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LA INFRACCION Y EL DELITO TRIBUTARIO

ALEJANDRC DUMAY PERA *
Departamento de Derecho Econdmice

Las infracciones tributarias consisten en la violacién, descbe-
diencia o incumplimiento por parte de los contribuyentes de las
obligaciones, prohibiciones o deberes que establece la ley impo-
sitiva.

ourge a propdsito del concepto anterior, la interrogante acer-
ca de la necesidad de gue la accién en que ha incurrido el con-
tribuyente se encuentre expresamente penada por la ley ¢Hay
infraccién toda vez que el contribuyente deje de cumplir una
obligacién que le impone la ley tributaria?, so es necesario que
esta desobediencia esté expresamente sancionada?

Sin perjuicio de que las mdés importantes violaciones a la
ley impositive se encuentran expresamente sancionadas en la
ley, pareciera que no es indispensable una tipificacién especial,
toda vez que a lalta de sancidén especifica es posible recurrir a
la norma contenida en el articulo 109 del Cédigo Tributario.

La disposicién citada permite afirmar la existencia de una
infraccién por cualquiera conducta del contribuyente que impor-
te violacién de las obligaciones que esiablece la ley impositiva.

En efecto, el articulo 109 del Cédigo Tributario senala que
la contravencién que no tenga sehalada una sancidén especifica
serd sancionada en la forma que alli se indica, de manera
que para la existencia de la infraccién basta la violacién, el in-
cumplimiento, la falta a la obligacién o deber que impone la ley
tributarica, independientemente de que esta descbediencia tenga
senalada una sancién especial —se encuentre tipificada expre-
samente en la ley— o que no lo esté, en cuyo caso se aplicard
la norma en referencia.

Sin embargo, no estd del todo clare que esta sea la correcta
interpretacién de la norma que analizamos,
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i dr - e,

La jurisprudencia sobre este particular es practicamente nu-
lee v en la t{inica oportunidad en que nuestro mds alto tribunal
tuvo ocasidén de pronunciarse sobre la materia, el caso llevado
a su conocimiento solo tocaba de un modo indirecto la cuestidn
planteada por lo que su fallo no resulté especialmente ilustrativo.

Lo sentencia a que hacemos referencia (R. de D. y . Tomo
67, afio 1970, segunda parte, sec. primera, pag. 622) expresa en
ler parte pertinente:

“El hecho de llevar la contabilidad en hojas sueltas en vez
de hacerlo en libros sin haber obtenido previamente la cutori-
zacién correspondiente es faltar a las normas que sefala para
manejar una contabilidad el articulo 97 del Cédige Tributario,

En consecuencia, teniendo ese hecho una sancidén especifica
no es aplicable al caso el articulo 109 del mismo estatuto, que
se refiere a toda infraccidén a las normas tributarias que no ten-
gan una sancién especifica”,

Sin embarge el legislader no parece haber entendido que
baste la sola conducta contraria a la norma impositiva para que
pueda configurarse una infraccién a través del articulo 109 v,
por el contrario, las continuas relerencias que expresamente se
hacen a la norma, para posibilitar la sancidn a la viclacién de
obligacicnes que se establecen en leyes especiales, permiten con-
cluir lo contrario.

Podemos citar al respecto el articulo 15 del DFL 3 de 1969,
Reglamento del Sistema de Reol Unico Tributario, que establece:
"La adulteracién o lalsificacién de cédulas de Rol Unico, el use
de una cédula adulterada, {alsificada, o de una auténtica que
debié ser devuelta al Servicio de Impuestos Internos de acuerdo
con el articulo 9 (se reliere al caso de fallecimiento del titular)
o la utilizacién en beneficio propio de una cédula perteneciente
a un contribuyente distinto de quien la exhibe serdn sancionada
con arreglo @ lo dispuesto en el articulo 109 del Cédigo Tribu-
tario”.

El propic Servicic de Impuestos Interncos ha entendido que
para la aplicacién de sanciones a un infractor es necesario gue
su conducta haya estade expresamente prevista y que la norma
impositiva haya consultado expresamente una pena a su respec-
to. Las sanciones son de derecho estricto ¥ no estando expresa-
mente castigada una conducta no cabe la aplicacién de penas.

Asi, se ha resuelto, por ejemplo, que no cabe sancionar al
contribuyente que no ha cumplide con la cbligacién de revalo-
rizar el capital propio, por el hecho de que la ley no consulte
una sancién especifica para dicha conducta.

En cuanto a la necesidad de resultado, es decir, a si la in-
fraccién supone la existencia de un perjuicio fiscal, diversas dis-
posiciones del C. Tributario (en especial 107 N¢ 5 y 109) permi-
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ten concluir que ésta se configura sin necesidad de que la con-
travencidn haya tenido como consecuencia la evasién del im-
puesto.

