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COMPLIANCE PENAL TRIBUTARIO: ANALISIS CRITICO DE LA
EVALUACION DE RIESGOS EN LOS MODELOS DE PREVENCION DE
DELITOS

CRIMINAL TAX COMPLIANCE: A CRITICAL ANALYSIS OF RISK ASSESSMENT IN CRIME
PREVENTION MODELS

Carlos Pefia Henriquez”

RESUMEN: Analiza como algunos modelos de prevencion de delitos no estin considerando
correctamente los riesgos tributarios que existen dentro de las empresas, principalmente por no
efectuar evaluaciones que permitan entender cabalmente el alcance de las normas que tipifican delitos
tributarios, por una parte, asi como la naturaleza de delitos economicos de segunda categoria de estos
ilicitos abre una gama de riesgos que deben ser correctamente considerados.

Palabras clave: cumplimiento penal tributario, modelos de prevencion de delitos, delitos tributarios,
Ley de Delitos Econémicos.

ABSTRACT: Analyzes how some crime prevention models are not correctly considering the tax risks
that exist in the companies, mainly because they do not carry out assessments that allow a full
understanding of the scope of the rules that typify tax crimes, on the one hand, as well as how their
nature of second category economic opens up a range of risks that must be properly assessed.
Keywords: criminal tax compliance, crime prevention models, tax crimes, Economic Crimes Law.

1. INTRODUCCION

La entrada en vigencia de la Ley N° 21.595 de Delitos Econémicos y particularmente su
aplicacion a las personas juridicas a partir del 1 de septiembre de 2024!, supone un desafio
relevante para quienes tienen participacion en el disefio, implementacion posterior ejecucion
y actualizacion de los modelos de prevencion de delitos, pues la utilidad que éstos tienen para
las empresas resulta indudable a estas alturas, y més aun con la Ley de Delitos Econémicos.
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Universidad Adolfo Ibanez. Profesor ayudante en el programa de magister de la Pontificia
Universidad Catolica. Director en Baraona Marshall Abogados. Correo electronico
cpena@baraona.cl. Recibido el 30 de septiembre de 2024, aceptado el 2 de diciembre de 2024.

" El articulo 60 N° 1 de la Ley de Delitos Econdémicos sefiala que las modificaciones introducidas a
la Ley N° 20.393, que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas entraran en vigor
el primer dia del decimotercer mes siguiente al de su publicacion, hito que se cumplio el pasado 1 de
septiembre del 2024,
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Y lo dicho resulta ser cierto, porque si bien la aplicacion de la Ley de Delitos Econdmicos
es en si misma compleja y ha significado un cambio de paradigma relevante, los desafios de
esta ley no cesan ahi, ya que hay varias innovaciones que con el paso del tiempo se iran
conociendo, asentando y posteriormente perfeccionando. Asi, la aplicacion de los dias
multas, la configuracion de atenuantes, la compatibilizacion del estatuto de la Ley de Delitos
Econémicos con los otros cuerpos legales que establecen sanciones penales, entre otros, son
temas que se encuentran actualmente en proceso de descubrimiento e incorporacion en la
legislacion chilena. Sin perjuicio de la relevancia de esos y otros temas, no nos
pronunciaremos sobre ellos en esta oportunidad.

Sin embargo, uno de esos desafios que surgen con motivo de la Ley de Delitos
Econémicos y que si serd objeto de un analisis especifico en esta ocasion, se refiere a las
especiales consideraciones que deben tenerse presente respecto de los modelos de prevencion
de delitos y el reconocimiento de una serie de particularidades que requieren de atencion al
momento de abordar los delitos tributarios indicados en el articulo 2 de la Ley de Delitos
Econdmicos 2.

Estas especiales caracteristicas de los delitos tributarios sin duda alguna dificultan su
aplicacion en un contexto que, de por si ya es muy complejo, como lo es el caso de su
armonizacion con la Ley de Delitos Economicos, y también con aquellas leyes y demas
normas que regulan la responsabilidad de la persona juridica, especialmente la Ley N° 20.393
que establece su responsabilidad penal.

A modo de anticipo, ya podemos sefialar que la redaccion y descripcion incluida en el tipo
penal de los delitos tributarios es aspera y muchas veces inentendible, ya sea porque el trabajo
legislativo quedé al debe en este sentido, o porque, tal como lo son los temas propios de
impuestos, se trata de asuntos dificiles de entender, que requieren de conocimientos previos
que no siempre existen de parte de quien se enfrenta al estudio de los ilicitos fiscales y sus
potenciales consecuencias.

Con motivo de lo anterior, la redaccion de los tipos penales tributarios han sido objeto de
diversas modificaciones con la finalidad de adecuarlos a la realidad de nuestro pais y también
del mundo®. En el mismo sentido, las interpretaciones respecto del sentido y alcance de las
infracciones tributarias han proliferado, y es por eso que existen opiniones propias de los

? Este tema se tratara mas adelante, pero desde ya adherimos a lo indicado por HADWA (2023) p. 473
quien sefiala que: “A diferencia de legislaciones comparadas que por lo general contienen un ntimero
reducido de figuras penales tributarias (generalmente menos de cuatro), la nuestra ha sido en exceso
prolifica e imaginativa a la hora de su tipificacion. A su multiplicidad, y excesivo casuismo, se suma
el uso de formulaciones técnicas muchas veces poco claras, sobreabundantes e incluso repartidas en
distintos cuerpos normativos.”.

3 Un claro ejemplo es la modificacion del articulo 97 N° 10 del Cédigo Tributario, en el que se
contempla que la infraccion tributaria descrita, comprende no otorgar los documentos tributarios o no
enviar la informacion electronica al Servicio de Impuestos Internos (“SII”); 0 mas claramente aun, el
reemplazo de la infraccion tributaria del articulo 97 N° 22 del Codigo Tributario, pasando de “el que
maliciosamente utilizare los cufios verdaderos u otros medio tecnoldgicos de autorizacion del
Servicio” a “el que autorizare folios de facturas, boletas, guias de despacho, notas de crédito, notas
de débito u otros documentos tributarios electronicos”.
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tribunales de justicia, Ministerio Publico o abogados defensores, que podrian tener como
causa el hecho que existen algunos conceptos incluidos en el tipo penal que no son faciles de
comprender, lo que, desde un punto de vista de la responsabilidad de las personas juridicas y
especialmente respecto de los modelos de prevencion de delitos, repercute directamente en
la comprension, eleccion y aplicacion de aquellas medidas que apunten a su prevencion y
control.

Volviendo nuevamente a la Ley de Delitos Econdmicos, y ya estando plenamente vigentes
sus disposiciones en lo que a la responsabilidad de las personas juridicas se refiere, es que
existen varios temas respecto de los cuales existen dudas, zonas grises o derechamente
ausencia total de conocimiento respecto a su relacion con los delitos tributarios, los que traen
consecuencias especialmente importantes respecto de aquellos riesgos tributarios que inciden
directamente en la preparacion y aplicacion de los modelos de prevencion de delitos.

Es en ese contexto que los delitos tributarios (catalogados como delitos econdmicos de
segunda categoria), tienen un rol importante en la aplicacion de la Ley de Delitos
Econdmicos, no solo respecto de la penalidad que les es aplicable, sino que especial y
particularmente con su incorporacion en la responsabilidad de las personas juridicas. En ese
sentido, se aplica formalmente lo que en el derecho comparado se conoce como el criminal
tax compliance o el compliance penal tributario. Al respecto, se cumple entonces las
condiciones para el estudio de esta rama del compliance, pues “es presupuesto para hablar de
compliance pena tributario, por lo tanto, que los delitos tributarios que mas directamente
puedan incidir en la actividad empresarial prevean penas para las personas juridicas.”.

A mayor abundamiento, es que surge la duda respecto a si los modelos de prevencion de
delitos con los que cuentan actualmente las empresas, o aquellos que se estan preparando,
cubren satisfactoriamente un estandar que permitan contrarrestar los riesgos que podrian
conllevar a incurrir en un delito tributario para la organizacion.

Sumado a lo anterior, existen elementos trascendentales respecto de la naturaleza de
segunda categoria de los delitos tributarios que no estarian siendo debidamente incorporados
en los modelos de prevencion de delitos para efectos de evitar que sea la persona juridica la
que sufra las consecuencias de la persecucion penal y eventual condena en ilicitos fiscales.

Todo lo sefalado hasta el momento lo podemos resumir con la siguiente pregunta: ;Los
modelos de prevencion de delitos se hacen cargo realmente de los riesgos que podrian
configurar delitos tributarios, ya sea por su propia naturaleza, o por su vinculacién con la
nueva Ley de Delitos Economicos?

En nuestra opinion, existen algunos aspectos que no se estan tratando debidamente por los
modelos de prevencion de delitos, y por esa razon, en caso de ser sometidos a una evaluacion
desde el punto de vista del compliance y de la naturaleza de los delitos tributarios, podrian
ser objeto de fuertes cuestionamientos por parte del Ministerio Publico, y podrian no ser
considerados a la hora de aplicar una eventual exencion o atenuante de responsabilidad penal

* FERRE OLIVE (2019) p. 2015.
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por parte de los jueces con competencia penal®, o peor atn, de considerar que su omision
constituye una circunstancia agravante (articulo 7 N° 2 de la Ley N° 20.393).

