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Potestades de la administracidn tributaria, derecho de no autoincriminacion y prueba ilicita...

Resumen

Utilizar en un proceso penal posterior antecedentes recabados en un proce-
dimiento tributario precedente atenta contra la garantia de no autoincrimi-
nacion. Las reglas que regulan la prueba ilicita y las que dan atribuciones a
la Administracion tributaria son normas que confieren poderes. En este caso, la
finalidad es una condicion de la regla habilitante, pero los fines tributarios
son diferentes a los penales. Si se incumple la finalidad de la habilitacion, el
resultado institucional no se produce (prueba licita). Por otro lado, este caso
constituye una infraccion a la garantia de no autoincriminacion, pues la co-
laboracion que presta el acusado no es voluntaria al establecer el derecho tri-
butario deberes de colaboracion y, en algunos casos, sanciones frente a la no
entrega de informacion.

Palabras clave
Prueba ilicita; fiscalizacion tributaria; delito tributario; derecho de no autoin-
criminacion; normas de competencia.
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Abstract

The use of evidence collected during a tax case procedure in a subsequent tax
criminal proceeding violates the privilege against self-incrimination. The rules
governing unlawfully-obtained evidence and those granting powers to the Tax
Authority are power-conferring laws. In this case, the purpose is a condition of
the enabling act, but tax purposes are different from criminal purposes. If the
purpose of enabling is not fulfilled, the institutional result (i.e., lawfully-ob-
tained evidence) does not occur. Furthermore, this case constitutes a violation
of the privilege against self-incrimination because the accused’s cooperation is
no longer voluntary, as tax law establishes duties of cooperation and, in some
cases, penalties for failing to provide information.

Keywords
Unlawfully-obtained evidence; tax examination; tax crime; privilege against
self-incrimination; rules of jurisdiction.
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Resumo

A utilizagao, em processo penal subsequente, de informagoes obtidas em pro-
cedimento tributario anterior viola a garantia do direito a ndo autoincrimina-
¢do. As normas sobre prova ilicita e as normas de competéncia administrativa
sao normas habilitantes. Nesse contexto, a finalidade integra o ambito de va-
lidade da atuacao administrativa, mas os fins tributarios diferem dos fins pe-
nais. Se a finalidade da norma habilitante ndo é observada, nao se legitima o
uso da prova no processo penal. Além disso, esse caso configura violagao da
garantia do direito a ndo autoincriminagao, pois a colaboragao prestada pelo
investigado nao ¢ voluntaria, uma vez que a legislacao tributéria lhe impoe
deveres de colaboragao e, em determinados casos, sang¢des pelo nao forneci-
mento de informacgoes.

Palavras-chave
Prova ilicita; fiscalizagdo tributaria; delito tributario; direito a ndao autoincri-
minagao; normas de competéncia.
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Introduccion

El Servicio de Impuestos Internos (SII) es el 6rgano de la Administraciéon
Tributaria chilena que fiscaliza los tributos internos cuya competencia, legal-
mente, no esté asignada a otro servicio publico. En el marco de dicha tarea,
el SII recolecta una gran cantidad de datos a través de declaraciones juradas
impositivas y de otro caracter que legalmente esta obligado a efectuar el pro-
pio contribuyente en atencion al denominado deber de colaboracion o coope-
racion que los ordenamientos juridicos imponen de forma expresa o tacita' a
los ciudadanos. A través de la transferencia de informacién anterior se con-
creta el deber de contribuir al sostenimiento del gasto publico y ala aplicacion
efectiva del sistema tributario.? A su turno, los terceros también envian infor-
macion a la Administracion tributaria en cumplimiento del llamado deber de
informacion. Como contrapartida al deber de transferencia de informacion, se
establece una obligacion de secreto o reserva, que impide que los datos sean
utilizados para otros fines que no sean los tributarios.?