Un tercer aspecto a considerar dice relacién con el elemen-
to subjetivo.

:Basta para la existencia de la infraccién tributaria la sim-
ple materialidad? (O, por el contrario ésta requiere, ademds del
elemento abjetivo, de la conducta externa contraria a la norma,
alguna deosis de voluntariedad?

La regla general en esta materia la constiluye la respon-
sabilidad objetiva, esto es, puede existir infraccién tributaria sin
necesidad de acreditar al infractor negligencia, culpa o mala fe.
El elementoc subjetive no es, en términos generales, un requisito
o elemento de la infraccién tributaric.

La conclusién anterior derive de que el Derecho Tributario
recoge la presuncién de voluntariedad contenida en el Codigo
Penal, sin perjuicio de lo cual existen normas particulares sobre
la materia en el propio Cédigo Tributario, como es el caso del
N¢ 3 y del inciso 2¢ del ntmero 13 del art. 97 de este cuerpo
legal.

Por otra parte las normos sobre regulacidn de sanciones
contenidas en los articulos 106 vy 107, N® 7, del mismo Cédige
parecen ratificar la conclusidn anterior en cuanto dan a enten-
der que la lalta de culpa en el hechor constituye una circuns-
tancia atenuante en la graduacién de la peng, pero no hace
desaparecer la ilicitud del hecho. Al establecer el articulo 106
citado, que corresponde al contribuyente probar su falta de res-
ponsabilidad en la vioclacién en que ha incurrido, permite con-
cluir que a falta de dicha prueba negativa esta responsabilidad
se presume.

No obstante o anterior estimamos que el elemento subjstivo
no puede estar del todo ausente como elemento constitutivo de
la infraccién tributaria. El hecho de que la ley presuma la vo-
luntariedad no justifica, en nuestro concepto, la exclusién de la
culpa como elemento irrelevante en la configuracién de las in-
fracciones.

En la practica, sin embargo, el Tribunal Administrative, con-
cede escasa significacién al elemento internc y los procedimien-
tos para la aplicacién de multes reglamentados en el Cadigo
Tributario son ilustrativos de la falta de consideracién cue mere-
ce la voluntariedad como elemento de las infraccicnes.

Excepcionalmente el N2 2 del articule 161 se refiere o que
“podrd absolverse de toda sancién al inculpade, si no aparecie-
re intencién maliciosa”.

Fl N¢ 4 del articule 165 dludia a la falta de voluntariedad
al contemplar expresamente el caso fortuito o fuerza mayor. Sin
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embargo, con motivo de la modificacién introducida al texto le-
gal por el DL 1.017 (15-575) ha quedado derogada la referencia
indicada.

En consecuencia tratdndose de simples inlracciones podemos
concluir que basta la sela concurrencia del elemento objetive ya
que en €l hecho la Administracién estd en condiciones de san-
cionar al contribuyente por la sola comprobacién de una conduc-
ta distinta a la que ordena la norma impositiva.

Basta constatar que el contribuyente ha dejado de cumplir
la chligacién que le impone la norma iribularia (presentar de-
claracién, otorgar boleta, etc)), para gue opere la sancién co-
rrespondiente.

En sintesis, el finico elemento incuestionable en la infraccién
tributoria estd constituide por el factor objetive, por la materiali-
dad de una conducta contraria a la norma. La necesidad de
und sancion especilica para la contravencion y la concurrencia
del elementoc subjetive o voluntariedad (culpa) por parte del
agente, no aparecen en forma clara como elementos esenciales
de la figura en estudio. En cuanto a la exigencia de un resulta-
do, es decir, la necesidad de un perjuicio fiscal, puede decirse
categdricamente gue estd excluido como elemento de la infrac-
cién.

El Delito Tributario

El aspecto subjetivo adquiere relevancia en un tipo especial
de infraccién: el delito tributario, que se diferencia de la simple
infraccién, precisamente, a iravés del elemento interno o volun-
tariedad.

Tratédndose de delitos tributarios, es decir, aquellas conduc-
tas que el Cédigo sanciona con penas corperales (ademas de la
multa) la presuncién de veluntariedad del articulo 1° del Cédigo
Penal no tiene lugar y, en consecuencia, para su configuracion
resulta indispensable probar que el contribuyente actué a sabien-
das v que la evasidn tributaria fue el resultado previsto ¥y queri-
do por el autor.

Cnginalmente el Servicio sostuve que la prusba del dolo
sélo era necesaria en aguellos casos en que la ley exigia "ma-
licia” o actuacién "a sabiendas” por parte del infractor, pero no
asi en aquellas figuras que sélo requerian de un dolo genérico.
Sin embargo, la escasa jurisprudencia existente sobre la materia
ha sido invarioble en cuante a exigir siempre la prueba del dolo.

