tipificaria el
delito tributario (plazo que en el caso de la suspensién condicional puede prolongarse
hasta por tres afos). Recién en ese momento naceria la obligacion de tributar respecto
de las ganancias derivadas de esta actividad ilicita y, por lo tanto, el no pago de los
impuestos tipificaria un delito tributario

Parece poco razonable una soluciébn como ésta, que atentaria contra la seguridad
juridica, dejando latente la posible configuracion de otro delito. Afecta también el actuar
del Servicio de Impuestos Internos, quienes tendrian que llevar un registro de causas
judicializadas respecto de las cuales eventualmente podria tipificarse un delito

tributario. Por ultimo, esta solucién también vulneraria el principio de proporcionalidad,
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de la misma forma que si considerdramos que esta problemética debe sancionarse
aplicando la teoria de concurso de delitos (real o ideal), entre el delito comun y el delito
tributario. En el caso de las salidas alternativas, ain cuando no existe el cumplimiento
de una pena propiamente tal, si existe una sancion. Estas medidas no son inocuas
para el imputado, dado que implican al menos la sujecién a la autoridad por un plazo, o
el cumplimiento de las exigencias de la victima. En este sentido, quizas seria menos
gravoso para un imputado optar por su derecho a juicio oral y esperar una condena,
antes que aceptar una salida alternativa que mantendria latente la posibilidad de ser

denunciado o querellado por un delito tributario.

CONCLUSIONES

Ausencia de criterios de persecucion penal del Servicios de Impuesto Internos
en relacion a los casos en los que presenta querella por delito tributario. No
existe de parte de este organismo del Estado un parametro claro que nos
permita establecer respecto de qué delitos comunes se ejercera la accién penal
tributaria. Aln cuando esta es una facultad exclusiva del Servicio, se hace dificil
un estudio politico criminal de las circunstancias legales y facticas que daran
origen a la querella o denuncia, dificultando el estudio de esta problematica.

El no pago de las ganancias ilicitas es atipico, en la medida que la conducta
generadora de los ingresos sea sancionada penalmente, no solo con la pena
principal establecida para el delito comun, sino también con la pena de comiso
y multa. De lo contrario, si dichas ganancias ingresan efectivamente al
patrimonio del imputado, surge la obligacién de tributar cuyo incumplimiento
puede generar la comision de un delito tributario.

El comiso y la pena de multa, son medios eficaces y efectivos para sancionar
los ingresos derivados de una actividad ilicita, en la medida que eviten que las
ganancias ingresen al patrimonio del imputado, despojandolo de ellas.

Si bien, en ningln caso puede excluirse del concepto de renta las ganancias
ilicitas, pero si es necesario determinar si éstas se encuentran percibidas o

devengadas para que estemos en presencia de un hecho imponible, respecto
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del cual exista obligacion de tributar. Estos incrementos ilicitos no constituyen
renta tributable si se sanciona al contribuyente con el comiso de éstos, pues se
entiende que dichas ganancias no han ingresado a su patrimonio. No se tiene
sobre ellas titulo ni derecho alguno, no existiendo renta devengada ni mucho
menos, percibida.

Existe un punto no resuelto en relacion a lo que ocurre en los casos en que la
investigacion del delito comun termina por aplicacion de alguna de las salidas
alternativas contempladas en el Codigo Procesal Penal. En estos casos no
existe una condena propiamente tal, que despoje al imputado de las ganancias,
pero considerar que dicha situacion conlleve derechamente la obligacion de
pagar impuestos que configura el delito tributario, podria vulnerar los derechos
del imputado, quien se veria compelido a optar por un juicio efectivo y una
condena para evitar ser investigado por el delito comun y el delito tributario.

Los delitos comunes que en mayor medida dan lugar a esta discusion, en
general, son delitos de poca relevancia juridico, social y econdémica, y protegen
vulneraciones a bienes juridicos que bien podrian estar resguardadas
administrativamente, sin necesidad de recurrir al Derecho Penal. Es por esto
importante plantearse la relevancia politico criminal que tiene instar por la
persecucion y sancion de la generacion de ganancias ilicitas, mas alla de casos
como el Juan Pablo Davila o Inverlink. Este tipo de casos no son los mas
comunes y en general involucran a la llamada criminalidad de cuello y corbata,
gquienes abusan del sistema, dafiando a la sociedad en su conjunto, afectando
no soélo bienes juridicos patrimoniales, sino que la confianza en el sistema y en

las instituciones del Estado.
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