El acopio de informacion de relevancia tributaria de los contribuyentes también
puede comprender la entrega de documentos. Ello acontecera cuando en ejer-
cicio de sus atribuciones legales el Sl le requiera al contribuyente informacion,
sea en el contexto de una fiscalizacion o no. Con los antecedentes reunidos, el
SII puede iniciar una fiscalizacion para determinar el correcto cumplimiento
tributario. Es en este contexto en el que, ademas, puede advertir la comision
de delitos tributarios, para lo cual la ley le permite querellarse o presentar una
denuncia, o bien, solicitarle al Consejo de Defensa del Estado que se querelle.

Ahora bien, el sistema de persecucion penal en Chile tiene la particularidad
de que, como regla general, la investigacion por la comision de delitos tribu-
tarios solo puede ser iniciada por el Ministerio Pablico si previamente existe
una querella o denuncia del SII, o bien, Si la querella la formula el Consejo de

1 Jorge Montecinos, “La prueba (tributaria) en sede administrativa y judicial con especial referencia a las mo-
dificaciones de la Ley 21.210”, Revista de Derecho Tributario 9 (2021), p. 157; Felipe Pozo, “Distribucién de la
carga de la prueba en el Derecho Tributario”, en Agustin Barroilhet, Francisco Selamé, Mario Silva y Octavio
Aguayo (eds.), Un tributo a la enseiianza del Derecho Tributario, Santiago, Tirant lo Blanch, 2023, p. 86.

2 Maria Sanchez, “Los deberes de informacion tributaria desde la perspectiva constitucional”, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 20, 41 y ss.

3 Circular SIT N.° 35 (2022).
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Defensa del Estado a instancias del SII.* Ello implica que parte importante de
la prueba de cargo que se rendird en el juicio penal serd aquella derivada u
obtenida del proceso de transferencia de informacion entre el ciudadano y el
SII, con exclusivos fines tributarios.

De lo previamente sefialado surgen las siguientes preguntas: ; Puede legitima-
mente utilizarse como prueba en un juicio penal sobre la comision de deli-
tos tributarios informacion recabada por la Administracion en un procedimiento
tributario (no penal) previo? ;Afecta ello el derecho de no autoincriminacion
que detenta el imputado en sede penal?

El proceso penal chileno es de caracter acusatorio oficial, en el cual el Minis-
terio Publico tiene la prerrogativa exclusiva de llevar adelante la investiga-
cion penal y ejercer la accion penal publica. En el marco de la investigacion
penal, el Ministerio Publico puede tomar medidas de investigacion que, de
afectar derechos fundamentales del imputado, precisaran autorizacion del
juez de garantias. Vale decir, fuera del ambito tributario, la obtencion de ante-
cedentes que den cuenta de una cierta actuacion del acusado deberd respetar
el derecho de no autoincriminacion y cualquier otro derecho fundamental,
por lo que el juez de garantias debe ponderar la racionalidad de la afecta-
cién de dichos derechos en atencidn a los delitos imputados y al éxito de la
investigacion. En los casos de delitos tributarios cuya comision fue advertida
por el SII, en el marco de transferencia de informacion con exclusivos fines
tributarios, la prueba del delito serd principalmente aquella recolectada en
el procedimiento administrativo referente al cumplimiento y la satisfaccion
de las obligaciones tributarias del contribuyente. La utilizacion de estos an-
tecedentes recopilados por el SII en un juicio penal posterior podria estar
constituyendo una fisura en el complejo entramado entre la proteccion de los
derechos del imputado y el éxito de la persecucién penal que el legislador
con mucho cuidado ha administrado a través de la regulacién contenida en
el CPP. La situacion denunciada podria constituir una obtencion abusiva de
antecedentes o pruebas que pueden derivar en una condena penal cuya licitud
se encuentra provisionalmente amparada en las atribuciones que tiene el SII
para obtener informacion del contribuyente, en el marco del cumplimiento
de los fines tributarios. La tensién que existe, por un lado, entre el incentivo
al cumplimiento de obligaciones tributarias por parte de los ciudadanos vy,
por otro, el ejercicio adecuado del ius puniendi a través de un proceso judicial
legitimo, aconsejan una reflexion tedrica que ponga en relacion los conceptos
y principios desarrollados por el derecho tributario y por el derecho procesal