Asf{, por ejemplo, la Excma, Corte Suprema, en fallo que se
publica en la pagina 229 del N® 18] de la Revista "Fallos del
Mes", correspondiente a Diciembe de 1973, sefala: "Para que un
contribuyente sea incluido en la sancién penal que senala el ar-
ticule 97, N2 4, del Cédigo Tribuiario es necesario que haya he-
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cho declaraciones incompletas o falsas ejecutadas con malicia ¥
con el dnimo de burlar fraudulentamente tributes”. Agrega: "In-
curre en la causal del N° 5 del articulo 788 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, en relacién cen el N? 4 del articulo 170 del mis-
mo cuerpo legal la sentencia que no da razén ni enumera hecho
alguno que demuestre la alirmacién de que el contribuyente se
ha hecho acreedor a la sancién”.

La exigencia de la prueba del dolo —y las dificuliades que
elle implica para el Servicio— es uno de los factores que expli-
ca el escaso desarrolle que esta figura penal ha tenido en los
15 afios transcurridos desde su establecimiento en nuestro siste-
ma juridice. .

La figura del delito tributario aparece por primera vez en
nuestro pais, en forma sistematizada, en la Ley 13.305 de 1859,
para integrarse posteriormente al Cédige Tributaric que rige des-
de 1961.

Lo represion penal del delito tributario se constituyd en una
preocupacién para el Servicio de Impuestos Internos sélo a con-
tar de 1962, al crearse el Departamento de Investigacidén de De-
litos Tributarios (DIDD). :

En el periodo franscurride hasta la fecha, la figura del deli-
to tributaric no ha legrado adquirir una clara fisonomia en el
campo penal,

Numerosos {actores explican el escaso desarrollo vy evolucién
de esta figura penal. Podemos citar entre ellas, las siguientes:

a) En primer término, segin se ha dicho, las dificultades
que importa la prueba de la malicia.

La Direccién del Servicio de Impuestos Internos, conciente
de este hecho renunci® desde un primer momento a la posibili-
dad de aplicar aquellas figuras en que expresamente se exigia
acreditar dolo especifico.

Fn la practica, sélo intentd operar a través de la figura ge-
nérica tipificada en el N* 4 del articulo 37, en el entendido de
que la citada norma sédlo requeria de un delo genérico, que era
posible dar por establecido a través de la presuncién de volun-
tariedad del Cédigo Pendal.

Sin embargo, como se ha sefialado, la jurisprudencia estimd
siempre necesaria la prueba de dolo, en los términos de la sen-
tencia transcrita, con lo que esta figura se hizo también inope-
rante en la practica.

b) La falta de claridad v operatividad de las normas que
sobre la materia contempla el Cddigo Tributario ha conspirado,
tembién, @ un mayor desarrollo de la figura penal que analiza-
maos.,
A este respecto, la Sub-Direccién de Estudios del Departo-
mento de Planificacién del Servicio de Impuestos Internos ha
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elaborado algunos proyvecitos de reforma con el objeto de evitar
los inconvenientes que la practica fue dejande al descubierto.

]. Gémez A. v L. Yudilevich K, en trabajo publicade en la
"Revista de Derecho Econémico” (Ne 23-24; Abril-Octubre 18968),
estiman que las disposiciones del Cédigo Tributario han consti-
tuido un obstdculo insalvable para una buena investigacién de
los contribuyentes.

Sin embargo, desde la aparicién de la figura penal que co-
mentamos no ha sido posible lograr una reforma orgdnica de
las disposiciones del Cédigo Tributario, que conduzcan a dar
verdadera fiscnomia vy operatividad a los delitos previstos en el
articulo 97 del citade cuerpo legal.

Por el conirario, las sucesivas reformas introducidas al tex-
to original no han obedecido a criterios orgdnicos sine gue a
factores ocasionales, con espiritu puramente fiscalista y a modo
de respuesta a las principales formas de evasién que se detec-
tan en un momentc determinado.

Asi, el delito tributario se ha ide adecuando « la modalidad
que en cada periodo asumen los planes o programas de fiscali-
zacién del Servicio de Impuestos Internos, sin mayor base doc-
trinaria ni preocupacién por cimentar de un modo definitivo los
tipos creades eriginalmente por el legislador.

Claramente demostrative de lo anterior son las reformas erien-
tadas a sancionar las infracciones a las normas del Impuesto al
Valor Agregado.

A través de la modificacién del N¢ 10 del articulo 97 se dio
el cardcter de delito tributario, esto es, se establecid sancién
corporal, para la reiteracién en el no otorgamiento de facturas
o boletas, fraccionamiento de ventas vy demds conductas indica-
das en la norma citada.

Conjuntamente con la reforma de la ley sustantiva se proce-
dié a delegar facultades en los Directores Regionales, con el ob-
jeto de heacer mds expedito el procedimiento para la aplicacién
de la sancién corporal a los inifroactores.