En esta oportunidad, nos referiremos a los siguientes asuntos que consideramos que no
estan siendo considerados en los modelos de prevencion de delitos al momento de su
preparacion, actualizacion, modificacion o revision, los que inciden de manera directa en la
correcta apreciacion de los riesgos que se pretenden controlar o mitigar:

a) Primero: no se estd efectuando un analisis completo del entorno que envuelve a los
delitos tributarios, el que como se vera, es amplio y diverso, con la participacion de
varios actores, y que en definitiva incide directamente en el conocimiento de los
riesgos y consecuencias que se pretenden evitar.

b) Segundo: no se estdn tomando todas aquellas medidas que apuntan a evitar que pueda
incurrirse en delitos tributarios por personas en el ejercicio de un cargo, funcion o
posicion en una empresa, considerando especialmente algunas hipotesis que tienen su
fuente en normas eminentemente tributarias. Este andlisis, se circunscribe ya dentro
del ambito de aplicacion de la Ley de Delitos Econdmicos y se busca poner de
manifiesto que los modelos de prevencion de delitos no estan incorporando algunos
aspectos netamente tributarios que inciden directamente en la evaluacion de los
riesgos y consecuencias.

c) Tercero: no existe una correcta evaluacion de los riesgos, ni tampoco se estan
adoptando los controles necesarios para impedir que se configure un beneficio
(econdmico o de otra naturaleza) para una empresa, lo que podria configurar un delito
econémico. Como veremos mas adelante, la nueva Ley de Delitos Econémicos
contempla dos hipdtesis a través de las cuales puede configurarse el delito de segunda
categoria (como lo son los delitos tributarios) y en lo que se refiere al beneficio
econdémico, existen algunas omisiones y correcciones que creemos deberian ser
incorporadas y analizadas.

Es por eso que en las lineas que siguen, se analizan los principales aspectos que deben ser
considerados y que deberian ser incorporados en los modelos de prevencion de delitos, de
manera tal de que puedan producir efectos relevantes a la hora de evaluar la eventual
responsabilidad de la persona juridica.

2. UN TEMA PREVIO: ANALISIS DE LOS REQUISITOS PARA QUE UN
DELITO TRIBUTARIO SEA CONSIDERADO COMO UN DELITO
ECONOMICO

El articulo 2 de la Ley de Delitos Econémicos sefiala que seran considerados como delitos
econdmicos los hechos previstos en las disposiciones legales que en ella se indican, siempre
que el hecho fuere perpetrado (i) en ejercicio de un cargo, funcién o posicion en una empresa,
o (i1) cuando lo fuere en beneficio econdmico o de otra naturaleza para una empresa.

>'Y no solamente los sujetos procesales que participan en el ambito penal, sino que también el propio
SII o las entidades certificadoras indicadas en el nuevo articulo 8 N° 18 del Codigo Tributario
incorporado por la Ley N° 21.713, al momento de determinar si un contribuyente cuenta o no con las
medidas que promueven la sostenibilidad tributaria.
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En relacién con los delitos de segunda categoria, y las condiciones necesarias para que
estos se configuren, se ha sefalado que “requiere no solo perpetracion de un delito listado en
un catalogo, sino satisfaccion del criterio sustantivo que subyace a la Ley de Delitos
Economicos: el involucramiento corporativo™ el que de acuerdo con ella puede ser
concretado de dos maneras, ya sea por la perpetracion en ejercicio de una funcion, posicion
0 cargo en una empresa, y, por otro, la perpetracioén en beneficio de una empresa.

En relacion al primer requisito, esto es que exista una perpetracion, no nos referiremos en
detalle, sino que solo sefialaremos que ya hay distintas posturas en torno a la extension e
interpretacion de este concepto, y si la perpetracion debe ser entendida en su sentido estricto
o mas bien desde una postura mas flexible y no literal, lo que ya ha generado algunas
discusiones’.

Desde ya nuestra postura se inclina por aquella que da al término “perpetrado” un alcance
amplio, y por ello no limitdndolo inicamente a quienes participen como autores, ello por dos
razones:

a) La primera, por cuanto nos parece insoslayable el argumento de interpretacion logica
que se da entre el articulo 2 y el articulo 3 de la Ley de Delitos Econdémicos, en el
sentido que deben interpretarse ambas manteniendo la debida armonia, y es por eso que
si se comparan, no existiria razon de limitar el alcance en el articulo 2 de la Ley de
Delitos Economicos, pues de haberse deseado lo anterior, se habria sefialado
expresamente que se refiere a hipdtesis de autoria, tal y como se hizo en el articulo 3
de la misma ley.

b) Y la segunda, por cuanto el objetivo de la Ley de Delitos Econdmicos es precisamente
cambiar la dptica aplicable a los delitos econémicos y, por lo tanto, no procederia
unicamente su aplicacion a los autores cuando la norma que regula especificamente
esta materia es el propio Coédigo Penal, el que en el caso de los delitos de segunda
categoria, nada sefiala al respecto, aplicadndose por tanto las reglas generales, pudiendo
ser aplicable a otras formas de participacion en el ilicito.

Discusion aparte es la que merece la posible sinonimia de las palabras “perpetracion” y
“consumacion”, respecto de lo cual nos sumamos a las voces del derecho penal que
claramente distinguen dos situaciones que, aunque potencialmente relacionadas, son
diferentes®.

® BASCUNAN y WILENMANN (2023) p. 71.

" Asi se ha sefialado que: “La redaccion del articulo 2 LDE [Ley de Delitos Econémicos] primera
modalidad hace referencia a la ‘perpetracion del hecho’, no a la intervencion en el delito o alguna
formula de esta clase. Esto parece ser antes lenguaje de autoria que de intervencion en cualquier
condicion. En cambio, tratdndose del articulo 3 LDE, la redaccion es abiertamente referida a cualquier
interviniente: ‘siempre que en la perpetracion del hecho hubiere intervenido, en alguna de las formas
previstas en los articulos 15 o 16 del Codigo Penal’. BASCUNAN y WILENMANN (2023) p. 75. El
agregado es nuestro.

¥ Al respecto se ha sefialado que “cuando la ley habla de “perpetracion del delito’ no hace referencia
a consumacion, pues es posible que le (sic) hecho se haya perpetrado pero su desarrollo haya quedado
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3.  ANALISIS DE FALENCIAS Y OPORTUNIDADES DE MEJORA EN LOS
MODELOS DE PERVENCION DE DELITOS, REFERIDOS A LOS DELITOS
TRIBUTARIOS A LA LUZ DE LA LEY DE DELITOS ECONOMICOS

Teniendo en consideracion que los modelos de prevencion de delitos se basan en la gestion
de los riesgos, la necesidad de poder efectuar un analisis y evaluacion de los mismos es una
funcion que resulta trascendental, por cuanto es precisamente a través de ésta que se debe
determinar la posibilidad (probabilidad) de incurrir en ellos y las consecuencias (el impacto)
que tendran en la organizacion®.

En otras palabras, se ha sefialado que el riesgo es “la contingencia, probabilidad o
proximidad de un peligro o dafio y es la probabilidad con mayor o menor incertidumbre de
incurrir en una pérdida por incumplimiento™?, por lo que el factor comun en ambas
afirmaciones consiste en un aspecto minimo e imprescindible, consistente en determinar
correctamente cual es el riesgo para evaluar las acciones para evitarlo o mitigarlo.

A continuacion, se entregan algunas falencias detectadas en el proceso de analisis de
riesgos tributarios, de manera tal de colocar una nota de alerta sobre este punto.

3.1. PRIMERA FALENCIA: OMISION DE UN ANALISIS COMPLETO DEL
ENTORNO QUE ENVUELVE A LOS DELITOS TRIBUTARIOS

De la experiencia que se ha obtenido durante el ultimo tiempo derivada de la revision de
algunos modelos de prevencion de delitos para efectos de actualizarlos a la luz de las nuevas
disposiciones de la Ley de Delitos Econdmicos, hemos visto como no existe una correcta
evaluacion de los riesgos que determinadas conductas traen aparejadas. En virtud de lo
anterior, tampoco se estd implementando el control de los mismos en atencion a la existencia
de aspectos que van mas alla del tenor literal de aquellos delitos tributarios que son
considerados también como delitos econdémicos.

Ya en la parte introductoria de este trabajo, se ha senalado que los delitos tributarios
resultan ser mas complejos que otros que se regulan en nuestro ordenamiento, por cuanto el
bien juridico que se protege al sancionar las conductas que lo afectan, suelen llevar consigo
una comprension acabada y mas detallada de cierto tecnicismos que incluso resultan dificiles
de comprender para abogados, auditores u otros profesionales que tienen una cercania con el
mundo tributario, asi como también para la propia administracion tributaria y los miembros
del poder judicial que deben determinar cudl es el alcance de este tipo de conductas.

Es asi, por ejemplo, en el delito del articulo 97 N° 4 del Codigo Tributario existen términos
como “liquidacion de un impuesto”, “maliciosamente”, “retencion o recargo” “créditos o
imputaciones” que de su sola lectura no permiten tener una nocién completamente clara
respecto de los supuestos que involucra el delito respectivo. Es por eso que, para ser

debidamente entendidos, requieren de un conocimiento basico de nociones de derecho

29 ¢

configurado en etapas ejecutivas previas como tentativa o consumacion”. NAVAS (2023) p. 67. Como
se aprecia, la perpetracion se refiere al hecho, en cambio la consumacion se refiere al delito el que, si
bien requiere del hecho, también requiere de otros elementos diferente de éste para su consumacion.
? FERNANDEZ (2023) p. 160.

' HENAO y CASTRO (2020) p. 125.
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tributario, y no solo de eso, sino que en muchisimas ocasiones es necesario también tener
claro cual es el estado actual de las cosas a nivel administrativo y judicial, ya que los
pronunciamientos en este sentido son dindmicos, y las decisiones que en ellos se incluyen
buscan avanzar (o tratar de avanzar) a la par de aquellas conductas que se refieren a delitos
tributarios.

En esta linea, y aunque no existe un pleno consenso en la doctrina penal respecto a si los
delitos tributarios son delitos en blanco o no, si existe un acuerdo respecto a que la
determinacion clara del alcance del delito y sus consecuencias es un aspecto que es al menos
complejo, y es por ello que es necesario recurrir a las bases mismas del derecho tributario,
ya sea de forma directa de la ley o a través de quienes participan y tienen una incidencia en
su aplicacion!!.

Estas complejidades en relacion con los delitos tributarios tienen varias fuentes, y ellas
deberian ser necesariamente consideradas en un modelo de prevencion de delitos a la hora
de poder evaluar correctamente los riesgos en la comision de delitos tributarios que buscan
ser abordados en ¢€l. Sin pretender que el siguiente sea un listado exhaustivo, a continuacion,
se mencionan algunas situaciones que generan una complejidad adicional que deberia ser
considerada a la hora de elaborar o evaluar los modelos de prevencion de delitos.

