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INFORME JURIDICO SOBRE EL PROYECTO DE LEY QUE
CAMBIA LA TITULARIDAD EXISTENTE DE LA ACCION PENAL
POR DELITOS TRIBUTARIOS

El Servicio de Impuestos Internos ha sido histéricamente el titular de la accion penal
por delitos tributarios, en efecto -segtin advierten Olga Kogan Rosenbliit y Jaime Figueroa

Araya, en su libro “El Delito Tributario” Propiedad Intelectual N° 37.000, Imprenta Chile

calle Teatinos 760, Santiago de Chile, durante todo el periodo anterior al 4 de abril de 1959,
fecha en que entr6 en vigencia la Ley N° 13.305, se revela una absoluta carencia de
sistematizacion y de técnica respecto de los delitos en contra del orden publico econémico;
advirtiéndose la ausencia de un criterio uniforme en cuanto a la naturaleza de los hechos que
sblo se castigan con sancion pecuniaria y aquellos a los que se asignan penas privativas de
libertad, y tampoco existi6 una regulacion de estas ultimas segin la gravedad de la

infraccion.

La Ley N° 13.305, en su articulo 207 N° 1, inciso 1°, autorizé al Presidente de la
Republica para que, dentro del plazo de un ano, procediera a refundir en un Codigo las leyes
sobre impuestos y contribuciones que estimara pertinente. En el uso de la referida facultad,
se dicto el 25 de marzo de 1960 el DFL N° 190, que contiene el primer Codigo Tributario
chileno; el cual al entrar en vigencia contemplaba en los nimeros 4, 5, 8, 9, 12 y 13 del

articulo 97 y en el articulo 100 diversos delitos tributarios.

En efecto, en relacion al ejercicio de la accion penal por los delitos tributarios antes
indicados, los citados autores sefialan que “/e/n atencion a que al Servicio de Impuestos
Internos corresponde la aplicacion y fiscalizacion administrativa de las disposiciones
tributarias -conforme a las disposiciones contenidas en el Cédigo Tributario y su Estatuto
Organico- el legislador le ha encomendado ademas la funciéon de perseguir la
responsabilidad penal del delincuente tributario. Con este ultimo objeto, el articulo 162 del
Cédigo ya citado faculta al Director del Servicio para deducir la correspondiente querella

o denuncia o requerir para este mismo efecto al Consejo de Defensa del Estado.

A fin de posibilitar el cumplimiento de las referidas funciones, el legislador lo ha
dotado de las atribuciones necesarias para el establecimiento de los hechos que
constituiran el fundamento de la accion penal. De esta manera, la etapa previa de
investigacion administrativa de los aludidos hechos punibles permite que las querellas se
deduzcan en forma responsable y con antecedentes y pruebas que a juicio del Servicio sean
suficientes para que prospere la accion. En estas condiciones, la investigacion
administrativa constituye una garantia para los contribuyentes de no verse expuestos a
ser llevados ante la Justicia del Crimen, con el consiguiente perjuicio moral que ello

implica, sin causa plenamente justificada”.
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Facultad que se vio ratificada con la Ley N° 19.806, del 31 de mayo de 2002, que
legislé sobre las normas adecuatorias de un conjunto de disposiciones del sistema legal
chileno a la Reforma Procesal Penal, entre ellas el Codigo Tributario, y que fueron aprobadas

por el Tribunal Constitucional de la Reptublica de Chile.

En virtud de la contingencia nacional, hoy se discute una mocién parlamentaria que

“modifica el Cédigo Tributario en el sentido de facultar al Ministerio Publico para

querellarse por delitos tributarios” (sic); desconociéndose los fundamentos histéricos v

técnicos de la actual regulacién como asi también las consecuencias perjudiciales -para los

contribuyentes v para el Organo Fiscalizador- que un cambio asi traeria.

CAPITULO1

Institucionalidad Actual

1. Institucionalidad de la norma, Articulo 162 Cédigo Tributario

1.1.  Articulo 162 del Cédigo Tributario antes de la Ley N° 19.806

El articulo 162 cuyo primer inciso, primera parte, se mantiene aun después de la
reforma constitucional de la Ley N° 19.519 del afio 1997, que introdujo en la Constituciéon
Politica del Estado un capitulo referente a un nuevo organismo de rango constitucional,
el Ministerio Pablico, y de la Ley N° 19.806, sobre normas adecuatorias a la Reforma
Procesal Penal, del afio 2002, establecia que los juicios criminales por delitos tributarios
sancionados con pena corporal solo podian ser iniciados por querella o denuncia del
Servicio o del Consejo de Defensa del Estado, a requerimiento del Director del Servicio

de Impuestos Internos. Al efecto la norma sefialaba:

“Articulo 162. Los juicios criminales por delitos tributarios sancionados con
penas corporales, solo podran ser iniciados por querella o denuncia del Servicio,

o del Consejo de Defensa del Estado a requerimiento del Director.
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Si la infraccion estuviere afecta a sanciones pecuniarias y corporales, y se
aplicare alguna de aquéllas, quedara al libre arbitrio del Director resolver si se

persigue también la aplicacién de éstas.

Asimismo, por resolucion fundada del Director, en caso de error manifiesto, el

Servicio o el Consejo deberan desistirse de la accion penal.

La competencia de los jueces que conozcan de estos procesos no se alterara por

causa sobreviniente”.

Dicho articulo 162, dice relacion con el sistema adoptado por nuestro pais desde el
nacimiento del Cédigo Tributario mediante el DFL N° 190, de 1960, que ya contemplaba
dirigir acciones penales nominativas a personas claramente identificadas, en base a
criterios técnicos, y no acciones penales innominadas, abiertas y dirigidas en contra de
quien resulte responsable sin una evaluacién previa de las pruebas en que se sustenta

dicha querella o denuncia.
1.2.  Articulo 162 del Cédigo Tributario después de la Ley N° 19.806

El 16 de diciembre del afio 2000, se dio inicio a la aplicacién de la Reforma Procesal
Penal que progresivamente reemplazaria el ordenamiento existente a esa fecha. La
finalidad de esta reforma consisti6 en avanzar de un procedimiento penal escrito e

inquisitivo a uno de caracter oral y acusatorio.

La Reforma Procesal Penal trajo como consecuencia la necesidad de adecuar un
conjunto de normas, que regulaban materias procesales penales, para lograr coherencia
entre ellas y el nuevo Cédigo Procesal Penal. Con relacién a la accidon penal del delito
tributario, la Ley N° 19.806 publicada el 31 de mayo, de 2002, sobre normas
adecuatorias del sistema legal chileno a la Reforma Procesal Penal, contempl6 -entre
otras- la modificacion al articulo 162 del Cédigo Tributario, siendo reemplazado por el

siguiente:

“Las investigaciones de hechos constitutivos de delitos tributarios sancionados
con pena corporal sélo podran ser iniciadas por denuncia o querella del Servicio.
Con todo, la querella podra también ser presentada por el Consejo de Defensa del

Estado, a requerimiento del Director.

En las investigaciones penales y en los procesos que se incoen, la representaciéon
y defensa del Fisco correspondera sélo al Director, por si o por medio de
mandatario, cuando la denuncia o querella fuere presentada por el Servicio, o
solo al Consejo de Defensa del Estado, en su caso. El denunciante o querellante
ejercera los derechos de la victima, de conformidad al Cédigo Procesal Penal. En
todo caso, los acuerdos reparatorios que celebre, conforme al articulo 241 del
Codigo Procesal Penal, no podran contemplar el pago de una cantidad de dinero

inferior al minimo de la pena pecuniaria, sin perjuicio del pago del impuesto
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adeudado y los reajustes e intereses penales que procedan de acuerdo al articulo

53 de este Codigo.

Si la infraccion pudiere ser sancionada con multa y pena corporal, el Director
podra, discrecionalmente, interponer la respectiva denuncia o querella o enviar
los antecedentes al Director Regional para que aplique la multa que
correspondiere a través del procedimiento administrativo previsto en el articulo

anterior.