4 Como excepcion se pueden indicar los casos en que el delito del articulo 97 N.° 4 inciso 3° del Cédigo Tributa-
rio es un delito base del lavado de activos; también se puede sefialar que respecto de los delitos contemplados
en el articulo 97 N.** 8 y 9 del Cédigo Tributario la Ley 21.426 ampli los sujetos que pueden instar a dicha
persecucion, ya que sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 162 del Cédigo Tributario, las policias podran
denunciar estos delitos cuando tomaran conocimiento de ellos al fiscalizar el cumplimiento de la normativa
vigente respecto de quienes ejercen el comercio, sea ambulante o establecido.
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penal. El asunto es atin mas dificil de esclarecer cuando se considera que el
SII posee, en materia de delitos tributarios, facultades excepcionales y dis-
crecionales del ejercicio de la accidon penal muy distintas a las que posee el
organo persecutor oficial en el caso del resto de delitos de accién penal pu-
blica. En los casos de delitos tributarios se corre el riesgo de utilizar la per-
secucion penal como una especie de “amenaza” para que el contribuyente
estime mejor satisfacer las obligaciones reclamadas por la Administracion
tributaria y evitar asi las consecuencias adversas de exponerse a un proceso
penal. El “coste reputacional” para el ciudadano (persona fisica o juridica)
puede llegar a ser elevado y generar muchas pérdidas econdmicas. Surge
asi la pregunta acerca de si las atribuciones “penales” del SII, y su posible
ejercicio, son compatibles con los principios inspiradores del proceso penal
contenido en el CPP, especialmente en lo relacionado con la decision de lle-
var adelante una investigacion penal.

De otro lado, el supuesto en andlisis también permite dar una primera mirada
a la compleja situacion del cimulo o la sucesion de procedimientos. Es decir,
cuando con posterioridad a un procedimiento administrativo se puede iniciar
uno penal derivado, subsecuente o relacionado con este, en atencién a la ob-
tencidon de informacion o recopilacion de antecedentes llevada a cabo por los
organos administrativos. En efecto, no es poco comtin que en procesos penales
se utilice prueba obtenida en un procedimiento administrativo previo, inclu-
so, siendo ella el resultado de la vigencia de una obligacion de declarar o de
colaborar con la autoridad bajo apercibimientos legales. Lo anterior excluye,
por cierto, la voluntariedad de dicha colaboracion.” En atencion a la expansion
de regulaciones sectoriales, esta problematica no es exclusiva de los delitos
tributarios, sino de todos los d&mbitos de regulaciones administrativas.

De otro lado, la tension que existe entre el deber “tributario” de colabora-
cion y el derecho “penal” de no autoincriminacién, no es algo exclusivo del
ordenamiento juridico chileno. Es decir, el objeto del trabajo da cuenta de
una problematica comtn a un gran numero de paises tanto del common law®
como del civil law.”

5 Javier Escobar, “Aplicacion del derecho a no autoincriminarse en procedimientos administrativos sanciona-

torios: analisis comparado de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del Tribunal

Constitucional chileno”, Revista de Derecho Administrativo Econémico, 34 (2021), p. 41; Manuel Gémez, “Los

derechos a no declarar contra si mismo, a no declararse culpable y a guardar silencio en procedimientos de

inspeccion o supervision administrativa previos a un procedimiento sancionador o penal”, Estudios Penales y

Criminoldgicos 42, (2022), p. 16.

La cuestion estd presente también en Estados Unidos e Inglaterra, como se dara cuenta infra.

7 En el caso de Espafia, véase Guillermo Sanchez, “Derecho a la no autoincriminacion y el deber de colaborar
con la hacienda”, en Merino Jara, Isaac (dir.), La proteccién de los derechos fundamentales en el ambito tributario,
Madrid, Aranzadi La ley, 2021, pp. 525 y ss. En el caso de Guatemala, véase Monica Soldrzano, “The extent of
forbidding self-incrimination in tax matters”, Auctoritas Prudentium 14, 1 (2016), pp. 1y ss. En el caso de Ca-
nada, véase William Innes y Matthew Williams, “Protections against self-incrimination in income tax audits,
investigations, and inquiries”, Canadian Tax Journal 49, 6 (2001), pp. 1459-1495. En el caso de Colombia, véase
el articulo 651 el Estatuto Tributario. En el caso de Pert, véase el articulo 177 del Cédigo Tributario.