3.1.1.LA CORRECTA INTERPRETACION DE LOS TERMINOS QUE SE
INCLUYEN EN EL TTPO PENAL

Sin pretender entrar en el andlisis que se refiere a la importancia que tiene la claridad en
la descripcion de los tipos penales, ello por mandato expreso del principio de legalidad
presente en la Constitucion Politica de la Republica!? y en el Codigo Penal'3, es necesario

"' La postura que sefiala que se trata de tipos penales en blanco, se resume en lo siguiente: “Todos
estos delitos constituyen un tipo penal en blanco que se integra mediante su remision a la norma
tributaria. Ello significa que el entendimiento del tipo objetivo debe ponerse en relacion con la
regulacion de las obligaciones tributarias y con su cumplimiento, puesto que cuestiones como el
devengo, la imputacion temporal, los elementos del hecho imponible, la determinacion de la posicion
del sujeto pasivo, el calculo de la base imponible o, la aplicacion de deducciones o beneficios fiscales,
entre otras, estan en la propia esencia de las conductas que determina la realizacion del tipo objetivo.
Ademas, y aunque son los Juzgados y Tribunales los encargados de determinar si existe o no
defraudacion, la interpretacion que realizan los funcionarios de la Administracion tributaria resulta
relevante para iniciar, o no, un proceso por delito.”. ANAYA MARTIN et al (2019) p. 177. Por su parte,
la otra postura que sefiala que no son delitos penales en blanco, sefiala lo siguiente: “Las normas
penales tributarias, y en particular los tipos penales contenidos en el Codigo Tributario describen
infracciones de deberes cuyo contenido y alcance precisos emanan de la legislacion tributaria
sustantiva y procesal. Ello no implica que el Art. 97 Cddigo Tributario y las demas normas penales
tributarias contengan leyes penales en blanco [...] No obstante, se trata de tipos en los que para
determinar la infraccion de la norma se requiere habitualmente la resolucion de cuestiones previas de
cierta complejidad. VAN WEEZEL (2007) p. 19.

12 El articulo 19 N° 3 en su inciso 8° sefiala que “ningtin delito se castigara con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a menos que una nueva ley favorezca
al afectado”.

3 El articulo 18 del Codigo Penal sefiala que “ningtin delito se castigard con otra pena que la que
sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion”.
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seflalar que este principio ve ciertas particularidades cuando nos referimos a los delitos
tributarios.

Estas especiales consideraciones son aquellas que, en nuestra opinion, deberian ser
analizadas y estudiadas al momento de disefiar, implementar o evaluar peridédicamente un
modelo de prevencion de delitos, pues una adecuada valoracion de los riesgos tributarios
supone necesariamente conocer a cabalidad cudl es su potencial alcance y consecuencias.

Asi, por ejemplo, y sin entrar ain a los aspectos tributarios propiamente tales
(entendiéndolos como aquellos que se refieren directamente a la obligacion tributaria, tales
como el sujeto pasivo, tasa, base imponible, etc.), llama la atenciéon que un gran numero de
delitos tributarios que son también considerados como delitos econdmicos establezcan como
uno de sus elementos el de la “malicia”.

Este concepto, que en lo que se refiere a los delitos tributarios adopta la forma de
“presentacion maliciosa”, “declaraciones maliciosamente incompletas o falsas” u otras
andlogas, nos obliga a formular una primera pregunta, consistente en dilucidar qué es lo que
se entiende por malicia. Y al respecto podemos sefalar que este concepto ha sido objeto de
revision y discusiones no solo a nivel doctrinal, sino que por su importancia también ha sido
revisado e interpretado por la jurisprudencia de nuestros tribunales, y podemos desde ya
anticipar que su significado no es claro de la sola lectura de las normas en las cuales se
encuentra incluida.

En este sentido, hay voces que entienden la malicia como un refuerzo semantico de la
conducta dolosa que se exigen en el propio delito!?, sin establecer por ello un significado
distinto, ni mas ni menos amplio que la sola exigencia del dolo que todo delito por definicion
debe incluir para ser una conducta punible. Sin embargo, también hay opiniones que
entienden que la malicia presente en los delitos tributarios se refiere al proposito definido de
privar al Fisco de percibir los impuestos que le corresponden!®, manifestando esta corriente
de opinion que la conducta dolosa debe necesariamente ir acompafiada de una
intencionalidad que consiste especial y especificamente en sustraer del patrimonio fiscal
aquel tributo al que tiene derecho de percibir por expreso mandato legal.

A nivel administrativo, corresponde al director del SII la facultad de interpretar las leyes
tributarias'®, y éste ha manifestado su postura a través de circulares'’, en las que se ha
sefialado que la malicia que requiere el delito tributario es el “acto consciente del declarante,

VAN WEEZEL (2007) pp. 65 y 66.

' UGALDE PRIETO y GARCIA ESCOBAR (2011) p. 20. En la misma linea se manifiesta MASSONE
(2010) p. 351, quien senala que de no existir este proposito definido o &nimo preconcebido de evadir
impuestos, no se estaria en presencia de un delito tributario, sino de la infraccion prevista en el N° 3
del art. 97 del Codigo Tributario.

16 Articulo 6 letra AN°® 1 del Codigo Tributario.

'7 Consisten en los actos administrativos de contenido general emitidos por el director del SII y que
son vinculantes para sus funcionarios, mediante las cuales se interpretan disposiciones tributarias. Un
excelente trabajo que expone pormenorizadamente el origen de las circulares, su contenido, los
efectos y el uso que se les ha dado y su alcance interpretativo, ha sido efectuado por VERGARA (2021)
p- 46-79.
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quien supo o no pudo menos que haber sabido que lo declarado no se ajustaba a la verdad”!8,
haciendo equiparable con esa definicion a aquella malicia requerida para poder ampliar el
plazo de prescripcion de la accion fiscalizadora, contenida en el articulo 200 del Codigo
Tributario, y que también ha sido objeto de interpretacion por parte del director del SII*.

Finalmente, la Corte Suprema también ha establecido cudl es el alcance que debe existir
en relacion con la malicia que se exige respecto de la conducta regulada, por ejemplo, en el
articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario. En este sentido se ha sefialado que “se requiere que
la falsedad que se imputa sea maliciosa, es decir, que sea producto de un acto consciente y
voluntario del contribuyente denunciado a sabiendas que lo declarado no se ajusta a la
verdad” anadiendo que “resulta fundamental que quien la presente haya intervenido en la
falsedad que se reprocha o a lo menos tenga un conocimiento de tales irregularidades y un
aprovechamiento de ellas en sus propias declaraciones.?®”.

Este fallo también da luces de un tema importante, referido al tipo de dolo que se exige en
la etapa administrativa respecto de delitos tributarios, al sefialar lo siguiente: “De lo anterior
puede extraerse que, sin perjuicio de aplicarse ciertos principios del orden adjetivo penal en
esta materia, como la presuncion de inocencia —reconocida en la sentencia cuestionada y que
desplazo la carga de la prueba a la reclamada-, no debe perderse de vista que la fiscalizacion
que culmina en la sanciéon impuesta por el Acta de Denuncia es un procedimiento de caracter
administrativo tramitado por el Servicio de Impuestos Internos, y por ello en su defensa en
el juicio de reclamo contra dicho acto no cabe imponerle la demostracion de la comision de
los hechos con dolo penal, puesto que no estd dentro de sus competencias la investigacion de
ilicitos de esa naturaleza; sino que debe acreditar las circunstancias que llevan a deducir el
conocimiento del contribuyente acerca de las maniobras efectuadas para aumentar sus
créditos fiscales.”?!.

Habiéndose expuesto un andlisis somero respecto de uno de los requisitos que establecen
los delitos tributarios, ya se puede visualizar que existen diferentes posturas respecto de
ciertos conceptos, y que por lo tanto seguir una u otra podrian tener consecuencias relevantes
a la hora de verse expuestos a la persecucion penal en caso de incurrir en alguno de estos
delitos.

Esa divergencia de posturas, necesariamente debe ser un factor a ser evaluado por los
modelos de prevencion de delitos, y por lo tanto, deberia considerarse y tenerse presente al
momento de levantar los matrices de riesgos que sustentan las acciones contenidas en ¢l,
pues, reconociendo que respecto de una posible conducta existen riesgos de interpretacion??,
deberian establecerse controles que busquen evitar que en el interior de la organizacion se

'8 Circular SII N° 29, de 2022, p. 7.

19 Circular SIT N° 73, de 2001.

20 S.I.1. VII Direccién Regional Talca con Sociedad Constructora Proessa Ltda. (2016) c. quinto.

2l A nuestro juicio esta afirmacion abre otro foco de analisis y discusion: la investigaciéon penal de
parte del Ministerio Publico por delitos tributarios requiere de forma previa una denuncia o querella
del SII, quien de acuerdo con el fallo, no requiere acreditar un dolo penal, sin perjuicio que su analisis
podria posteriormente traducirse en una investigacion, precisamente penal.

*2 Consiste en un riesgo consistente en que la organizacion sigue una interpretacion de la norma que
no comparten los tribunales de justicia. ANAYA MARTIN ef al (2019) p. 140.

163



Revista de Derecho Tributario Universidad de Concepcion. Vol. 16 [agosto-diciembre 2024], pp. 155-182

puedan incurrir en las conductas que traen aparejados riesgos, que en este caso son riesgos
penales??.

3.1.2.DIMENSIONAR EL ALCANCE DE LOS DELITOS QUE SON
SUSCEPTIBLES DE SANCIONARSE PENALMENTE: EL PROCESO DE
IDENTIFICACION DE DELITOS TRIBUTARIOS

En materia tributaria, y especificamente en lo que se refiere a los delitos relacionados con
impuestos, es de extrema importancia tener claridad plena respecto de cudles son aquellas
conductas a las que el tipo penal puede aplicarse. Ello supone un desafio que necesariamente
debe ir acompafiado de un analisis pormenorizado de las normas tributarias especificas, y por
lo mismo, no reducirlo unicamente al listado de delitos que contempla el articulo 97 del
Codigo Tributario.