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

efectuado la denuncia.

La interposicion de la accién penal o denuncia administrativa no impedira al
Servicio proseguir los tramites inherentes a la determinacion de los impuestos
adeudados; igualmente no inhibira al Director Regional para conocer o

continuar conociendo y fallar la reclamaciéon correspondiente.

El Ministerio Publico informara al Servicio, a la brevedad posible, los
antecedentes de que tomare conocimiento con ocasién de las investigaciones de
delitos comunes y que pudieren relacionarse con los delitos a que se refiere el

inciso primero.

St no se hubieren proporcionado los antecedentes sobre alguno de esos delitos, el
Servicio los solicitard al fiscal que tuviere a su cargo el caso, con la sola finalidad
de decidir si presentard denuncia o interpondra querella, o si requerira que lo
haga al Consejo de Defensa del Estado. De rechazarse la solicitud, el Servicio
podra ocurrir ante el respectivo juez de garantia, quien decidira la cuestion

mediante resolucién fundada”.

En ese entendido cabe senalar que, la legislacién nacional, en el contexto de la
dictacion de la Ley N° 19.806, reafirmo la circunstancia de que el titular exclusivo
de la accion penal tributaria es el Director del Servicio de Impuestos
Internos, ello en concordancia con las experiencias legislativas comparadas y las
normas del Codigo Tributario Modelo para América Latina elaborado por el Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias (en adelante CIAT), organismo del que

Chile es parte y que contempla disposiciones similares.
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Al efecto, el articulo 174 del compendio del CIAT, prescribe respecto al titular de la

accion penal:

“Las acciones penales por delitos tributarios ante la justicia ordinaria seran
iniciadas por querella o denuncia del titular de la Administracién Tributaria, el
cual podra actuar por st o por medio de mandatarios, y podra ser ejercida sin
mdas tramite que la constatacion fundada de que se ha cometido un delito

tributario”.

En conclusién, de acuerdo a lo anterior, la legislacion tributaria plante6 una
situacion excepcional contemplada en el articulo 162 del Cédigo Tributario y en el
articulo 7° literal g), de la Ley Orgénica del Servicio de Impuestos Internos, la cual otorga
la facultad exclusiva de ejercer la accidon penal por delitos tributarios sancionados con
pena corporal, al Director del Servicio de Impuestos Internos. Sin embargo, la misma
legislaciéon tributaria, se adecudé a la regla general, adoptada por diversas
administraciones tributarias, en atencion al articulo 174 del Codigo Tributario Modelo
del CIAT, situaciéon que no ha variado en atencion a la especialidad de la administracion
tributaria; siendo éste el 6rgano idoneo de la Administracion del Estado, al contar con
la especialidad para decidir con un criterio técnico en qué casos presentar denuncia o

querella por delitos tributarios o bien, por el contrario, la aplicacién de una multa.

Lo dispuesto por la Ley N° 19.806 se encuentra avalado por la sentencia del
Tribunal Constitucional, en expediente Rol 349-2002, en el ejercicio de su funcion de

control de constitucionalidad. En efecto, visto lo prescrito en los articulos 18, inciso

primero, 19, N° 15, inciso quinto, 63, 74, incisos primero vy segundo, 80 B, 81, inciso

octavo, 82, N° 1 e inciso tercero, 94, inciso primero, 107, incisos segundo v quinto v 108,

de la Constitucién Politica de la Republica, v lo dispuesto en los articulos 34 al 37 de la

Ley N° 17.997, de 1 de mayo de 1981, el Tribunal declara la constitucionalidad del
articulo 43 que modifica el articulo 162 del Cédigo Tributario.

Postura histérica del Servicio de Impuestos Internos y otros actores
relevantes, en relacion a la discusidon sobre el ejercicio de la accién penal.

A proposito de la mencionada Ley N° 19.806, se discutid en el Congreso Nacional,
las razones por las cuales debia mantenerse la facultad del Director del Servicio de
presentar denuncia o querella en forma exclusiva respecto de los delitos tributarios. Al
respecto, se vertieron las siguientes opiniones por el Servicio de Impuestos Internos

sobre la materia:

a) El Servicio de Impuestos Internos representado por don Javier Etcheberry,
Director del Servicio de Impuestos Internos de la época, argument6 esta

postura ante la Comision del Senado sefialando:
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b)

“[...] que el tema de las funciones institucionales del Servicio de Impuestos
Internos de acuerdo a las nuevas reglas procesales penales resulta complejo,
ya que producto de la fiscalizacion y de la necesidad de asegurar que las
personas paguen sus impuestos, anualmente se detectan mds de diez mil
situaciones que podrian llevar a querellas por delito tributario. Hay muchas
facturas falsas, y contribuyentes que reiteradamente utilizan dichos

documentos”.

Hizo hincapié en que “/...J] de acuerdo a las atribuciones que tiene el Servicio de
querellarse, o bien, de no querellarse y aplicar la sancion pecuniaria, los
Directores Regionales, que tienen delegada esa facultad, han aplicado en la
gran mayoria de los casos sélo la sancién pecuniaria. Los casos mas graves
llegan al Departamento de Delitos Tributarios, donde son revisadas todas las
pruebas y, en _funcién de eso, se someten al Departamento de Defensa Judicial
para que dé su opinién. Considerando esa opinion, solo en ese momento el

Director resuelve si interpone o no la querella respectiva.

Puntualiz6 que este es un procedimiento que se ha aplicado desde el afio 1960,
y que ha permitido que de los diez mil casos de delitos tributarios detectados
al afio, solamente se presenten alrededor de cien o ciento cincuenta querellas
anuales. Lo anterior demuestra que hay un procedimiento que funciona
adecuadamente, en virtud del cual los casos mas graves se llevan a los
tribunales de justicia a través de una querella. En ese sentido, y de acuerdo a
esta realidad, manifesté” su preocupacién que a partir de la regulacién
constitucional, el Servicio pierda muchas de las facultades contempladas en el

Codigo Tributario en estas materias.

Por su parte, el Subdirector Juridico del Servicio de Impuestos

Internos de la época, don Bernardo Lara, manifest6 que:

“l....] desde el afio 1997, aproximadamente, el Servicio estudi6 con el Ministerio
de Justicia la regulacién que se contendria en este proyecto de ley. Después de
muiltiples reuniones, no llegamos a un acuerdo, y es asi como, en las sesiones
37, 38, 39 y 40 de la Comisiéon de Constitucion, Legislacion y Justicia de la
Camara de Diputados se trato el tema. En dichas sesiones, los asesores del
Ministerio de Justicia sefialaron expresamente que el tema iba a quedar
entregado a una ley posterior, diferente de este proyecto de ley, o a la
Jjurisprudencia que emanase de los tribunales superiores, cuando se empezara
a cuestionar por los privados las facultades del Servicio de Impuestos Internos,
en orden a investigar las irregularidades que se derivan de las declaraciones
impositivas realizadas por los contribuyentes, y que pueden ser constitutivas

de delitos comunes o, potencialmente, de delitos tributarios.
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Enfatizo que ‘7...] el Servicio considera negativa la inseguridad juridica que
significaria la inexistencia de una definicion en esta materia, en el sentido de
que no habria certeza si estan regulados por las normas generales del Cédigo
Procesal Penal, o por el Cédigo Tributario, temas como las facultades del
Servicio relativas al acopio de antecedentes que podrian ser presentados al
Ministerio Publico, o las normas procesales penales que cita el Cédigo
Tributario, por ejemplo, los articulos 162 y 163, que modifican una serie de
regulaciones del juicio ordinario criminal que se verian afectadas. Precisé que
las pretensiones del Servicio no apuntan a continuar con un arraigo dispuesto
en sede administrativa, que tiene su origen en la época en que habia que pedir
un salvoconducto para salir al extranjero y se exigia que estuvieran pagados
los impuestos. Pero si existe preocupacion porque se pueda paralizar la
actuacion del Servicio en las auditorias, en que se invierte el peso de la prueba,
obligando al contribuyente a probar los hechos con su contabilidad, y que es,
esencialmente, el mecanismo a través del cual se realiza la fiscalizacion, lo que
afectaria de manera substancial la labor que en la actualidad se realiza en todo

el tema de las facturas falsas".