(=)}
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La problematica que aborda el trabajo gira en torno a dos grandes ntcleos
teodricos. Por un lado, si es posible considerar prueba ilicita aquella obtenida
por una habilitacion legal extrapenal, con una finalidad que no sea la perse-
cucion penal. Y, por otro, si el derecho a no autoincriminarse alcanza o no al
caso de proporcionar antecedentes a la administracion tributaria con caracter
previo al procedimiento penal que se sigue por la comision de delitos tribu-
tarios respecto de la misma informacion.

1. Proceso de fiscalizacion tributaria

El SII fiscaliza y aplica los tributos internos que la ley ha establecido dentro
de la esfera de su competencia.® La regla general es que los tributos que el SII
fiscaliza sean de autodeclaracion. Si se tiene presente que el hecho de relevan-
cia tributaria y la base de calculo pertenecen a la esfera patrimonial del contri-
buyente, naturalmente es él quien esta en mejores condiciones para saber que
realizd el hecho gravado y cuantificar la obligacion tributaria que surge como
consecuencia. Esta es la razon por la cual se le exige al contribuyente el deber
de informar al SII la verificacion del hecho gravado, el monto de la base impo-
nible, asi como todos aquellos otros elementos necesarios para la determina-
cion y aplicacion del tributo.’ Esta declaracion de impuestos es, ademas, una
fuente de informacion para el SIl y se realiza bajo juramento. Su presentacion
incompleta o falsa —o su omisién maliciosa— es sancionada como delito en
los articulos 97 N.° 4 y 5 del Cdédigo Tributario chileno (CT).

Lo previamente sefialado implica que respecto de todos aquellos tributos
cuya fiscalizacion la ley le encomienda, el SII contara con atribuciones legales
para revisar si el contribuyente cumplié correcta y oportunamente con sus
obligaciones tributarias, siendo la mas importante, aquella que consiste en la
declaracion y, si corresponde, el pago de los tributos. Para ello, la ley ha do-
tado al SII de diversos medios de fiscalizacion, que la doctrina ha clasificado
en directos e indirectos.

Los medios de fiscalizacion directos se aplican sobre el contribuyente que
esta siendo fiscalizado; los indirectos, se ejercen sobre terceros que han teni-
do participacion en las actividades del contribuyente y que deben informar."

Ahora bien, la legislacion tributaria prevé consecuencias negativas para el
incumplimiento de este deber de colaboracion del contribuyente. En algunos
casos, la sancion esta expresamente sefialada en la ley. Es lo que ocurre, por
ejemplo, con el impuesto a la renta respecto de contribuyentes del impuesto
de primera categoria, que en Chile grava las rentas en las que predomina el

8 Véase lo prescrito en el articulo 1° del D.F.L. N.° 7, del Ministerio de Hacienda, 1980.
9 Pedro Massone, Principios de Derecho Tributario. Tomo 111, Santiago, Legalpublishing, 2016, pp. 1681-1682.
10 Marcelo Matus y Abundio Pérez, Manual de Cédigo Tributario, Santiago, Thomson Reuters, 2023, p. 224.
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capital, cuando no pueda determinarse la renta liquida imponible de manera
clara y fehaciente por falta de antecedentes (o por otra circunstancia imputable
al contribuyente). En tal caso, previa declaracion fundada del SII en el acto res-
pectivo, se presumira que la renta minima imponible de las personas sometidas
al impuesto de esta categoria es igual al 10% del capital efectivo invertido en la
empresa o a un porcentaje de las ventas realizadas durante el ejercicio. No obs-
tante lo anterior, con cardcter general se puede afirmar que el incumplimiento
se sanciona con una multa, pues estos incumplimientos son considerados por
la ley como ilicitos de caracter administrativo.'!