Lamentablemente nuestra legislacion tributaria dista bastante de ser de amigable lectura,
pues los articulos son extensos, abarcando gran cantidad de incisos (en algunos casos, varias
paginas?*), y ademas por existir permanentemente un reenvio de una norma a otra, lo que no
hace mas que complejizar el entendimiento de la disposicion analizada, lo que supone la casi
inevitable asistencia de asesores fiscales, lo que genera la existencia de otros focos de
regulacion de parte del tax compliance, respecto de ellos, tema que podra ser objeto de
analisis en otra oportunidad?’.

Con esta idea lo que se pretende reforzar es que ya de manera premeditada o ya se por
mera omision, el legislador de la Ley de Delitos Econdmicos efectué una referencia directa
unicamente a aquellos delitos que se contemplan en el Codigo Tributario, y la mayoria de
ellos son los que se regulan en el articulo 97, en circunstancias que la Ley sobre Impuesto a
la Renta, la Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, la Ley sobre Impuesto a las
Herencias, Asignaciones y Donaciones entre otros cuerpos legales, contemplan otras

 La misma postura, a la que adherimos es expuesta por MAYER LUZ y NAVARRO SCHIAPPACASSE
(2020) p. 276: “De ahi la importancia que tiene para el contribuyente incorporar dentro de su
programa de compliance la jurisprudencia emanada del Director de la Administracion tributaria, pues
si su resultado impositivo es cuestionado por el Servicio en una auditoria tributaria, él podria hacer
valer el criterio interpretativo del Servicio, afirmando que su actuacion fue acorde con aquel. En
consecuencia, si esta de buena fe y no se ha publicado un cambio de criterio, habra cumplido
correctamente con sus obligaciones tributarias respectivas.”.

** A modo ejemplar, el articulo 14, articulo 17 letra b), articulo 74 o el articulo 107, todos de la Ley
sobre Impuesto a la Renta.

> GOMEZ (2021) p. 243, quien sefiala que: “Los profesionales expertos en fiscalidad desempefian un
papel esencial como puentes que facilitan la aplicacion del sistema tributario. Su perfil profesional
los sitia con una cualificacion que ayuda a los obligados tributarios a cumplir con las numerosas
obligaciones tributarias [...] Los intermediarios fiscales ganan protagonismo en las ultimas décadas
como consecuencias de la complejidad que van ganando los sistemas tributarios y el correspondiente
desplazamiento de numerosas obligaciones hacia el obligado tributario.”.
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conductas que también son calificadas como delitos, existiendo un directo reenvio de esa
norma especifica al delito tributario que es a su vez delito econémico?®.

A modo de ejemplo?’, el articulo 31 N° 12 de la Ley sobre Impuesto a la Renta contempla
la obligacion de la presentacion de una declaracion jurada, por medio de la cual se debe
senalar que en un ejercicio comercial no ha existido una relacion directa o indirecta en el
capital, control o administracion entre el contribuyente que paga la renta y el beneficiario de
ella. En ese contexto, el mismo articulo sefiala que el que maliciosamente presente una
declaracion falsa “sera sancionado en conformidad con el articulo 97, nimero 4, del Cédigo
Tributario”.

Es asi como una adecuada evaluacion de los riesgos tributarios que existen dentro de una
organizacion requiere necesariamente, y de forma previa, conocer cuales son aquellas
conductas que pueden ocasionar consecuencias para la persona juridica, y con mayor razén
deben ser conocidas aquellas que constituyen delitos tributarios, lo que consiste en la etapa
de identificacion de los riesgos tributarios, una de las primeras en la cronologia para efectos
de implementar correctamente un modelo de prevencion de delitos.

Sobre este punto se ha senalado que de “esta manera, con el propdsito de que la entidad
cumpla con los requerimientos de la ley y prevenir que se atribuya responsabilidad penal a
la persona juridica en caso de que alguno de sus integrantes cometa alguno de los delitos
base, se hace indispensable que la organizacion, antes de disefiar € implementar una serie de
medidas o controles para contrarrestar los riesgos derivados de la comision de dichas
conductas delictivas, pueda precisamente identificar y evaluar dichos riesgos o actividades

%% Esto en materia penal recibe el nombre de tipo penal en blanco impropio, en atencién a que el
complemento de la conducta es una disposicion contenida en otra ley, diferente de aquella que
sanciona la conducta. ETCHEBERRY (1998) p. 85. En el mismo sentido sea sefialado que las leyes
penales en blanco impropias son aquellas “en que la labor de complemento se encomienda aqui a otra
ley y no a una autoridad diversa del legislador [...]”. RODRIGUEZ (1984) p. 235.

27 Otros ejemplos son, por ejemplo, en la Ley sobre Impuesto a la Renta, la presentacion
maliciosamente falsa de la declaracion jurada de precios de transferencias o la presentacion
maliciosamente falsa de antecedentes en el contexto de una solicitud de acuerdo anticipado, ambas
contempladas en el articulo 41 E; la entrega maliciosa de informacion incompleta o falsa en la
declaracion jurada a que se refiere el articulo 41 F; la entrega maliciosa de informacion falsa o
incompleta establecida en el articulo 74 N° 7; la confeccion de un estado de pérdidas y ganancias
maliciosamente incompleto o falso establecido en el articulo 90; la presentacion de antecedentes
maliciosamente falsos establecidos en los articulo 104 y articulo 107 de la Ley sobre Impuesto a la
Renta; o en la Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios la obtencion de la exencion establecida en
el articulo 12 B N° 10 mediante la presentacion de documentos u otros antecedentes erroneos,
incompletos o falsos; o la utilizacion de cualquier procedimiento doloso encaminado a efectuar
imputaciones y obtener devoluciones improcedentes o superiores a las que realmente corresponda
establecida en el articulo 27 bis; o en materia de impuesto a las herencias o donaciones, la actuacion
dolosa encaminada a burlar el impuesto o el aprovechamiento del dolo que contempla el articulo 64
de la Ley sobre Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones.

165



Revista de Derecho Tributario Universidad de Concepcion. Vol. 16 [agosto-diciembre 2024], pp. 155-182

expuestos a la comision de delitos y dar cuenta material (por ejemplo, con soportes escritos)
de su efectiva realizacion.”?8-2%,

Dicho lo anterior, se pone de manifiesto que la especificidad de las conductas que
potencialmente pueden constituir delitos tributarios, el analisis de los requisitos que son
necesarios para incurrir en estas conductas y los efectos que su incumplimiento puede generar
dentro de la empresa, hace necesario (y casi imposible de evitar) contar con asesoria
profesional con un conocimiento en temas impositivos, pues resulta dificil de controlar los
riesgos que pueden ocasionarse dentro de la organizacidon si no existe una delimitacion
concreta de cudles son esas conductas que potencialmente pueden tener efectos perniciosos.

Es por ello que cualquier modelo de prevencion de delitos no solo deberia tener claridad
en relacion a que existen otras conductas distintas de las expresamente establecidas en el
articulo 2 N° 2 de la Ley de Delitos Econémicos que podrian comprometer la responsabilidad
de las personas juridicas, sino que también deberia existir claridad en el punto que respecto
de muchas de estas conductas descritas, es el SII quien debe establecer su regulacion
especifica mediante resolucion por expreso mandato de la ley, y es a través de estas
resoluciones que se determinan elementos relevantes como el plazo, la forma de presentacion
y quienes estan efectivamente obligados, y en relacion con estos ultimos, esto es importante
porque algunas conductas calificadas como delitos solo podrian ser sancionadas si se cumple
con ser un contribuyente obligado a la presentacion de una declaracion jurada, por ejemplo.
Si bien esta regulacion especifica de parte del SII apunta a riesgos que no tienen un impacto
directo en materia penal, si es importante su consideracion, pues respecto de estos ilicitos, el
rol que juega el SII es trascendental.

De esta manera, si una empresa es calificada tributariamente como una pyme*’y presenta
maliciosamente la declaracion jurada N° 1951 “Declaracion jurada anual sobre archivo local”
referida a precios de transferencias y cuya presentacion maliciosa es sancionada de
conformidad al articulo 97 N° 4 del Cddigo Tributario, ella no seria punible penalmente, por
cuanto a esta presentacion solo estan obligadas las grandes empresas.

Y aunque la necesidad de una asesoria especializada pareciera ser desoladora, la verdad
es que actualmente ya es posible encontrar algunos alicientes o ventajas derivados de una
correcta implementacion de sistemas de compliance fiscal que apunten precisamente en tener

28 ALBERTZ (2019) p. 119.

2% En el mismo sentido se ha sefialado que “si lo que se pretende desarrollar es el Compliance fiscal,
en primer lugar sera necesario identificar correctamente todas aquellas normas tributarias que afectan
a nuestra organizacion, lo cual nos permitira realizar el diagnostico de riesgos fiscales
correspondiente.”. LACUNZAY ZARRAONANDIA (2021) p. 26.

3% Mas complejidades en relacién con la calificacion de las empresas existen si diferenciamos el
mundo tributario respecto de las demas normas. En efecto, para la generalidad de los fines, la
calificacion de las empresas en relacion con su tamafio viene dado por la Ley N° 20.416. Sin embargo,
para efectos tributarios, y por ello, a las obligaciones accesorias a las que estan sujetos, se determinan
por las normas tributarias respecto al tamafio de las empresas, las que estan establecidas en la
Resolucion Exenta SII N° 76, de 2017, sin perjuicio que para determinar su tributacion de acuerdo
con el impuesto a la renta, los requisitos para acceder al régimen pyme estan en el articulo 14 letra D
de la Ley sobre Impuesto a la Renta.
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claridad respecto de cudles son las conductas que podrian potencialmente ocasionar riesgos
tributarios. En caso de contar con un modelo de prevencion de delitos apropiado, las ventajas
que se pueden obtener son diversas, pero nos quedaremos con las principales, como lo es,
por ejemplo, la eventual exencion de responsabilidad penal a las personas juridicas o
idealmente acceder a ciertos beneficios fiscales en caso de implementar modelos de
prevencion de delitos que incluyan parametros de sostenibilidad tributaria®!, por mencionar
solo algunos.