Cabe agregar que durante la discusién del proyecto se emitieron, ademas de la posicién

del Servicio de Impuestos Internos, otras opiniones que resulta importante resaltar:

a) El asesor del Ministerio de Justicia, seiior Rafael Blanco, explic6 que:

“[...Jcuando se discutié esta iniciativa de ley en la Camara de Diputados no se
considerd necesario modificar expresamente la ley orgdnica de este Servicio,
ya que se juzgé que toda la investigacion que él hacia -lo cual también se
entendid extensivo para el Servicio Nacional de Aduanas- tenia una naturaleza
contenciosa administrativa, y que si ella arrojaba la existencia de un ilicito,
necesariamente los antecedentes tenian que ser puestos en conocimiento del

fiscal, atendida las atribuciones constitucionales del Ministerio Publico”.
b) Por ultimo, el Honorable Senador Enrique Silva Cimma sefial6:

“[...] que la esencia del problema deriva de la aplicacion del articulo 8o A de la
Constitucion Politica, norma que debia ser interpretada de acuerdo con la sana
razon. Sobre el particular estimé que la prdactica demuestra que
necesariamente organismos de esta naturaleza, tipica y exclusivamente
fiscalizadores, tienen el deber de analizar a fondo los antecedentes, antes de
que se determinen o se llegue hipotéticamente a la conclusion de que los hechos
son constitutivos de delitos]...]”, agregando que “/...J [pJara eso, deben realizar
una investigacion amplisima en el campo administrativo fiscalizador y que es
fundamental, porque de otra manera dejarian de cumplir el sentido genuino
que determina la justificaciéon y la existencia de las instituciones. Si dicha
disposicion constitucional era interpretada en un sentido de excesiva amplitud,
8
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se llegaria a la conclusion que seria intitil la gestion del Servicio de Impuestos
Internos, lo que obviamente no corresponde ni a la logica de la Constitucion

Politica ni a la de este proyecto de ley [...]”.

Manifest6 compartir en ese sentido “el razonamiento del sefior Subdirector
Juridico del Servicio, toda vez que es factible que Impuestos Internos llegue a
la conclusién de que los hechos investigados, para lo cual habra acumulado
muchos antecedentes, son constitutivos de delito, y, en ese momento, podra
pensarse que suspenda la gestion. Una solucion distinta podria llegar a
anarquizar el sistema, llegandose a jibarizar toda la gestion administrativa
fiscalizadora, que va a tener tal caracter hasta el momento en que el 6rgano

que tiene la responsabilidad estime que el hecho es constitutivo de delito”.

3. Criterio historico del Servicio de Impuestos Internos, al momento de

ejercer las facultades del Director respecto de la accion por delito

tributario.

Para que el Servicio de Impuestos Internos deduzca una accién penal dependera
de la concurrencia de los criterios técnicos que histéricamente se han definido para el
efecto, y que se explicaran a continuacién. De todas formas, cabe hacer hincapié que en
el Servicio de Impuestos Internos no existen casos emblematicos frente a los cuales
deberia actuar con mayor o menor firmeza; en tanto el mandato legal que orienta la
accion del Servicio se mantiene en el tiempo y no varia segin apreciaciones

coyunturales. Los mencionados criterios técnicos, son los siguientes:

a) La gravedad de las irregularidades detectadas o perjuicio fiscal; en
primer término se evalia el total del perjuicio fiscal, luego para una evaluacién
integral de la magnitud del perjuicio producido, se considera la proporciéon que
representa el monto de los tributos evadidos producto del delito, en el total de los
impuestos pagados por el contribuyente de que se trate, en los periodos
respectivos. Asimismo, tratdndose de delitos tributarios en que el perjuicio fiscal
se produce por el aumento indebido del gasto necesario para producir la renta,
podréa considerarse la proporcion que el gasto deducido de impuesto, producto
del ilicito, represente en el total del gasto rebajado por el contribuyente en los
periodos correspondientes.

b) La reiteracion o reincidencia en la comision de los delitos; debiendo
entenderse por reiteracion la repeticion de la conducta antijuridica antes de ser
condenado por un delito tributario de la misma naturaleza y por reincidencia la
ejecucion de una o mas infracciones por un sujeto después de haber sido
condenado por un delito tributario de la misma naturaleza.

c) Eluso de asesoria tributaria para llevar a cabo el delito; este criterio dice

relacion, por una parte, con la circunstancia de que sin el uso de la asesoria
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tributaria el contribuyente no hubiese cometido delito tributario o el perjuicio
fiscal hubiese sido considerablemente menor al que se obtuvo con el uso de dicha
asesoria; y, por otra parte, en el nivel de reproche que genera el uso de asesoria
especializada recogido como agravante en el articulo 111 del Codigo Tributario.

d) El efecto ejemplarizador o pedagdgico en otros contribuyentes o
sector de la economia en el cual acta; cabe hacer presente que este criterio
busca coartar la propagacion de figuras delictivas o evasivas para determinado
grupo de contribuyentes o para una zona determinada, y/o generar un cambio de
conducta en un grupo de contribuyentes determinado.

e) La calidad y suficiencia de la prueba reunida; en nuestro sistema
acusatorio, el estandar de evidencia requerido para condenar a un imputado se
establece en que: “nadie podra ser condenado por delito sino cuando el tribunal

que lo juzgare adquiriere, mas alla de toda duda razonable, la conviccién de que

realmente se hubiere cometido el hecho punible objeto de la acusacion y que en
él, hubiere correspondido al acusado una participacion culpable y penada por

la ley”.

En esta disposicion resulta patente, que el nuevo sistema de justicia criminal
introduce una modificacion fundamental en el estandar de conviccion que se
exige al Tribunal de Juicio Oral competente, o al Juez de Garantia, segtin el caso,

para determinar la culpabilidad o inocencia de un imputado.

Teniendo en consideracion tan alto estdndar establecido por nuestro legislador,
la calidad y suficiencia de la prueba reunida, resulta determinante, al momento
de decidir si es dable presentar denuncia o querella por delitos tributarios o bien,

por el contrario, la aplicacion de una multa.

f) La factibilidad de obtener una condena por delitos tributarios del o
los querellados; circunstancia que debe ser analizada en conjunto con los otros
criterios a que hemos hecho referencia y, a su vez con la Jurisprudencia de la cual
se puede extraer la interpretacion dada por los jueces a una situaciéon de similar

naturaleza.

En los casos en que en virtud de los criterios sefialados se decida no ejercer la accion
penal y existiendo conductas ilicitas, la ley contempla que se debe aplicar una sanciéon
de caracter pecuniario, conforme al procedimiento especial establecido en el articulo
161 del Codigo Tributario, por el juez del Tribunal Tributario y Aduanero (TTA); segin

se senala a continuacion.

4. El ejercicio de la sancién pecuniaria en caso de no verificarse los criterios

para ejercer la accién penal

10
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Antes de la dictaciéon de la Ley N° 20.322, que fortalece y perfecciona la jurisdiccién
Tributaria y Aduanera, la facultad de aplicar sanciones por infracciones tributarias que
no revistan el caracter de delito se entregaba al Director Regional del Servicio de
Impuestos Internos, de conformidad al articulo 161 del Cédigo Tributario; sin embargo,
en virtud de la referida Ley N° 20.322, esta facultad se encuentra actualmente radicada
en los Tribunales Tributarios y Aduaneros, representando una manifestacion del ius

puniendi del Estado.

El sefialado articulo 161 del Cdédigo Tributario regula el procedimiento
administrativo sancionatorio que tiene por finalidad la imposicion de una pena
pecuniaria, en el caso de infracciones tributarias en que no se persiga una sanciéon
corporal. El procedimiento se inicia con el levantamiento de un acta, la que se notifica
al contribuyente para que presente sus descargos ante el Tribunal Tributario y Aduanero
correspondiente, pudiendo eventualmente recibirse la causa a prueba, y resolviendo por
el Tribunal la confirmacion o rechazo de la sancion aplicada al contribuyente, debiendo

el Juez resguardar en todo momento la observancia de un debido proceso.