A su turno, y mas alla de las declaraciones juradas sobre hechos propios que
los contribuyentes deben informar al SII, cabe senalar que existen distintas
instancias en las cuales el SII solicita informacion al contribuyente respecto de
hechos de relevancia tributaria. Algunas de ellas tienen lugar en el contexto
de una fiscalizacién tributaria; otras, no.

La fiscalizacién, de conformidad con lo prescrito en el articulo 59 del CT, co-
rresponde a aquel procedimiento

... iniciado por un requerimiento de conformidad a este articulo en el que, en base
a la revision de los antecedentes presentados por el contribuyente en respuesta a
dicho requerimiento o de aquellos disponibles en las bases de informacién del Ser-
vicio, se haya citado al contribuyente de conformidad a lo dispuesto en el articulo
63. No se consideraran procedimientos de fiscalizacion aquellas revisiones inicia-
das por medios distintos de la citacion del articulo 63, salvo que hayan concluido
formalmente con un giro, liquidacién o resolucién; o con una rectificacion o certifi-
cacién, cuando en virtud de estas tltimas se hayan aceptado los hechos o partidas
objeto de la revision.

El SII ha interpretado que el objeto de la fiscalizacion consiste en i) comprobar
que las declaraciones de los contribuyentes sean consistentes con las opera-
ciones registradas en sus libros de contabilidad y reflejen en forma fidedigna
las transacciones econdmicas efectuadas; ii) verificar la correcta determinacion
de los tributos en las declaraciones de impuestos; y iii) comprobar el correcto
entero en arcas fiscales de las sumas de dinero por concepto de impuesto.'?

Como se puede apreciar, el contribuyente esta compelido a colaborar con la
Administracion Tributaria aportando antecedentes que justifiquen que su
declaracion de impuestos es correcta, se ajusta a la normativa vigente y fue
efectuada dentro de los plazos legalmente establecidos. En consecuencia, du-
rante la fiscalizacion tributaria el contribuyente podria estar aportando an-
tecedentes —conminado por la potencial imposicion de una multa o alguna
otra consecuencia adversa si asi no lo hace— que podrian ser utilizados en el

11 Véase lo prescrito en el articulo 97 N.° 1, 2, 11y 15, y en los articulos 102 y 109 del CT.
12 Véase lo instruido por el SII en la Circular N.° 19/2025.
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futuro para acreditar la comision de un ilicito penal tributario y su participa-
cion punible en é1.”

Con todo, existen procedimientos que no son de fiscalizacion y que le permi-
ten al SII obtener informacion respecto de la situacion tributaria del contribu-
yente. Es lo que acontece con los procedimientos regulados en los articulos 33
literal iii y 60 del CT. La primera disposicion, expresamente, aclara que esta
circunstancia no da lugar a un procedimiento de fiscalizacion y constituye una
comunicacion de cardcter informativo, de colaboracion y prevencion enfocada
en que el contribuyente tome medidas para evitar el incumplimiento, y en que
el SII mantenga la informacion de los contribuyentes actualizada con la fina-
lidad de mejorar “los procesos de analisis de riesgos, cruces de informacién
y el procesamiento de esta, a fin de disminuir la incidencia de errores sobre
la aplicacion o interpretacion de las normas tributarias que los afectan”.'* La
segunda, como ha instruido el SII, le permite a dicha entidad requerir antece-
dentes contables y tributarios, y la documentacion de respaldo, sea del propio
contribuyente o de terceros retenedores

... con el fin de verificar la exactitud de las declaraciones presentadas por ellos, asi
como también, de obtener y reunir informacion de los contribuyentes y de terceros
retenedores, en el ejercicio y desarrollo de las diversas acciones que este realiza en
el desemperio de la facultad de aplicacion y fiscalizacion de los impuestos. Este re-
querimiento de antecedentes y la consecuente revision de los mismos, no constituye
un procedimiento de fiscalizacion en los términos del articulo 59.%