Finalmente, y en relacidon con la interrogante que surge respecto a si aquellas conductas
penales de tipo tributario que forman parte de un reenvio de normas (como lo son aquellas
establecidas en normas especiales que sancionan las conductas de conformidad a los ilicitos
del articulo 97 del Cdédigo Tributario, por ejemplo) podrian ser punibles bajo delitos
econdmicos de segunda categoria. Manifestamos desde ya nuestra postura contraria,
fundamentalmente por la redaccion de numerus clausus del articulo 2 de la Ley de Delitos
Econémicos, y por el principio de legalidad en materia penal, motivo por el cual no seria
posible aplicar a esos delitos tributarios el estatuto de la Ley de Delitos Econémicos. Sumado
a lo anterior, si se pretendiera hacer aplicable el estatuto de la Ley de Delitos Economicos a
otros delitos diferentes de aquellos expresamente establecidos en la enumeracion de dicha
ley, de debid haber previsto una redaccion del tipo “u otros delitos semejantes”, “o cualquier
otra conducta que se remita a las normas ya enumeradas”, pues en esos casos “solo se tratara
de determinar los otros casos a los que se refiere el texto legal, pero que no ha podido o
querido nombrar, sin que importe una verdadera extension del texto interpretado, pues la
extension de la punibilidad siempre estara por el principio de legalidad.”?,

Sin embargo, aunque creemos que esta opinion esta dotada de buenos argumentos, no se
puede asegurar que sea compartida por el Ministerio Publico o los jueces con competencia
penal.

3.1.3.CONOCER EL ENTORNO DE LA PERSECUCION PENAL TRIBUTARIA.
LA RECOPILACION DE ANTECEDENTES Y LA INICIATIVA EXCLUSIVA
DEL DIRECTOR

Cada cierto tiempo, se publican noticias o se realizan reportajes de personas o grupos de
personas que cometen delitos tributarios, respecto de los cuales se informa cudl es el monto
defraudado y que respectos de ellos, el SII presentd una denuncia o querella para que los
hechos que constituyen delitos sean investigados y sancionados por el Ministerio Publico.

Todo lo dicho es importante porque la comision de delitos tributarios funciona bajo una
logica que es distinta en cuanto a su investigacion, habida consideracion a que existe una

3! Una opinién mas bien critica del concepto de sostenibilidad tributaria esta disponible en PENA
(2024) p. 76. Si bien al dia de hoy no existe claridad de aquellos beneficios a los que accederia el
contribuyente, la logica de la sostenibilidad tributaria apunta a un cumplimiento cooperativo entre el
Fisco y el fiscalizado, por lo que es probable que en el futuro si existan alicientes claros en este
sentido.

32 MATUS (2012) p. 199.
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etapa prejudicial®® que se desarrolla por y ante el SII, y que puede determinar cudl es el futuro
de la accion penal que se adoptara en relacion a estas conductas.

Sobre este punto se ha sefialado que: “Al respecto, cabe considerar que la materia penal
tributaria reviste caracteristicas particulares, que la tornan distinta del resto de los delitos
contemplados en el Codigo Penal. Principalmente, la diferencia la constituye la facultad del
director de este Servicio de decidir si una conducta tipica sera perseguida ante los Tribunales
Tributarios y Aduaneros, para obtener unicamente la aplicacion de una sancion pecuniaria o
ante los tribunales penales, para obtener sanciones penales.”*,

La importancia en relacion a este tema, no es una novedad, y nunca habia generado mayor
controversia o cuestionamiento, por cuanto los casos en los que esta facultad era utilizada,
eran mas bien desconocidos o se referian a delitos tributarios que no revestian una mayor
elaboracién en su comision, porque mas bien se referian a casos de falsificacion de facturas
o “venta de IVA”, por lo que en los casos en los que la accion penal fue ejercida y los
delincuentes perseguidos penalmente, existia un consenso en su correcta aplicacion.

Sin embargo, todo cambi6 desde ya casi diez afios, oportunidad en la cual exploto el caso
de financiamiento irregular de la politica, en el que de forma paralela al escandalo respecto
de la manera en cdmo estos casos fueron gestionados politicamente, tuvo lugar un debate en
torno a la recopilacion de antecedentes y la exclusividad en el inicio de la accion penal,
existiendo voces bastante criticas en relacion con la naturaleza y posibles perfeccionamientos
de ambos institutos.

En efecto, el articulo 161 N° 10 del Cddigo Tributario regula lo que es conocido como la
recopilacion de antecedentes, la que ha sido definida como “una tramitacion realizada al
interior del Servicio de Impuestos Internos en forma previa al ejercicio de la accion penal por
delitos tributarios y que sirve para que el DIRECTOR adopte la decision de ejercer -o no- la
referida accion penal segun la facultad concedida por el inciso 3° del articulo 162 del mismo
Codigo.”.

Si bien no esta totalmente claro cudl es el procedimiento que debe observarse en cuanto a
su tramitacion?, ni el hecho de que la recopilacion de antecedentes sea aplicable en el caso
de delitos tributarios respecto de los cuales se imponga una pena a la persona juridica *’,

33 Sin perjuicio de ser una etapa prejudicial VAN WEEZEL (2007) p. 157 la considera como una
verdadera “etapa del procedimiento” penal.

** Oficio Ordinario SII N° 1.960, de 2013.

3UGALDE y GARCIA (2011) p. 20.

3% Pues solamente se regula en el articulo 161 N° 10 del Codigo Tributario, circulares y oficios
circulares emitidos por el SII, sin establecer de forma clara cual es su procedimiento ni las personas
que podrian participar. Lo anterior reviste de especial importancia, por cuanto el SII muchas veces
“olvida” que respecto de los procedimientos administrativos que se realizan por ¢l y ante €1, rigen las
garantias fundamentales basicas que cualquier persona ostenta. Sobre este punto ver: PENA (2019):
pp- 113-129.

37 Somos de la opinién afirmativa, principalmente por los siguientes argumentos: (i) En relacion con
este procedimiento, la norma respectiva sefiala que “tratandose de infracciones que este Codigo
sanciona con multa y pena privativa de libertad” y no indica que la respectiva infraccion pueda ser
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creemos que por las caracteristicas que este procedimiento tiene, un adecuado modelo de
prevencion de delitos deberia al menos tener en consideracion como uno de los riesgos
tributarios que existen, que respecto de ciertas conductas se pueda iniciar el referido
procedimiento, especialmente teniendo presente que el Codigo Tributario permite que el
director ordene la aposicion de sellos y la incautacion de los libros de contabilidad y demas
documentos relacionados con el giro del negocio del presunto infractor, ambas medidas
cautelares que generan riesgos tributarios que podriamos calificar de gran magnitud.

Adicionalmente, y méas importante en nuestra opinion, es el hecho que, respecto de la
decision de perseguir penalmente los delitos tributarios, que existen circulares emitidas por
el propio SII que contemplan disposiciones que son de importancia a la hora de elaborar o
actualizar un modelo de prevencion de delitos.

Asi, a modo ejemplar, es posible citar a la Circular N° 58, de 2022, que crea y determina
las funciones de un Comité de Subdirectores, asi como la calificacion de ciertos elementos
de los casos sometidos a andlisis, como son aquellos que se califican como casos de especial
relevancia, entendiéndose como uno de ellos, a aquellos que tienen relacion con otros ilicitos
no tributarios, tales como delitos funcionarios, lavado de activos, asociaciones ilicitas’®; o
que de acuerdo con la misma circular, se sefiale que el SII podra no dar inicio al
procedimiento o archivar los antecedentes, por ejemplo, cuando la eventual responsabilidad
por infraccion a las disposiciones tributarias sancionadas con pena pecuniaria y/o privativa
de libertad se encontrare prescrita 0 sobrevenga alguna otra causal que ponga término a la
responsabilidad penal o infraccional, como lo es la adecuada implementacion de un modelo
de prevencion de delitos, tal y como lo establece el articulo 4 de la Ley N° 20.393, modificado
por la Ley de Delitos Econdmicos.

Finalmente, la Ley N° 21.713 contempla una serie de aspectos referidos a la recopilacion
de antecedentes que necesariamente deben ser considerados por los modelos de prevencion
de delitos, como lo son aquellas circunstancias incluidas en el nuevo articulo 100 ter del
Codigo Tributario que, si califican como cooperacion eficaz®®, podria aplicarse respecto de
esos delitos unicamente la sancidon pecuniaria, o si esta cooperacion eficaz se verifica durante

sancionada con multa y pena privativa de libertad en virtud de la Ley de Delitos Econdmicos; (ii) al
no existir una norma dentro de la propia Ley de Delitos Econémicos, la Ley N° 20.393 u otra que
impida la aplicacion de la recopilacion de antecedentes, no queda mas que concluir que debe ser
aplicado en todos los casos en los que existan infracciones que el Codigo Tributario sancione con
multa y pena privativa de libertad; (iii) la recopilacion de antecedentes se construye sobre la logica
de la iniciativa exclusiva del director del SII de optar por la persecucion penal de los delitos. Al no
existir una norma que limite esta facultad inicamente a las personas naturales, es congruente entender
que ambos institutos son aplicables cuando se persigue la responsabilidad penal de las personaS
juridicaS; (iv) esta situacion fue objeto de algunas indicaciones en la tramitacion de la Ley de Delitos
Econodmicos, la que finalmente no prospero.

3% Todos ellos considerados como delitos econdmicos de acuerdo con la Ley de Delitos Econdémicos.
3% El articulo 100 ter del Codigo Tributario sefiala que se entendera por cooperacion eficaz el
suministro de datos o informaciones sustanciales, precisos, veridicos y comprobables, desconocidos
por el SII, sin los cuales, no se hubiese podido alcanzar los fines sefialados. Adicionalmente, el SII
mediante resolucion, establecerd los parametros objetivos para determinar el caracter sustancial,
preciso, veraz, comprobable y desconocido de los antecedentes aportados.
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la investigacion a cargo del Ministerio Publico una vez presentada la denuncia o querella, se
podré reducir la pena hasta en dos grados, siempre que la colaboracion también se efectlie
con el Ministerio Publico.