Cabe afirmar, que en la aplicaciéon de este procedimiento, por cierto, no esta
prevista la investigacion de hechos que revisten o pueden revestir caracteres de delito,
facultad exclusiva del Ministerio Pablico, sino para la imposicion de una multa en razén

de contravenciones administrativas.

Ahora bien, en relacion a la comision de infracciones a la ley tributaria, debemos
sefialar que ello corresponde a un hecho anémalo y grave, que atenta contra los
principios bésicos en que se cimenta el ordenamiento tributario, en cuanto éste favorece
la aplicacion igualitaria y equitativa de los tributos; afectando, consecuentemente, la
capacidad del Estado para cumplir sus funciones de administracién publica y de

provision de servicios y bienes basicos.

Asimismo, atenta contra el equilibrio en el orden publico econémico, asi como en
contra de la buena fe de los contribuyentes que cumplen con el ordenamiento tributario,

en el entendido que los demas proceden de la misma forma.

En ese entendido, puede considerarse que la tinica alternativa que tiene el Servicio
para sancionar la comisién de una infraccion tributaria es el ejercicio de la acciéon penal;
sin embargo, el Servicio ha resuelto perseguir la aplicaciéon de la sancion pecuniaria a la
comision de delitos tributarios. Ello en razén de que tanto la practica internacional como
las estadisticas nacionales, indican que la via de sancion pecuniaria resulta tanto o mas

efectiva que la accion penal.

En efecto, de acuerdo a la legislacion chilena, es posible obtener ante los Tribunales
Tributarios y Aduaneros una multa aplicada que varia desde el 50% hasta el 300%
del perjuicio fiscal defraudado; siendo que, de acuerdo a los registros del Servicio,
desde el afio 2012 a la fecha, del total de condenados por querellas de delitos tributarios,
solo se ha obtenido sentencias de carcel efectiva para el 9,4% de ellos y, en su caso, las
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multas alcanzan apenas el 15,3% del perjuicio fiscal perseguido; en tanto ante los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, como se sefialo, la multa minima a aplicar es del

50% del perjuicio fiscal.

La Accion Penal como herramienta de la funciéon principal del Servicio de
Impuestos Internos.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo primero de la Ley Organica del
Servicio de Impuestos Internos, Decreto con Fuerza de Ley N° 7, de 1980, corresponde
a este Servicio la aplicacion y fiscalizacion de todos los impuestos internos actualmente
establecidos o que se establecieren, fiscales o de otro caracter en que tenga interés el
Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendado por la ley a una autoridad

diferente.

Por su parte, el articulo 6° del Codigo Tributario, indica que le corresponde el
gjercicio de las acciones de las atribuciones que le confiere el Estatuto Organico, el
mismo Codigo y las leyes, y en especial, la aplicacion y fiscalizacion administrativa de

las disposiciones tributarias.

Mas especificamente, al Servicio le corresponde interpretar administrativamente
las disposiciones tributarias, fijar normas, impartir instrucciones y dictar 6érdenes para
la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos. Ademas, debe supervisar el camplimiento

de las leyes tributarias encomendadas por Ley.

De acuerdo a lo expuesto, una de las principales funciones del Servicio de
Impuestos Internos, dice relacion con la fiscalizacion del correcto pago de los impuestos.
Para llevar a cabo dicha facultad, los articulos 59 y siguientes del Cédigo Tributario,
permiten a modo de ejemplo, requerir informacién; citar a declarar; efectuar
observaciones a las declaraciones de impuestos; notificar citaciones al contribuyente e

implementar programas de fiscalizacion.

Por otra parte, la legislacion tributaria plantea otro tipo de herramientas, para
que el Servicio pueda ejercer su funcion de fiscalizacion, ya que en forma excepcional y
de manera coadyuvante, de acuerdo a lo contemplado en el articulo 162 del Codigo
Tributario y en el articulo 7° literal g), de la Ley Organica del Servicio de Impuestos
Internos, se le otorga la facultad exclusiva de ejercer la accién penal por delitos
tributarios sancionados con pena corporal, la que, a su vez, se materializa a través de la

presentacion de la respectiva denuncia o querella.

Cabe senalar que la mencionada facultad coadyuvante, obedece a la medida mas
enérgica que se puede adoptar en contra de un contribuyente, la “tltima ratio” o altima

herramienta del Servicio de Impuestos Internos, la cual solo se aplicara en la medida
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que el incumplimiento tributario del contribuyente asi lo amerite, y en forma posterior

a la aplicacion responsable de los procedimientos e instrumentos legales, lo cual dice

relacion con el principio de congruencia, proporcionalidad, equidad e igualdad ante la

ley.

Por lo demas, no se trata de la anica facultad de caracter discrecional otorgada al

Servicio, ya que concurren en formatos similares la facultad de interpretacion de la

legislacion tributaria, de reglamentaciéon de procedimientos asociados al cumplimiento

tributario o de condonacidn, entre otros. Este tipo de facultades son recurrentes en las

instituciones fiscalizadoras y reguladoras, asi como en el caso de algunas instituciones

(Tesoreria General de la Republica, Aduana, Consejo de Defensa del Estado, etc.).

6. Otras consideraciones que fundamentan la exclusividad de la titularidad

del ejercicio de la accion penal en el Director del Servicio de Impuestos

Internos.

Las razones o fundamentos que ha tenido el Servicio para ejercer la facultad en

comento, dicen relacion con los siguientes aspectos:

a)

b)

El sentido de la norma actual se condice con el rol de la Administracion
Tributaria, y en razéon de ello podemos calificar que el procedimiento de
recopilacion de antecedentes es de naturaleza administrativa y previa a la
decision del Director. Dicho procedimiento de recopilacion, es realizado por
fiscalizadores con alto conocimiento y especializacion en auditorias tributarias y
modelos de negocios. A mayor abundamiento, la doctrina asimilé la accién penal
tributaria a los delitos de accion publica previa instancia particular, de tal forma
que se entiende que la labor del Servicio de Impuestos Internos es recabar
antecedentes técnicos, y s6lo una vez tomada la decision de presentar denuncia
o querella, en base a la recopilacion efectuadas y a los informes pertinentes,
corresponde al Ministerio Publico la investigacion criminal de posibles ilicitos,
salvando con esto el problema de tener distintos 6rganos competentes para
investigar. En conclusion, la decision de ejercer o no la accion penal por delitos
tributarios se funda en informes que contienen analisis técnicos y legales sobre

irregularidades detectadas.

Se busca impedir el doble juzgamiento de eventuales delitos en sede
administrativa y penal tributaria, conocido como el “Non bis in idem”, asi como
evitar unas acciones judiciales entre particulares, o de 6rganos y servicios
publicos que persigan injustificadamente a los contribuyentes, y es por ello,
particularmente en el Jefe Superior del Servicio, recae el poder de decidir contra
quién ejercer la accion penal. En el segundo caso, podria requerir la aplicacion

de la sanci6n pecuniaria que acarrea el delito conforme al procedimiento del
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c)

d)

articulo 161 del Codigo Tributario y ante los TTA (notifica acta de denuncia); y
determinar las diferencias de impuestos que se adeudaren. Asimismo, cabe
precisar que, si no existe mérito en el proceso de recopilacion de antecedentes,

se ordena el archivo de los antecedentes.

La facultad exclusiva del Servicio de ejercer la accidon penal tiene un fin altimo
que es recaudatorio, que se condice con los principios del Derecho Penal de
ultima ratio. Conforme a este principio, la accién penal debe quedar reservada
exclusivamente a hechos que atenten gravemente contra la organizacion social y
que no tengan otra forma efectiva de sancion. Asi, el ejercicio de la accion penal
por delito tributario tiene un efecto disuasivo y un objetivo recaudatorio de
impuestos, e incluso més hay en el Cédigo Tributario normas especificas que
protegen el tesoro publico y sancionan penalmente las maniobras dolosas
destinadas a evadir el pago de los impuestos, al efecto se encuentra el articulo 97
N° 4 del Cédigo Tributario.