No se puede desconocer que, siendo el foco del actuar del SII la fiscalizacion
del correcto cumplimiento tributario y la aplicacion de los tributos, cuando co-
rresponda, cuenta con competencias que inciden en el &mbito penal. De esta
manera, el articulo 7° letra g) del Decreto con Fuerza de Ley N.° 7, del Ministerio
de Hacienda, de 1980, sefiala que es una competencia del Director de la insti-
tucion “g) Decidir si ejercerd la accion penal por las infracciones sancionadas
con multa y pena corporal, y, de resolver ejercerla, determinar si formulara
denuncia o interpondra querella, por si o por mandatario, o, de estimarlo ne-
cesario, requerir la intervencion del Consejo de Defensa del Estado”.

Para tomar esta decision, con caracter previo, el articulo 161 N.° 10 del CT
habilita al SII para tramitar el procedimiento denominado “recopilacion de
antecedentes”. El SII considera que corresponde a

13 Osvaldo Flores, “Derecho del contribuyente a no autoinculparse en sede administrativa en Chile”, Revista de
Estudios Tributarios, 2014, pp. 151 y ss.

14 Véase Circular N.° 41/2021.

15 Idem. El contribuyente también entrega informacion en el contexto de la certificacion anual de sustentabili-
dad tributaria y de la suscripcion de acuerdos de colaboracion con el SII. Véanse, al respecto, la Circular N.°
6/2025, y las Res. Ex. N.° 70, 71y 72.
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... la acciéon del Servicio por la cual se hace acopio de los elementos que se consi-
deren necesarios para que el Director adopte la decisién consagrada en el inciso
3° del articulo 162 del Cédigo Tributario, vale decir, los antecedentes que demues-
tren la materialidad de los hechos que puedan configurar un ilicito tributario, asi
como la participacion de las personas involucradas en su ejecucion y el monto del
perjuicio fiscal, si corresponde.'

Se trata de un procedimiento escasamente reglado en la ley que el SII ha nor-
mado a través de oficios circulares. En cualquier caso, no resultan del todo
claras las reglas que lo rigen y las personas que pueden intervenir."” A ello
debe sumarse el hecho de que carece de un plazo legal maximo de duracién.'
Sobre este procedimiento, el SII ha declarado que el articulo 161 del Codigo
Tributario es la piedra angular del procedimiento para la aplicacion de san-
ciones, y que su numeral 10 otorga facultades administrativas a su director
orientadas a recopilar antecedentes necesarios para adoptar la decision que
privativamente le confiere el articulo 162 del mismo Cddigo, en orden a ejercer
o no la accion penal. Sin dicho numeral “seria imposible tomar conocimiento
de hechos constitutivos de delito tributario, con lo que en realidad se imposi-
bilitaria completamente el ejercicio posterior de la accion penal o la aplicacion
de sanciones de otra indole”."

El inciso 3° del articulo 161 N.° 10 del CT prescribe: “Con el objeto de llevar
a cabo la recopilacion a que se refiere el inciso precedente, el Director podra
ordenar la aposicion de sello y la incautacion de los libros de contabilidad y
demas documentos relacionados con el giro del negocio del presunto infrac-
tor”. Es decir, el SII podra ordenar esta diligencia directamente, sin requerir
de una autorizacion judicial previa. La legislacién contempla la posibilidad de
que se reclame ante el Tribunal Tributario y Aduanero competente, con pos-
terioridad a la dictacion de la resolucién administrativa que ordena la medi-
da, pero sin que ello obste para el cumplimiento del acto administrativo. En
este punto podria configurarse una vulneracion a la garantia fundamental de
proteccion de la vida privada y la intimidad.

Ademas, en el inciso 4° del articulo 161 del CT se sefiala:

Para llevar a efecto las medidas de que tratan los incisos anteriores, el funcionario
encargado de la diligencia podra recurrir al auxilio de la fuerza ptiblica, la que sera
concedida por el Jefe de Carabineros mas inmediato sin mas tramite que la exhibicién
de la resolucion que ordena dicha medida, pudiendo procederse con allanamiento
y descerrajamiento si fuere necesario.