3.2. NO SE ESTAN CONSIDERANDO ALGUNOS RIESGOS QUE, DE SER
PERPETRADOS POR PERSONAS EN EL EJERCICIO DE UN CARGO,
FUNCION O POSICION, PODRIAN DERIVAR EN DELITOS
TRIBUTARIOS. ANALISIS SITUACIONES DE HECHO ORIGINADAS EN
NORMAS TRIBUTARIAS

Como ya se senald, los delitos economicos de segunda categoria contemplan como una de
sus condiciones de materializacion que el respectivo hecho tipico cumpla con tener un
involucramiento corporativo, lo que se consigue ya sea mediante la perpetracion del delito
en ejercicio de un cargo, funcidon o posicion en una empresa (primera hipotesis de
involucramiento corporativo), o perpetrado en beneficio de la empresa (segunda hipotesis de
involucramiento corporativo)*.

En relacion con la primera hipdtesis descrita, es decir, aquella que consiste en la
perpetracion del delito en el ejercicio de un cargo, funcidn o posicion, de forma previa a la
entrada en vigencia de la Ley de Delitos Econdémicos, se sefialaba que para que una persona
juridica pudiera ser responsable de los delitos, era necesario que ellos fueran cometidos por
sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes
realicen actividades de administracion y supervision, asi como por las personas naturales que
estén bajo la direccion o supervision directa de alguno de los sujetos mencionados
anteriormente.

La innovacién introducida con la publicacion de la Ley de Delitos Econdmicos y su
entrada en vigencia en relacion con la responsabilidad de las personas juridicas, son las
siguientes: “En primer lugar, respecto de las personas dentro de la organizacion de la empresa
se amplia el circulo de responsables que podrian dar lugar a la responsabilidad de la empresa,
dado que basta que se trate de una persona natural que ocupe un cargo, funcidn o posicion en
la persona juridica. En términos sencillos, todos y cada uno de los trabajadores de la empresa.
Luego, existe una innovacion respecto a los ‘terceros’. No sélo los incluye, sino que hace
irrelevante que se encuentren o no ejerciendo formalmente un mandato.”*!.

Nosotros agregamos una tercera innovacion, consistente en que a través de esta hipotesis
de involucramiento corporativo, se incluye a quienes actuen: (i) en nombre de la persona
juridica, ya sea por la ley, la autoridad o los 6rganos de gobierno de la propia persona juridica;
(i1) también la actuacidon por cuenta de la persona juridica, la que tiene un componente
material, en el sentido de que no es relevante el como se presente esta persona ante terceros,
sino el hecho que obre gestionando de modo efectivo en determinado &mbito de competencias

0 BASCUNAN y WILENMANN (2023) p. 71.
“I BCP BALMACEDA, COX & PINA ABOGADOS (2023) p. 145,
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que le haya sido confiado por otras personas**, asi como (iii) en el ejercicio de actividades
sociales®.

Sin embargo, lo més importante de esta hipdtesis es que ella prescinde completamente del
beneficio para la persona juridica, motivo por el cual ésta serd responsable penalmente
incluso si la persona natural que comete el delito lo hace exclusivamente en su interés propio
o de terceros, eliminando todo vestigio respecto a la tipicidad que existia con anterioridad a
la entrada en vigencia de la Ley de Delitos Econdmicos #, permitiendo unicamente la
hipotesis de improcedencia de la responsabilidad penal en el caso que el hecho punible se
perpetre exclusivamente en contra de la propia persona juridica.

Es por ello que, dilucidado ya el hecho que no es necesaria la existencia de un vinculo de
propiedad, control, o que se trate de responsables, ejecutivos principales, representantes o
quienes realicen actividades de administracion y supervision para que pueda imputarse
responsabilidad penal de acuerdo con la Ley de Delitos Econdmicos, se hace necesario
revisar cudl es la normativa de caracter tributaria que a la fecha se encuentra vigente y aquella
que proximamente entrard en vigencia para poder determinar cuéles son los riesgos que desde
una perspectiva tributaria podrian tener lugar en especial consideracion a la primera hipotesis
de involucramiento corporativo.

Expresada la idea anterior en otras palabras: de acuerdo con las normas tributarias, tanto
legales como administrativas, ;qué situaciones podrian generar un riesgo en la empresa, por
cuanto permiten que quien las perpetra, se encuentre en ejercicio de un cargo, funcion o
posicion dentro de ella?

Las normas tributarias contemplan varios casos que deberian ser tenidos en cuenta y que,
si bien no logran una subsuncion perfecta con la primera hipotesis de involucramiento
corporativo, si debieran ser analizadas, por cuanto ellas se enmarcan dentro de las opciones
que contempla la Ley de Delitos Econdémicos, encontrando, por ejemplo, a las siguientes:

a) Situaciones que configuran representacion.
b) Situaciones en las que se concreta una funcion para la empresa.

2 En este sentido RAGUES (2017) p. 25 sefiala que: “De ello se deriva la necesidad de que a la
actuacion «en nombre» y «por cuentay le preceda siempre un acto objetivo, expreso o tacito, por el
que la persona juridica haya encomendado determinadas funciones a una persona fisica y, a la vez,
haya asumido como propios los efectos de la actuacion que esta ultima realice en el cumplimiento de
dichas funciones [...] Dicho acto de delegacion debe tener lugar a través del correspondiente
nombramiento y aceptacion en el caso de los representantes, en el momento de perfeccion del contrato
en el caso de empleados o directivos, o de realizacion del encargo en el supuesto de los mandatarios,
pudiendo discutirse en todo caso si en tales casos es necesario cumplir con las exigencias de otros
sectores del ordenamiento juridico o si quedan abarcadas también las meras delegaciones de facto o
situaciones de simple tolerancia.

* RAGUES (2017) pp. 28-34.

* El inciso final del articulo 3 de la Ley N° 20.393 sefialaba que las persona$ juridicaS no seran
responsables en los casos que las personas naturales hubieren cometido el delito exclusivamente en
ventaja propia o a favor de un tercero.
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3.2.1.SITUACIONES QUE CONFIGURAN REPRESENTACION

El articulo 8 N° 6 del Cddigo Tributario define como “representante” a los guardadores,
mandatarios, administradores, interventores, sindicos, liquidadores y cualquiera persona
natural o juridica que obre por cuenta o en beneficio de otra persona natural o juridica.
Posteriormente, el articulo 9 del Codigo Tributario contempla que la representacion no tendra
otro requisito que la de constar por escrito, para luego detallar distintas modalidades por
medio de las cuales puede tener lugar la representacion de un contribuyente®.

Sumado a lo anterior, el SII dispone actualmente de un sistema que permite la presentacion
de diversas declaraciones de impuestos, peticiones administrativas simples o mas complejas,
todo ello a través del sitio web personal*®, para cuyo ingreso basta solamente un usuario y
contrasefa y seguir las instrucciones que la Resolucion Exenta N° 2, de 2024 contempla al
efecto?’.

Es en ese orden de ideas algunas de las preguntas que deberian ser efectuadas al momento
de levantar los riesgos de delitos tributarios, deberian ser las siguientes:

a) ;La empresa ha otorgado poderes con los que el apoderado podria vincularla
tributariamente y penalmente?

b) (Cual es la extension de las facultades que se otorgan para que se pueda representarla?

c) (Existe algun protocolo que determine alguna frecuencia en la revision de los poderes
otorgados?

d) (La empresa sigue un protocolo respecto de la informacion al SII respecto del término
de una representacion, ya sea por renuncia o revocacion?

e) (Qué medidas se adoptan en la empresa para controlar al maximo hipétesis de agencia
oficiosa, segun el inciso 2° del articulo 9 del Cédigo Tributario?

f) (Existen controles especificos que se adoptan en la empresa respecto de situaciones
especiales de representacion, tales como asociaciones o cuentas en participacion,
comunidades o sociedades de hecho?

4 Circular SII N° 4, de 2022, modificada por la Circular SII N° 24, de 2024.

* Definido como “el medio electronico que, previa identificacion, le permite al contribuyente o al
administrador de una entidad sin personalidad juridica ingresar al sitio web del Servicio a través de
una conexion segura, con el objeto de comunicarse con éste, efectuar tramites personales o tomar
conocimiento de las actuaciones de aquel.”. Articulo 8 N° 15 del Cddigo Tributario.

*" Vinculando la posibilidad de tener representantes digitales y la eventual responsabilidad penal
tributaria que podria surgir de ella, creemos que la Resolucion Ex. SII N° 2, de 2024 correctamente
coloca en el contribuyente mandante la responsabilidad en la administracion de esta herramienta: Asi
se sefiala que: “Las modificaciones no oportunas a los mandatos, la revision de la vigencia o
revocacion, o mal uso de estos, es de exclusiva responsabilidad del Contribuyente Mandante, como
lo es también actualizar permanentemente la informacion de sus representantes legales en el SII de
acuerdo al Articulo 68 del Codigo Tributario”. Mas adelante, sefiala lo siguiente: “En el evento de
que un mandatario actie a nombre de un Contribuyente Mandante, y acceda al sitio web del SII o de
una determinada institucion publica a realizar un tramite mediante el uso de un mandato, la
responsabilidad derivada del mal uso o del uso por terceros autorizados o no, es exclusivamente del
Contribuyente Mandante que otorga el mandato.”.
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3.2.2.SITUACIONES EN LAS QUE SE CONCRETA UNA FUNCION PARA LA
EMPRESA

En la misma linea, existen diversos casos en los que, no existiendo representacion, se
efectian actividades que se enmarcan dentro de labores, gestiones o actividades que se
efectia para la empresa y que, en ese contexto, podrian acarrear consigo responsabilidad por
ilicitos tributarios que son susceptibles de ser perseguidos de acuerdo con la Ley de Delitos
Econdmicos.

La existencia de una funcién presupone que existe un encargo, y por lo tanto, que la
persona natural ha obrado en virtud de la atribucién de funciones realizada por parte de la
persona juridica, es por esa razon que se le hace responsable a esta tltima por los delitos que
la primera puede ocasionar, estableciéndose una responsabilidad que podriamos calificar
como vicaria, en el sentido que existiendo un delito tributario ejecutado por quien ostenta un
cargo, funcidn o posicion dentro de la empresa, compromete la responsabilidad penal de esta
ultima, el que tiene como antecedente que la persona juridica incumplié su deber de
vigilancia.