La discrecionalidad otorgada al Director debe entenderse en conjunto con el
deber de todo funcionario publico de fundamentar su actuar y decisiones, por lo

que la discrecionalidad no significa arbitrariedad.

Al respecto la Contraloria General de la Reptiblica en diversos dictdmenes ha
expresado que: “[...] En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
cuarto del articulo 41 de la ley N° 19.880, que Establece Bases de los
Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado, los actos administrativos terminales deben ser
fundados, debiendo por tanto la autoridad que los dicta expresar los
razonamientos y antecedentes de acuerdo con los cuales ha adoptado su
decision, pues lo contrario importaria confundir la discrecionalidad que le
concede el ordenamiento juridico con arbitrariedad”. Dictamen N° 1.305 de

2015 y dictamen N° 3.539, de 2013, de esta Contraloria General).
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1.

CAPITULO II

Proyecto de Ley

Resumen ejecutivo del proyvecto

Con fecha 19 de marzo de 2015 se ingreso6 proyecto de Ley que Modifica el Coédigo
Tributario en el sentido de facultar al Ministerio Pablico para querellarse por delitos

tributarios (Boletin N°9954-05).

El proyecto fue iniciado por Mocion de los Diputados sefores Jorge Insunza y Jorge
Tarud, ingresando a la Comision de Hacienda de la Camara de Diputados, la cual -con

fecha 12 de mayo de 2015- rechaz6 la idea de legislar.

Posteriormente el Comité Parlamentario, con fecha 02 de mayo de 2017 decidi
remitir el proyecto a la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento de

la Camara de Diputados para retomar su tramitacion.

El proyecto

2.1. Fundamentos principales contenidos en el proyecto de Ley

Los argumentos principales esgrimidos por los diputados patrocinantes del
proyecto de Ley, dicen relaciéon con “que el ejercicio de la accién penal en los delitos
tributarios corresponde exclusivamente al Servicio de Impuestos Internos, salvo
excepcion en que puede presentarse una querella por el Consejo de Defensa del Estado
pero solo a requerimiento del Director del Servicio de Impuestos Internos, con lo cual
se viene a confirmar la exclusividad de este servicio en el ejercicio de la accion penal

en los delitos tributarios”.

En ese mismo sentido se expresé que “siendo los delitos tributarios de aquellos
que afectan seriamente la fe ptiblica y el patrimonio fiscal, no se comprende por qué el
ejercicio de la accion penal corresponde solo al Servicio de Impuestos Internos y no
también al Ministerio Piiblico, organismo autéonomo reglado por la Constitucion y su
ley Organica que tiene como funcion la de dirigir en forma exclusiva la investigacion

de los hechos constitutivos de delito y ejercer la acciéon penal publica en su caso”.

Concluye el referido proyecto que “la opinion publica ha podido observar cierta
tension entre los servicio mencionados en razon de que el Servicio de Impuestos
Internos no habria ampliado sus denuncias ni entregado antecedentes sobre otras
variables que han aparecido a partir de la investigacion que desarrolla la Fiscalia, con
lo cual, a fin de evitar las suspicacias y suposiciones que surgen a proposito de este
tipo de tensiones, surge la necesidad de ampliar las funciones que le otorga la

Constitucion y su ley organica al Ministerio Publico a la investigacién y al ejercicio de
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la accion publica, cuando proceda, respecto de delitos tributarios de que tomare

conocimiento como producto de sus investigaciones”.
2.2, Marco Normativo

En relacion a la legislacion referida en el presente proyecto, la mocion indica que
éste se basa en la Constitucion Politica de la Republica; la Ley N° 18.918, Organica
Constitucional del Congreso Nacional; el Decreto Ley N° 830, Cédigo Tributario, y; la

Ley N° 19.640, Organica Constitucional del Ministerio Publico.
2.3. Proyecto de Ley

Articulo Unico: Modifiquese el articulo 162 del DL 830, Cédigo Tributario, de la

siguiente manera:
a) En el inciso primero eliminese la palabra “sé6lo”.
b) Agréguese el siguiente inciso segundo nuevo:

“El Ministerio Publico podra investigar y ejercer la acciéon publica por los
delitos tributarios de que tomare conocimiento con ocasiéon de las

investigaciones que realizare”.
¢) Eliminese el inciso sexto.
d) Sustittiyase el inciso séptimo por el siguiente:

“El Servicio de Impuestos Internos podra solicitar los antecedentes
respecto a delitos tributarios al fiscal que tuviere a cargo la investigacion,
con la sola finalidad de decidir st ejercera las atribuciones que le otorga el

inciso primero del presente articulo”.
De esta forma, el propuesto nuevo articulo 162 del Cédigo Tributario sefialaria:

“Articulo 162. Las investigaciones de hechos constitutivos de delitos tributarios
sancionados con pena privativa de libertad séle podran ser iniciadas por
denuncia o querella del Servicio. Con todo, la querella podra también ser

presentada por el Consejo de Defensa del Estado, a requerimiento del Director.

EIl Ministerio Publico podra investigar y ejercer la accion publica por
los delitos tributarios de que tomare conocimiento con ocasion de las

tnvestigaciones que realizare.

En las investigaciones penales y en los procesos que se incoen, la representacion
y defensa del Fisco correspondera sélo al Director, por si o por medio de
mandatario, cuando la denuncia o querella fuere presentada por el Servicio, o
solo al Consejo de Defensa del Estado, en su caso. El denunciante o querellante
ejercera los derechos de la victima, de conformidad al Cédigo Procesal Penal. En

todo caso, los acuerdos reparatorios que celebre, conforme al articulo 241 del
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Cédigo Procesal Penal, no podran contemplar el pago de una cantidad de dinero
inferior al minimo de la pena pecuniaria, sin perjuicio del pago del impuesto
adeudado y los reajustes e intereses penales que procedan de acuerdo al articulo

53 de este Codigo.

Si la infraccion pudiere ser sancionada con multa y pena privativa de libertad,
el Director podra, discrecionalmente, interponer la respectiva denuncia o
querella o enviar los antecedentes al Director Regional para que persiga la
aplicacion de la multa que correspondiere a través del procedimiento

administrativo previsto en el articulo anterior.

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

querella o efectuado la denuncia.

La interposicion de la accién penal o denuncia administrativa no impedira al
Servicio proseguir los tramites inherentes a la determinacion de los impuestos
adeudados; igualmente no inhibird al Juez Tributario y Aduanero para conocer

o continuar conociendo y fallar la reclamaciéon correspondiente.

El Servicio de Impuestos Internos podra solicitar los antecedentes

respecto a delitos tributarios al fiscal que tuviere a cargo la
tnvestigacion, con la sola finalidad de decidir si ejercera las

atribuciones que le otorga el inciso primero del presente articulo”.

17
Subdireccion Juridica
Servicio de Impuestos Internos



3. Tramitacién Comision de Hacienda (Primer Tramite Constitucional)

3.1. Asistentes a la Sesion de la Comision realizada los dias 15 y 21 de

abril y 6 de mayo de 2015.

Por la Fiscalia Nacional el Sr. Mauricio Fernandez Montalban, Director de la
Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Econémicos, Medioambientales y
Crimen Organizado de la Fiscalia Nacional. Quienes hacen presente que como Fiscalia
han planteado la necesidad de mejorias en las normas en lo sustantivo y procesal de los
delitos de este tipo. Expresando que uno de los temas planteados es revisar el monopolio
de la accion penal en materia de delito tributario y delito aduanero en lo que dice

relacion con la recopilacion de antecedentes.

Por el Servicio de Impuestos Internos el Sr. Michel Jorrat, Director, el Sr.
Cristidn Vargas, Subdirector Juridico y la Sra. Elena Amaya, Jefa de Gabinete, los que
en sintesis expusieron que la facultad para ejercer la acciéon penal se encontraba radicada
en el Servicio de Impuestos Internos por una razon precisa: se trataba de delitos cuya

complejidad ameritaba un anAlisis técnico.