La resolucién a que hacemos referencia, que lleva el N 38
v aparece publicada en el Diario Oficial de 4/8/75 senala expresa-
mente que las atribuciones se delegan para el sdlo efecto del
delito contemplado en el N* 10 del articulo 97 del Codigo Tribu-
tario.

La preccuparcién del legislader, concentrada en estos momen-
tos en reprimir las evasiones del Impuesto a las Ventas, se ma-
nifiesta tombién en la norma contenida en el articulo 8 del De-
creto 348, gue reglamenta la recuperacién del IVA por los expor-
tadores v que senala: "Las infracciones a este Reglamento, en-
caminadas a obtener reembolscs improcedentes, extempordnecs
o superiores a los que realmente correspondan se sancionardn



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La infraccion y el delito tributario REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°162, afio XLI (Jul-Dic, 1974) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Alejandro Dumay Pefia ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LA INFRACCION ¥ EL DELITC TRIBUTARIO Ell'

con las penas establecidas en el N° 4 del articulo 97 del Cédigo
Tributaria™.

Dentro del mismo propésito se incorpord un nueve inciso al
Ne 4 del articule 97 del Cédigo, para senalar que las penas pre-
vistas en dicha norma se aplicardn a los contribuyentes alectos
al Impuesto a las Ventas y Servicios que realicen cualquiera ma-
niocbra tendiente o desfigurar el verdadero monio de los crédilos
que tenga derecho a hacer valer

Lo delectuoso de las normas que reglamentan el delito tri-
butario, tonto en lo sustantive como respecto de los procedimien-
tos, puede considerarse en consecuencia como coiro elemento que
ha incidido en la escasa aplicacidén préctica de esta figura penal.

Comeo se ha viste, los intentes de hacer mads operativas vy ex-
peditas las normas han tenido un alcance limitado y condiciona-
do por los requerimientos del momento. Los antecedentes citados
a propésito del Impuesto a las Ventas son bastante demostrati-
vos o este respecto,

c) Otro de los factores que nos explica la escasa relevan-
cia del delito tributario en el campo penal puede encontrarse en
la falta de conciencia tributaria, lo que determina un bagjo com-
ponente de antijuricidad en estos delitos.

En este aspecto, los numeroscs schreseimientos producto de
las frecuentes leyes de amnistia tributaria han sido sefialados
undnimemente como una de las circunstancias que mas ha con-
tribuide a retardar la formacién de una conciencia publica res-
pecto de la ilicitud ¥ reprobacién moral a la evasién de impues-
tos.

d) Por dltimo, cabe sefalar que la folta de descentraliza-
cién del Departamento de Investigacién de Delitos Tributarios ha
limitado seriamente su campo de accién impidiendoe una labor
mdas efectiva en la pesquisa del froude tributario.

Dada la naturaleza de la cccidn penal y las caracteristicas
del delito —gue supone, necesariamente, personal técnico en su
detectacién—, la accidn del DIDD resulta irremplazable en la in-
vestigacién vy comprobacion del fraude tributaric.

Al no existir en las Direcciones Regionales del Servicio per-
sonal que cumpla esta funcién y que esté en condiciones de va-
lorar la relevancia penal de las infracciones que se detectan, la
labor fiscalizadora de los Inspectores debe limitarse a la formu-
lacién de las denurncias ante la Administracién para los efectos
de la aplicacién de sanciones pecuniarias conforme los procedi-
mientos contemplados en los articulos 161 y 165 del C. Tributario.

Como resultante de lo anterior la figura del delito tributario
se encuentra en situacién de estancamiento, con escasas posibi-
lidades de aplicacién practica, v sin haber cumplide, en alguna
medida apreciable, la finalidad que al establecerlo tuve en vis-
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ta el legislador: contribuir a reprimir el fraude tributario, dismi-
nuir la evasién y formar conciencia ptblica acerca de la ilicitud
y antijuricidad de las maniobras destinadas a evitar el pago de
los tributos.

Una reforma orgdnica de las normas pertinentes del Cédi-
go Tributario y la habilitacién de los supuestos que permitan al
Servicio de Impuestos Internos una accién realmente eficaz en
la represién del fraude fiscal podria abrir el campo a una fase
de verdadero desarrollo de esta figura penal, cuya necesidad
no se discute. '

Si bien existe ardua controversia en la doctrina acerca del
cardcter del delito, del bien juridico que protege, de la ubica-
cién que le corresponde en el campo juridico penal y acerca de
sus relaciones o posible inclusién en el grupo de los delitos eco-
némicos, hay opinién generalizada en cuanto a que la evasién
fiscal cometida con malicia es constitutiva del delito, sea que se
le trate como atentado contra el orden pablico econdémico, con-
tra la soberania tributaria del Estado o, simplemente, como un
fraude al patrimonio del Fisco.
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