Es asi como es posible enumerar una serie de riesgos que podrian ocurrir en virtud del uso
de las herramientas que el SII pone a disposicion de los contribuyentes, y que tienen una
incidencia tributaria directa, tales como las que se indican a continuacion:

3.2.2.1. EL USO DEL CORREO ELECTRONICO

El avance de las nuevas tecnologias también representa un reto tanto para la
Administracion Tributaria como para los contribuyentes, por cuanto ellas deben estar siempre
al servicio de poder satisfacer las necesidades de cada uno de ellos. En ese sentido, y en lo
que a la comparecencia ante el SII se refiere, se han manifestado avances sobre esta materia.

La Circular N° 4, de 2022 sefiala expresamente lo siguiente: “El Codigo Tributario permite
la comparecencia personal de los contribuyentes, ya sea de manera presencial en la oficina
del Servicio que corresponda, o remotamente a través de medios electronicos, toda vez que
conforme a lo dispuesto en el articulo 4° bis, inciso 1° de la Ley Orgénica del Servicio de
Impuestos Internos, este puede relacionarse directamente con los contribuyentes y éstos con
el Servicio, a través de medios electronicos, entendiendo por tales aquellos que tienen
capacidades eléctricas, digitales, magnéticas, inalambricas, Opticas, electromagnéticas u
otras similares. Los tramites y actuaciones que se realicen a través de tales medios produciran
los mismos efectos que los tramites y actuaciones efectuados en las oficinas del Servicio o
domicilio del contribuyente.”.

En este sentido, los riesgos a los que se puede ver expuesta la empresa por la utilizacion
(o mal utilizacién) que las personas autorizadas o terceros puedan dara estas herramientas
debe ser objeto de analisis, y en atencion a la especificidad de las normas tributarias que los
regulan, hemos visto una omisioén en su consideracion por los modelos de prevencion de
delitos.
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3.2.2.2. EL USO DEL SITIO PERSONAL DE LA PAGINA DEL SII

En el mundo tributario es muy frecuente que, para la obtencion de informacion de primera
fuente, de manera mas rapida y simple, se solicita al cliente o interesado el RUT y clave del
SII para asi acceder a la informacién disponible en el sitio web personal. El mismo principio
es posible de verificar respecto de una serie de actuaciones que el particular debe efectuar
frente al Estado, en donde el traspaso de los datos de autenticaciéon como RUT y clave, o
incluso la clave unica es frecuente y se omite un analisis efectivo respecto de los riesgos que
esa conducta podria traer aparejada.

Sin embargo, la posibilidad de cometer delitos tributarios con la clave no se limita a un
uso voluntario que previamente el contribuyente concedié a quien la utiliza, sino que en
variadas ocasiones es la obtencion maliciosa de ésta, o de su recuperacion®®, la que permite
acceder a una variedad de posibles gestiones y peticiones administrativas ante el SII y la
Tesoreria General de la Republica, las que podrian ocasionar riesgos y su concrecion, por un
inadecuado control en su gestion.

En ese contexto, algunas de las preguntas que deberian ser efectuadas al momento de
levantar riesgos, son las siguientes:

a) (Laempresa maneja una politica de cambios de contrasefias de los sitios del SII y de
la Tesoreria General de la Republica?

b) (La empresa mantiene un estricto control de las personas que tienen acceso a las
referidas contrasefias?

c) (La empresa mantiene una politica de revisidn permanente de las declaraciones de
impuestos o peticiones administrativas que se efectiian a través del sitio web personal
del SII o de la Tesoreria General de la Republica?

d) En caso de que no se reconozca alguna actuacion por parte de quienes tienen acceso
a la contrasefia del sitio web personal: ;existen pautas o controles que apunten a
mitigar los riesgos que pueden surgir del uso de aquélla? Por ejemplo, ejecucion de
desistimiento de peticiones, complementaciones, etc.

3.3. MEDIDAS DE CONTROL RESPECTO DE LA SEGUNDA HIPOTESIS DE
INVOLUCRAMIENTO CORPORATIVO: EL BENEFICIO PARA UNA EMPRESA

Como se indico antes, un delito econdmico de segunda categoria requiere que se verifique
alguna de las dos hipoétesis de involucramiento corporativo (no las dos, basta con solo una),
siendo la segunda de ellas la que consiste en la existencia de un beneficio para la empresa.
Respecto de la definicién de “beneficio”, la Ley de Delitos Econémicos no otorga una
definicion, motivo por el cual es la propia doctrina la que se encarga de dotar de contenido a
este concepto.

Desde ya hacemos presente que el estudio acabado del alcance y consecuencias que tiene
las posibles interpretaciones de lo que significa actuar en beneficio de otro, exceden del
objetivo de este trabajo, motivo por el cual inicamente se otorgaran lineamientos generales

8 CIPER (2020) y Bio Bio CHILE (2020).
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respecto de aquellos puntos que resultan relevantes para el analisis de la forma como deberian
ser evaluados los riesgos tributarios de acuerdo con la Ley de Delitos Economicos.

Comenzando por lo esencial, se ha sefialado que el beneficio debe entenderse como un
cambio en un estado de cosas en el mundo que resulta favorable a su receptor, y que puede
ser directo o indirecto, y que incluso puede no tener una naturaleza econémica. Se entiende
por beneficio econdmico directo el que se limita a la consecucion de ingresos y a la
maximizacion de utilidades; por beneficio econdmico indirecto, a aquel donde las
perspectivas de negocios de la empresa mejoran, sin que ello se exprese en el patrimonio
contable de la empresa. Finalmente, un beneficio serd no econdémico a aquellos que no
pueden traducirse en retornos monetarios*.

En los mismos términos, se ha expuesto que el provecho o beneficio hace alusion a
cualquier clase de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos tales como la
mejora de posicion respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la
mera subsistencia de la persona juridica™.

Finalmente, se ha sefialado que “beneficia a otro todo aquel que, con su conducta,
contribuye a la consecucion. de los objetivos o finalidades del primero”. Sin perjuicio que,
en términos gramaticales, nada se opone a una interpretacion mas amplia y no necesariamente
econdmica, pues existen muchas otras formas imaginables de favorecimiento ajeno!.

Sumado al amplio alcance del concepto de beneficio que se ha impuesto en el derecho
comparado, existen otros elementos relevantes, derivado del referido concepto, que no han
sido analizados por la Ley de Delitos Econdmicos y que sin embargo impactan de forma
directa en la evaluacion de los riesgos que existen con respecto a actividades tributarias.

El que a mi juicio es el mas relevante, consiste en determinar si efectivamente la sola
comision del delito tributario que beneficie a la empresa cumple por si solo las condiciones
para que exista una potencial responsabilidad penal que se pueda imponer a ella. Dicho de
otra manera, es importante verificar si existira responsabilidad penal para la empresa en el
caso que se cometan delitos tributarios que la beneficien, sin que exista una vinculacion entre
la persona natural que comete el delito y la empresa.

En este punto, la situacion en otros paises es clara, y requiere que para imputar
responsabilidad penal a la persona juridica deben necesariamente verificarse ambas hipotesis
de involucramiento corporativo, como lo es en el caso de Espafia. Asi, se ha sefialado que
“en lo que se refiere al art. 31 bis 1 a), debemos recordar que los sujetos alli mencionados
deberan actuar en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto,
lo que excluye la responsabilidad penal de la persona juridica por la comision de un delito
fiscal cuando dichos sujetos no cometan el referido tipo penal en tal condicion, esto es, lo

4 BASCUNAN y WILENMANN (2023) pp. 76 - 77.

%% Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 29 de febrero de 2016, citado por LINARES (2020) p.
416.

> RAGUES (2017) pp. 105-106 sefiala que hay otros (como Zugaldia Espinar o Mir Puig, Bacigalupo
Sagesse, entre otros, que asimilan el beneficio a que la actividad delictiva facilite de algun modo el
funcionamiento de la persona juridica o la consecucion de su objeto social (actuacion en su interés).
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hagan ‘actuando al margen de su funcién de representacion o administracion de la sociedad,

aunque la comision del delito favorezca economicamente a la persona juridica’.”>2,

En la misma linea, este ultimo punto ha sido objeto de andlisis por diversos autores en el
derecho comparado, pues se han planteado severas dudas a si es necesario cumplir con la
hipotesis de actuar en beneficio de la persona juridica para atribuirle responsabilidad penal,
o si por el contrario el “actuar en beneficio” tiene un sentido propio que debe ser analizado™.
El autor ya citado RAGUES (2017) plantea que la razon por la cual es necesario darle un
sentido propio al actuar en beneficio, se sustenta en el objetivo de incentivar a que las
personas juridicas se involucren en las tareas de prevencion de los delitos que se llevan a
cabo dentro de la esfera de su organizacion, pero Unicamente respecto de aquellos que las
benefician.

Lo dicho, resulta ser relevante, por cuanto aquellas discusiones que se han sostenido fuera
de nuestras fronteras parecieran ser estériles si efectuamos un andlisis somero respecto del
tenor literal del articulo 2 de la Ley de Delitos Econdmicos, el que de forma clara sefala que
existira delito de segunda categoria, y por ello, los de tipo tributario, en el caso que se cumpla
con la primera o con la segunda hipotesis de involucramiento corporativo, razon por la cual,
la responsabilidad de la empresa derivada de ellos existird en la medida que el delito se lleve
a cabo dentro del ambito de su organizacion (primera hipotesis de involucramiento
corporativo) o, no dandose el supuesto anterior, la beneficie (segunda hipdtesis de
involucramiento corporativo).