Por la Direccion de Presupuestos el Sr. Sergio Granados, Director, quien
expuso que el Ejecutivo consideraba que esta iniciativa introducia modificaciones
correspondientes a materias de iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptblica,
referidas a las facultades y funciones de los servicios publicos. Agregando que el
Ejecutivo consideraba que se estaba otorgando una nueva atribucion al Ministerio
Publico e hizo presente que el Ejecutivo haria reserva de constitucionalidad en el

momento respectivo.

Por Libertad y Desarrollo la Sra. Barbara Vidaurre, Directora Programa
Legislativo de Libertad y Desarrollo, expuso que el objetivo era otorgar titularidad activa
al Ministerio Publico para querellarse por delito tributario y que desde el afio 60 no se
ha discutido dicha atribucién exclusiva del Servicio de Impuestos Internos. Expresando
que de aprobarse el proyecto en los términos planteados quedarian dos entidades con
estas facultades lo que redunda en falta de certeza juridica para el contribuyente; en el
entorpecimiento de la actividad recaudadora; se romperia la armonia y justicia del

sistema tributario, y habria una potencial vulneracion a la garantia del debido proceso.

Finalmente, reiter6 que el bien juridico protegido en los delitos tributarios es la
integridad del patrimonio fiscal y la recaudacion tributaria, que tiene como fin, financiar
al Estado para que cumpla sus fines y el bien comin; todo ello en concordancia con los
criterios del SII para ejercer la accion penal: gravedad y reiteracion de la conducta;

naturaleza del delito y efecto disuasivo (o ejemplificador).

Por la Asociacion Nacional de Funcionarios de Impuestos Internos el Sr.
Carlos Insunza Rojas, Presidente Nacional ANEIICH; y la Sra. Mari6on Cortés Acuiia,

Vicepresidenta ANEIICH, los que en sintesis expusieron que dentro de la fiscalizacion
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es posible la deteccion de infracciones tributarias cuya persecucion tiene por objeto el
pago de los impuestos, la sanciéon pecuniaria estipulada por la legislacion y la

persecucion penal con objetivos de la sancion de los delitos y su efecto ejemplarizador.

Los requisitos de los tipos penales asociados a los delitos tributarios son
exigentes, por lo que la determinacion de si, en un incumplimiento tributario, concurren
acciones dolosas que permitan calificarlas como delito es una tarea que requiere de
antecedentes especificos, cuya complejidad se incrementa en directa relacién con el

nivel de complejidad del contribuyente en cuestion.

Si bien la facultad del articulo 162 del Cédigo Tributario aparece como una
facultad discrecional, el SII tiene politicas internas establecidas en materia de ejercicio
de accion penal, por lo tanto, dicha discrecionalidad tiene parametros y procedimientos
de operacion que regulan su aplicacion, en el marco del conjunto de tareas

institucionales.

Por la Asociacion de Fiscalizadores de Impuestos Internos el Sr. Juan
Apablaza Gallardo, Presidente Nacional; la Sra. Loreto Ceballos Alarcon, Vicepresidenta
Nacional; la Sra. Paola Tresoldi Manriquez, Secretaria Nacional; la Sra. Maria Cristina
Henriquez, Tesorera Nacional; la Sra. Maritza Meza Oporto, Directora Nacional; la Sra.
Oriana Urrutia Grez, Directora Nacional; el Sr. Juan Leyton Belmar , Director Nacional,
los que en sintesis expusieron que el SII cuenta con funcionarios calificados y expertos
en materia tributaria versus la experiencia del Ministerio Ptblico en estos temas y que
de aprobarse el proyecto de ley, se podria generar un doble juzgamiento, ya que el
Servicio podria optar por ejercer la accion pecuniaria y, a su vez, el Ministerio Publico
ejercer la accion penal. Del mismo modo, se podria generar una pugna entre

procedimientos por parte de los 6rganos del Estado.

3.2. Votacion de la Comision de Hacienda en general, realizada el 06 de

mayo de 2015.

Sometido a votacion en general el proyecto recibi6 el voto afirmativo del Diputado sefior
Pepe Auth; los votos en contra de los Diputados sefiores Joaquin Lavin (por el sefior De
Mussy); Pablo Lorenzini; Patricio Melero; José Miguel Ortiz; Ricardo Rincon; Alejandro
Santana; Marcelo Schilling; Ernesto Silva, y Osvaldo Urrutia; y se abstuvieron los
Diputados sefiores Enrique Jaramillo y Manuel Monsalve. Rechazandose, por tanto, la

idea de legislar.

Tramitacion Comité Parlamentario reunion de Comités Parlamentarios

Con fecha 02 de mayo, de 2017, se reunieron los Jefes de los Comités
Parlamentarios bajo la presidencia del diputado sefior Jaramillo y con la asistencia de

las diputadas sefioras Nogueira y Hernando y de los diputados sefiores Kort; Melo;
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Morano; Pérez, don Leopoldo; Sabag; Saffirio y Ward, los cuales acordaron por

unanimidad lo siguiente:

“Remitir por una semana a la Comisién de Constitucion, Legislacién, Justicia y
Reglamento el proyecto de ley que modifica el Cédigo Tributario en el sentido de

facultar al Ministerio Ptiblico para querellarse por delitos tributarios. Boletin No

9954-05".

En la misma fecha 02 de mayo, de 2017, se evacua Oficio N° 13.292 del Secretario
General de la Camara de Diputados, mediante el cual se remite a la Comisién de
Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento el Boletin N° 9.954, de acuerdo a lo

acordado por los Comités Parlamentarios.

. Tramitacion ante la Comision de Constitucion, Legislaciéon, Justicia y
Reglamento.

Con fecha 03 de mayo de 2017, la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento comenzo la discusion del proyecto, iniciado en mocién, que modifica el
Cddigo Tributario en el sentido de facultar al Ministerio Pablico para querellarse por

delitos tributarios.

A la sesion asistieron el Fiscal Nacional, sefior Jorge Abbott, acompafiado de
la del Director de la Unidad en Lavado de Dinero, Delitos Economicos, Delitos
Medioambientales y Crimen Organizado (ULDECCO), sefior Mauricio Fernandez, y el
Director del Servicio de Impuestos Internos, sefior Fernando Barraza,
acompanado del Subdirector Juridico, sefior Bernardo Lara, y de 1a Jefa de Gabinete del

Director, sefiora Elena Amaya.

Finalmente, con el objeto de continuar con la discusién del proyecto, se invit6 a
la sesion del dia martes 09 de mayo, de 2017, al Fiscal Nacional del Ministerio Publico,
ala Presidenta del Consejo de Defensa del Estado y al Director del Servicio de Impuestos

Internos.

20
Subdireccion Juridica
Servicio de Impuestos Internos



1.

CAPITULO III

Vicios de Constitucionalidad de la Mocién

Iniciativa exclusiva del Ejecutivo respecto de la modificacion de

atribuciones de los Servicios Publicos.

El articulo 65 de la Constitucion Politica, dispone que son de iniciativa exclusiva
del Presidente de la Republica, entre otras, “2°.- Crear nuevos servicios publicos o
empleos rentados, sean fiscales, semifiscales, autonomos o de las empresas del Estado;

suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones”.

En la especie, el proyecto propone introducir modificaciones correspondientes a
materias que evidentemente estan referidas a las facultades y funciones del Servicio de
Impuestos Internos, esto es, el articulo 162 del Coédigo Tributario, que consagra una
facultad exclusiva del Director de decidir si interpone denuncia o querella por delitos
tributarios o persigue la sancion pecuniaria; contraviniendo expresamente lo sefialado

en el citado numeral 2 del articulo 65 de la Constitucion Politica de la Reptblica.