Es por eso que, los potenciales delitos por los cuales la persona juridica puede ser
responsable son de tal magnitud que incentiva la adopciéon de modelos de prevencion de
delitos, pues en caso contrario, se cumplen las condiciones para su responsabilidad penal.
Esta amplitud en la responsabilidad penal de la persona juridica implica reconocer las
siguientes conclusiones:

a) Nuestra Ley de Delitos Econdémicos contempla que se requiere un supuesto de
involucramiento corporativo o el otro, es decir, de forma alternativa, ya que uno u otro
bastan para poder concretar la consecuencia que la norma regula, situacion que desde
ya es atipica®.

b) Cualquier persona fuera de la organizacion, que de manera deliberada o no, y que por
cualquier circunstancia logre generar un beneficio con motivo de la comision de los
delitos tributarios, podria colocar a la persona juridica en una posicion de responder
penalmente.

Bajo ese punto de vista, los modelos de prevencion de delitos que se redacten o revisen
debieran contemplar una serie de medidas que apunten a poder evitar la materializacion de
este beneficio, o en caso de que ello no sea posible de verificar, deberian existir protocolos o

32 LINARES (2020) p. 421.

> RAGUES (2017) pp. 79 y 80.

> En paises como Espafia no se requiere el cumplimiento de ambas hipétesis de involucramiento,
bastando una o la otra. Ver articulo 31 bis del Codigo Penal Espaiiol.
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procesos que permitan desprenderse de ellos en los casos en los cuales éste no fue querido o
deseado por la persona juridica

Si esto lo aterrizamos en el &mbito que nos convoca (el de los delitos tributarios) podemos
graficarlo de la siguiente manera:

4 AN
I |
! No habra 1
N / responsabilidad penal 1
A ('L | para la persona juridica |
I Y riesgo potenci; ¢ ) \
¢ prﬁulrzgﬁlgﬁfﬁode de responsabilidad penal prevencion de delitos <
/ corporativo para la persona juridica debidamente s
H P implementado? N b -
H ) L ) abra responsabilidad
(El delito tributario fue pena para 1a persona
perpetrado en ejercicio Juridica
de un cargo, funcién o - N
posicion en una i s ) ;
empresa? : © cump'e con ‘a Existe riesgo potencial
;  segunda hipdtesis de de responsabildad penal
(El delito tributario IS corporativo para fa persona juricica
perpetrado lo fue en }
beneficio econdmico 0 F  wreeeeeesssessersesissasaeaas |

de otra naturaleza para (" T T N
la empresa? 1 |

1 No hay potencial riesgo 1
de responsabilidad penal |
| para la persona juridica |

Asimismo, y no perdiendo el foco de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
los beneficios que deben ser cuidadosamente analizados para los efectos de poder evitar la
responsabilidad que podria tener lugar son solo aquellos que revistan de cierta relevancia y
magnitud. En ese sentido adscribimos a la opinién que sefiala que “la persona juridica no es
responsable penalmente de todos y cada uno de los delitos cometidos en el ejercicio de
actividades sociales y en su beneficio directo o indirecto (...). S6lo responde cuando se hayan
'incumplido gravemente de los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad,
atendidas las circunstancias del caso. Los incumplimientos menos graves o leves quedan
extramuros de la responsabilidad penal de los entes colectivos™>.

3.3.1. ALGUNOS EJEMPLOS QUE PUEDEN SER CONSIDERADOS A LA HORA
DE EVALUAR RIESGOS DE DELITOS TRIBUTARIOS CUANDO ESTE TIENE
LUGAR CUANDO UNICAMENTE SE ACTUA EN BENEFICIO DE LA PERSONA
JURIDICA

Considerando el ambito de potenciales riesgos que existe en aquellos casos en los que el
beneficio para la empresa es el inico que se tiene en consideracion, resulta dificil imaginar
situaciones en las que el delito tributario se configura por alguien que no actiia dentro de la
esfera de la organizacion y, no obstante, le reporta un beneficio a esta. Sin embargo,
situaciones como las descritas podrian existir si es que no se adoptan las medidas de control
que busquen evitarlas.

>> LINARES (2020) p. 423.
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Analicemos algunos casos que podrian darse:

Ejemplo 1. Una fundacion que se constituyd y registrd con fines defraudatorios, logra
cumplir los requisitos para ser una donataria de conformidad con las leyes que otorgan
beneficios tributarios. La persona juridica, de buena fe entrega la donacion y deduce el
monto de la donacién como un gasto, pero acto seguido la Fundacion devuelve el
monto donado. La persona juridica no hace nada al respecto y esta situacion se repite
varias veces.

Ejemplo 2. Una persona completamente ajena a la organizacion, a través de la obtencion
de la clave tributaria del SII de la persona juridica, presenta maliciosamente una
declaracion de impuestos o una declaracion jurada (articulo 8° ter, articulo 97 N° 4,
articulo 97 N° 5, todos del Codigo Tributario) u obtiene una devolucion de impuestos
que no le corresponde (articulo 97 N° 4 del Codigo Tributario).

Ejemplo 3. Una persona completamente ajena a la organizacion sustrae, oculta o enajena
bienes que quedan retenidos en poder de la persona juridica infractora (articulo 97 N°
14 del Cédigo Tributario), y luego de un tiempo se los devuelve.

Ejemplo 4. Una persona completamente ajena a la organizacion destruye o altera los sellos
o cerraduras puestos por el SII (articulo 97 N° 13 del Codigo Tributario).

En el ejemplo 1, es claro que el principio de buena fe que rige en materia de donaciones
para el donante®® no puede salvar la responsabilidad de la persona juridica en la obtencion de
una evidente contraprestacion.

En este caso, si bien no existe un delito ocurrido en un cargo, funcién o posicion, si existe
un involucramiento y una omisioén de actuar frente al riesgo de la contraprestacion que la
haria merecedora del reproche penal. Para evitar la concrecion del beneficio descrito en el
Ejemplo 1, se podrian adoptar medidas que apunten a evitar ex ante, la referida
contraprestacion, como seria efectuar una correcta revision de los antecedentes de la
institucion donataria o firmar un contrato en el que se le prohiba efectuar contraprestaciones.
Ex post las medidas podrian ser, por ejemplo, el desprendimiento de la contraprestacion
obtenida, la puesta a disposicion de la informacion que se tenga de la referida
contraprestacion al SII o al Ministerio publico, por ejemplo.

En el ejemplo 2 es clave tomar tanto medidas preventivas como paliativas que apunten a
que personas ajenas a la organizacion se hagan de informacion tan importante como lo es la
clave tributaria que permite el acceso al portal del SII, mediante el cual se pueden presentar,
modificar y dejar sin efecto declaraciones, asi como efectuar peticiones administrativas que
permitan obtener devoluciones de impuestos.

> E] actual articulo 46 E contempla una definicion circunscrita a su &mbito de aplicacion, sefialando
que: “En caso de verificarse una infraccion o incumplimiento legal o reglamentario por parte de las
entidades donatarias, los donantes de buena fe mantendran todos los beneficios regulados en este
Titulo, y solo seran responsables si se prueba que han entregado antecedentes o informacion
maliciosamente falsa o han actuado mediante abuso de formas o simulacién a fin de obtener un
beneficio tributario al cual no tenian derecho.”.

178



Compliance penal tributario: andlisis critico de la evaluacion de riesgos en los modelos de prevencion de delitos
Carlos Peiia Henriquez

La manera como esto podria concretarse es, por ejemplo, teniendo una politica de cambio
de clave de manera frecuente, la entrega de ésta unicamente a ciertas y determinadas
personas, y la revision periodica de aquellas solicitudes que se presentan a través del portal
del SII. En caso de que estas medidas no sean observadas, parece razonable imponer una
sancion penal a la persona juridica por su culpa en el cuidado que debe existir dentro de la
organizacion.

En el ejemplo 3, que tiene ciertos aspectos similares al ejemplo 1, deberian adoptarse al
menos aquellas medidas que apunten a evitar que los bienes retenidos sean sacados del lugar
en que el tribunal ordend custodiarlos, asi como medidas posteriores a la sustraccion,
consistentes en informar de esta situacion a las autoridades pertinentes.

Finalmente, en el caso del ejemplo 4, vemos como el beneficio se genera para la persona
juridica, pero la manifestacion concreta de esta conducta es casi imposible de impedir, pues
requeriria de una vigilancia permanente que supone costos considerables. En ese caso, parece
razonable establecer medidas ex post que se dirijan a informar de la destruccion de los sellos
al SII, de manera tal que estos perduren mientras exista la situacion que origind el sello o
cerradura.

4. CONCLUSIONES

De la revision de los distintos temas que formaron parte de este trabajo, es posible llegar
a una conclusién indubitada: los modelos de prevencion de delitos deben ser disefiados,
revisados y modificados teniendo especial consideracion respecto de los riesgos que se
generan por tres elementos que son trascendentales y que no estan siendo revisados, debiendo
serlo.

En primer lugar, considerar en los riesgos tributarios todas aquellas peculiaridades que los
delitos tributarios tienen por su propia naturaleza, y que muchas veces requieren de una
asesoria tributaria experta para conocer cual es el alcance del riesgo evaluado; en segundo
lugar, revisar todos aquellos riesgos de delitos tributarios que podrian ser cometidos en el
ejercicio de un cargo, funcion o posicion dentro de la empresa, considerando aquellos casos
que de acuerdo con las normas tributarias podrian configurarse; y en tercer y ultimo lugar,
evaluar los riesgos que el “actuar en beneficio” de la persona juridica podria traer, teniendo
especial consideracion aquellos puntos que fueron objeto de andlisis en el capitulo anterior.

De lo senalado, se espera que estas lineas hayan podido colocar en relieve los aspectos
que no estan siendo considerados apropiadamente y que no permitirian configurar la hipétesis
de exoneracion de responsabilidad penal para la persona juridica, consistente en contar con
un modelo de prevencion de delitos efectivamente implementado, por cuanto no se estarian
identificando las actividades o procesos de la persona juridica que impliquen riesgo de
conducta delictiva.

Finalmente, no existe duda que en el futuro surgirdn nuevos temas relacionados con los
delitos tributarios y la responsabilidad penal de la persona juridica que ameriten un estudio
mas detallado, lo que derivard del mayor conocimiento que exista de la Ley de Delitos
Econoémicos, asi de como de su paulatino reconocimiento por los actores que se ven afectados
por ella.
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