La razoén de la limitacion encuentra uno de sus fundamentos mas importantes en
el caracter eminentemente técnico que tienen estas materias y, por lo tanto, toda
modificacion debe necesariamente contar con estudios sobre el impacto fiscal que
producira y las consecuencias indirectas que acarreara al funcionamiento del Estado, en
especial, a la hacienda publica. Estos estudios siempre le corresponden al Ejecutivo,
porque en ultimo término impactan la Administraciéon financiera del Estado, que

también es de su iniciativa exclusiva.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado en varios fallos sobre el particular,
asi en la causa Rol 352-2002 en su considerando 15° sefiala, respecto de la interpretacion
de la norma del articulo 65, “Que, de un andlisis armoénico de los preceptos antes
transcritos, se infiere que la organizacion interna de un servicio publico, como también
las atribuciones de sus cargos o empleos, es materia de ley comun de iniciativa

exclusiva del Presidente de la Repiiblica, por expreso mandato de la Constitucion [...]".

En otras palabras, el Tribunal Constitucional, extiende la interpretacion sefialando
que son de iniciativa exclusiva las atribuciones de los cargos de un servicio publico, por
lo tanto, siendo la facultad del articulo 162 claramente una atribuciéon del Jefe de

Servicio, resulta irrefutable que su modificacion solo le corresponde al ejecutivo.

Cabe recordar que dos importantes iniciativas tributarias en los altimos tiempos
han iniciado su discusion publica a través de mociones parlamentarias inadmisibles
pero que, por haber sido presentadas en la Camara de Diputados, no fueron asi

declaradas, (proyecto de ley de Royalty a la Mineria y el Impuesto a las Ventas y Servicios
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a la Construccion); informacion obtenida del trabajo “Iniciativa exclusiva del Presidente
de la Republica: un aporte del TC para su interpretacién”, SEBASTIAN SOTO
VELASCO, Director del Programa Legislativo, Libertad y Desarrollo, Profesor Facultad

de Derecho, Pontificia Universidad Catolica de Chile.

En igual sentido se pronuncio6 el sefior Sergio Granados, Director de Presupuestos,
en el afio 2015, quien senalo -segin consta en el acta de la sesion del 06 de mayo de la
Comision de Hacienda de la Camara de Diputados- que “el Ejecutivo considera que esta
iniciativa introduce modificaciones correspondientes a materias de iniciativa
exclusiva del Presidente de la Reptblica, referidas a las facultades y funciones de los
servicios publicos”. Agrega que “el Ejecutivo considera que se estd otorgando una
nueva atribuciéon al Ministerio Publico y hace presente que el Ejecutivo hara reserva

de constitucionalidad en el momento respectivo”.

Se requiere para la aprobaciéon, modificacién o derogacién de las normas

legales a las cuales la Constitucion confiere el caracter de ley organica

constitucional, de las cuatro séptimas partes de los diputados y senadores
en ejercicio.

Cabe sefialar que la Comision de Hacienda para los efectos constitucionales, legales
y reglamentarios pertinentes, hizo presente que previo al anélisis de fondo y de forma
de la iniciativa, correspondia determinar la naturaleza del proyecto, la cual correspondia
a “facultar al Ministerio Piblico para investigar y ejercer la accién publica por los
delitos tributarios de que tomare conocimiento con ocasion de las investigaciones que

realizare”.

De acuerdo a esa naturaleza se plantea la objecién de quérum, estableciendo que
el articulo Gnico del proyecto tiene el rango de orgénico constitucional, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 84 de la Carta Fundamental, norma que establece que
una ley organica constitucional determinard la organizacion y atribuciones del

Ministerio Publico.

En la especie, este proyecto regula una nueva atribucion para el organismo, cual es
ejercer la accidon penal publica en un ambito que, en este momento, le esta vedado, de

conformidad con el inciso primero del articulo 162 del Cédigo Tributario.

Por su parte, el inciso primero del articulo 83 de la Constitucién Politica, establece
que el Ministerio Puablico ejercera la accidon penal publica en la forma prevista por la ley.
Dado que la regulacion de la atribucion del ejercicio de esta accion incide, sin duda, en
una mayor o menor atribucion por parte de este organismo autéonomo, toda
modificacion en el sentido de ampliar o restringir este espectro afecta las atribuciones

del mismo, y, en consecuencia, cae en el ambito de lo organico constitucional.
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De esta forma, dado que el proyecto de ley esta otorgando nuevas atribuciones al
Ministerio Publico, esta iniciativa requerira del quérum establecido en el inciso segundo
del articulo 66 de la Constitucion Politica para su aprobacidn, esto es: cuatro séptimas

partes de los diputados y senadores en ejercicio.

En concordancia con lo antes sefnalado, el Informe de la Comisién de Hacienda en
su titulo “I. Constancias Reglamentarias Previas”, numeral 2° Normas de quérum,

senala que:

“El articulo tinico del proyecto tiene el rango de organico constitucional, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 84 de la Carta Fundamental, norma
que establece que una ley orgdanica constitucional determinara la organizacién y
atribuciones del Ministerio Publico. En la especie, este proyecto regula una nueva
atribucion para el organismo, cual es ejercer la accién penal publica en un ambito
que, en este momento, le esta vedado, de conformidad con el inciso primero del
articulo 162 del Cédigo Tributario. Por su parte, el inciso primero del articulo 83
de la Constitucién Politica, establece que el Ministerio Publico ejercera la accion
penal publica en la forma prevista por la ley. Dado que la regulacion de la
atribucion del ejercicio de esta accion incide, sin duda, en una mayor o menor
atribucion por parte de este organismo auténomo, toda modificacion en el
sentido de ampliar o restringir este espectro incide en las atribuciones del mismo,

Yy, en consecuencia, cae en el ambito de lo organico constitucional”.
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CAPITULO IV

Jurisprudencia Judicial del Excelentisimo Tribunal Constitucional de la

Republica y la Excelentisima Corte Suprema

El Excelentisimo Tribunal Constitucional de la Reptblica ha sostenido en causa Rol

1203-2008, lo siguiente:

“Decimosexto: Que si bien se ha discutido en doctrina acerca de si las
contravenciones tributarias tienen naturaleza civil, administrativa o
derechamente penal (Sergio Endress, Naturaleza de las infracciones y sanciones
tributarias, gaceta Juridica 190, pags. 23 y ss), esta Magistratura ha sujetado las
sanciones administrativas al estatuto constitucional del articulo 19 N°3 , en lo
relativo a los principios de legalidad y tipicidad, exigiendo que el acto
administrativo sancionador se imponga en el marco de un debido proceso,
teniendo siempre el afectado derecho a impugnarlo ante los tribunales de justicia.
En tal sentido, este Tribunal ha precisado que “los principios inspiradores del
orden penal han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo
sancionador, puesto que ambos son manifestaciones del ius puniendi” (Rol

N°244/1996, consid. 9°, y mas recientemente, en los autos Rol N° 480/2006)”.

Establecido que la sancion pecuniaria corresponde a una de las manifestaciones del
ius puniendi del Estado, y que debe sujetarse a los principios de legalidad y tipicidad,
siempre en el marco de un debido proceso, el Tribunal Constitucional en el considerando
Vigesimosegundo, reprodujo la discusién que se dio en la Comision de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado acerca del alcance de la modificacion al

articulo 161 N° 10 y 162 del Codigo Tributario, destacando lo siguiente:

“Vigesimosegundo: [...] “la practica demuestra que necesariamente
organismos de esta naturaleza [Servicio de Impuesto Internos], tipica y
exclusivamente fiscalizadores, tienen el deber de analizar a fondo los
antecedentes, antes de que se determinen o se llegue hipotéticamente a la
conclusioén de que los hechos son constitutivos de delitos”, concluyendo que “para
eso, deben realizar una investigacion amplisima en el campo administrativo
fiscalizador y que es fundamental, porque de otra manera dejarian de cumplir el
sentido genuino que determina la justificacion y la existencia de las instituciones”.
Se trata entonces de la potestad administrativa fiscalizadora propia del Servicio
de Impuestos Internos. En el mismo informe se dejé constancia que las enmiendas
introducidas al numero 10 del articulo 161 “estdn destinadas a consultar el
procedimiento de recopilacion de antecedentes, que procedera en el caso de
infracciones a que el Codigo Tributario sanciona con multa y penal corporal”,

puntualizandose que “los antecedentes recopilados serviran de fundamento a la
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decision del Director acerca de la interponer la respectiva denuncia o querella o

dar curso a la aplicacién de la multa por via administrativa™;

“Vigesimotercero: Que, en el mismo sentido, la doctrina especializada ha
senalado que “si el Director opta por no perseguir el hecho penalmente, se aplica
el procedimiento administrativo previsto en el articulo 161 del Cédigo Tributario,
el cual, como se ha visto, no constituye una instancia jurisdiccional, sino una
etapa en el cumplimiento de resoluciones administrativas. A la aplicacién de este
procedimiento, que por cierto no esta disefiado para la investigaciéon de hechos
que revisten o puedan revestir caracteres de delitos, sino para la imposicion de
una multa en razén de contravenciones administrativas (véanse esencialmente
los numeros 2° y 6° del art. 161 CT), no puede oponerse ni el contribuyente ni

organo del Estado alguno” (Alex Van Weezel, Delitos Tributarios, paginas 166 y
167)”.

Por otra parte, la Excelentisima Corte Suprema en autos Rol 32-2000 ha sentenciado
que, en caso de que no se impetre la accidon penal, el procedimiento de persecucion de
responsabilidad por la infraccién tiene un caracter contencioso administrativo, el cual
siguiendo la doctrina antes senalada no podria ser enfrentada por “6rgano del Estado

alguno”.

De esta forma, en caso de entregarse la acciéon penal por delitos tributarios al
Ministerio Publico, inevitablemente se generaria la incompatibilidad entre la sancién
pecuniaria y la accién penal, ambas manifestacion del ius puniendi del Estado y en donde,
como ha reconocido el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema, el ejercicio de la sancion
pecuniaria no es impugnable ni por el contribuyente ni por 6rgano del Estado alguno y
obedece al legitimo ejercicio de una facultad del 6rgano fiscalizador en el ambito

administrativo sancionador.
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CAPITULOV

Conclusiones

En conclusion, de acuerdo a lo expuesto, la legislacion tributaria plantedé una
situacion excepcional contemplada en el articulo 162 del Codigo Tributario y en el articulo
7° literal g), de la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos, la cual no adolece de
vicio legal alguno. Es mas, la facultad de ejercer la accion penal por parte del Director del
Servicio de Impuestos Internos ha ido reconocida tanto por la jurisprudencia de nuestros

tribunales como por la doctrina.

En efecto, es precisamente al amparo de la Ley, Codigo Tributario y Ley Organica
del Servicio de Impuestos Internos, como de la Constitucion, articulos 6° y 7°, los que
establecen el marco legal de la facultad exclusiva del Director del Servicio de ejercer la

accion penal por delitos tributarios sancionados con pena corporal.

Como se ha senalado, esta facultad si bien es discrecional no es arbitraria en tanto
ésta debe ser siempre fundamentada. Para tal efecto, el Director del Servicio de basa en
criterios historicos. En caso de no verificarse los elementos para ejercer la accion penal, las
infracciones son sancionadas a través de un procedimiento administrativo sancionatorio,
que de igual forma representa el ius puniendi del Estado. Es decir, no ejercer la accion penal
no significa una impunidad por parte del infractor, sino que el ejercicio de una accién
sancionatoria distinta; que ha resultado ser, incluso, méas eficiente que la querella o

denuncia.

A mayor abundamiento, un cambio a esta facultad resultaria perjudicial en tato se

afectarian lo siguiente:

1.1. El rol Fiscalizador del Servicio de Impuestos Internos

Una de las principales funciones del Servicio de Impuestos Internos, dice relacién
con la fiscalizacion de la correcta determinacion y pago de los impuestos. Para llevar a
cabo dicha facultad, el Servicio efecttia una gran labor en la facilitacion y asistencia a
los contribuyentes para que estos puedan cumplir con su obligacion impositiva.
Asimismo, en relacion a los contribuyentes -que pese a las acciones antes senaladas- no
cumplan correctamente con sus obligaciones, los articulos 59 y siguientes del Codigo
Tributario entregan facultades de fiscalizacion y auditoria al Servicio, por ejemplo,
requerir informacidn; citar a declarar; efectuar observaciones a las declaraciones de
impuestos; notificar citaciones al contribuyente e implementar programas de

fiscalizacion.

Por otra parte, y cuando el contribuyente persiste en su incumplimiento no
obstante las acciones de facilitacion y fiscalizacion, lalegislacion tributaria plantea otra
herramienta para que el Servicio pueda cumplir con su principal funcién, que es el

ejercicio de la accion penal y sancién pecuniaria; la cual debe ser entendida como una
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herramienta coadyuvante del Servicio y, por tanto, ejercida en forma excepcional y en

el contexto de afectar o modificar la conducta de uno o un grupo de contribuyentes.

Cabe senalar que la mencionada facultad coadyuvante, obedece a la medida mas
enérgica que se puede adoptar en contra de un contribuyente, la “tltima ratio” o tltima
herramienta del Servicio de Impuestos Internos, la cual solo se aplicara en la medida
que el incumplimiento tributario del contribuyente asilo amerite, y en forma posterior
a la aplicacion responsable de los procedimientos e instrumentos legales, lo cual dice
relacion con el principio de congruencia, proporcionalidad, equidad e igualdad ante la

ley.

1.2. La norma actualmente impide el doble juzgamiento en sede

administrativa como en sede penal tributaria.

De aprobarse el proyecto de ley, se podria generar un doble juzgamiento, Non bis
in idem, ya que el Servicio podria optar por ejercer la acciéon pecuniaria y en paralelo
el Ministerio Publico ejercer la accion penal, lo cual generaria una pugna de
procedimientos por parte de los dos 6rganos del Estado, lesionando el debido proceso
y vulnerando un procedimiento racional y justo, y atentando contra el principio de

certeza juridica.

1.3. En el ejercicio de la norma actual se resguardan los antecedentes

particulares de cada contribuyente.

En el sistema actual, el Servicio recopila y conserva la informaciéon del
contribuyente para los fines propios de la Institucién, que es aplicar y fiscalizar los
impuestos. La informaciéon de los contribuyentes estd protegida por una serie de
normas de caracter legal, lo cual, en el nuevo proyecto de ley, no se explica como se

mantendria.

1.4. La actual norma del articulo 162 del Codigo Tributario se condice

con practicas internacionales.

De acuerdo a diferentes reportes de la OECD, el caso chileno, referido a la
circunstancia de que el Director del Servicio de Impuestos Internos es el titular
exclusivo de ejercer la accién penal tributaria, es comparable al de paises tales como
Alemania, Holanda y Estados Unidos, entre otros, lo cual se mantiene en la misma linea
de las normas contenidas en el Codigo Tributario Modelo para América Latina
elaborado por el Centro Interamericano de Administraciones Tributarias, organismo

del que Chile es parte y que contempla disposiciones en el mismo sentido.

Finalmente, debemos hacer presente los vicios de constitucionalidad de la mocion
y el quorum requerido para su aprobacion. En la especie, el proyecto propone introducir
modificaciones correspondientes a materias que evidentemente estan referidas a las

facultades y funciones del Servicio de Impuestos Internos, lo cual contraviene expresamente
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lo senalado en el numeral 2 del articulo 65 de la Constitucion Politica de la Repiblica, en el
sentido de que este tipo de iniciativas son de exclusividad del Presidente de la Reptblica.
Por lo demas, como se analiz6 en el presente documento, cabe destacar que dado
que el proyecto de ley estd otorgando nuevas atribuciones al Ministerio Publico, esta
iniciativa requerird del quérum establecido en el inciso segundo del articulo 66 de la
Constitucion Politica para su aprobacion, esto es: cuatro séptimas partes de los diputados y

senadores en ejercicio.
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