16 Véase Circular N.° 40/2002, punto IV, Cédigo Tributario.

17 Carlos Pefia, “Compliance penal tributario: analisis critico de la evaluacion de riesgos en los modelos de
prevencion de delitos”, Revista de Derecho Tributario 16 (2024), p. 165.

18 Marco Altamirano Catalan y Felipe Mufioz Benavente, Derecho tributario. Parte general. Determinacion de la
obligacion tributaria, Santiago, LegalPublishing, 2006, p. 398.

19 Respuesta del SII al requerimiento tramitado y fallado ante el Tribunal Constitucional en los autos 1246-08
INA y 1388-09 INA (acumulados).
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El SII sigue utilizando la medida de aposicion de sello e incautacion. No obstan-
te, cabe tener presente que en el caso de que el contribuyente lleve contabilidad
a través de medios electronicos bastara con que el SII cuente con acceso a ella
con la respectiva clave de acceso para obtener la informacion que requiere.”
Cabe mencionar, ademas, que durante la recopilacién de antecedentes el SII
cita al contribuyente a declarar bajo juramento, fundado en lo prescrito en
el articulo 34 del CT. Van Weezel considera que el legislador habilita al SII a
“investigar ‘sin garantias’ con el fin de determinar si hay mérito (“motivos su-
ficientes’) para iniciar un proceso criminal [0 perseguir solo la aplicacion de
una multa], que por su parte esta construido sobre la base de que el Servicio
ha ‘investigado’ previamente los hechos”.?! Ello se observa en el hecho de que
si el contribuyente no concurre a declarar configura el ilicito del articulo 97
N.° 15 del CT y que, durante su declaracion —que puede ser considerada un
verdadero interrogatorio—, no existe la obligacion legal de contar con defensa
técnica. Ademas, la legislacion contempla el apremio regulado en el articulo
93 del CT, y que consiste en el arresto, hasta por quince dias, de las personas
que, habiendo sido citadas por segunda vez de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 34 del CT durante la recopilacion de antecedentes, no concurran
sin causa justificada.?

Sin entrar en el analisis de si el procedimiento descrito cumple con las exigen-
cias del debido proceso, lo que se quiere destacar es que la recopilacion de an-
tecedentes serd tramitada por el SII para que su Director pueda hacer uso de la
facultad que le confiere el articulo 162 del CT.* En efecto, respecto de hechos
tipificados como delitos tributarios sancionados con pena privativa de libertad
y pecuniaria, puede optar por perseguir la aplicaciéon de ambas penas para lo
cual debera formular la denuncia o querella o requerir al Consejo de Defensa
del Estado que se querelle; o bien, perseguir solo la aplicacion de la sancion
pecuniaria, caso en el cual remitird los antecedentes a la Direcciéon Regional
respectiva a través del procedimiento general para la aplicacion de sanciones.
Bajo una primera mirada, la cuestion de la licitud de los antecedentes recaba-
dos para ser usados como prueba en el proceso penal estaria resuelta, porque
el SII presenta la habilitacion legal para ello y, por tanto, la prueba seria licita.

20  Véase lo prescrito en los articulos 60 y 60 bis del CT y lo instruido en la Circular N.° 41/2021.

21 Alex Van Weezel, Delitos tributarios, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 158.

22 No se analiza la declaracion jurada de conformidad con lo prescrito en el articulo 60 del CT debido a que no
aplica a la declaracion del contribuyente.

23 Segtin las instrucciones del SII, no seria necesario tramitar una recopilacién de antecedentes en el procedi-
miento simplificado regulado en la Circular N.° 58/2022 aplicable “en aquellos casos en que los antecedentes
reunidos son suficientes para establecer la concurrencia de un hecho delictivo y la eventual participacion en el
mismo, sin que sea necesario iniciar una recopilaciéon de antecedentes, como en casos de flagrancia, o en
aquellos en que se requiera actuar de forma oportuna ante el cierre de una investigacion en curso del Minis-
terio Publico u otro antecedente relevante, o que por la forma de comision implique una afectaciéon masiva
al interés fiscal u otros que se estimen pertinentes. Este procedimiento podra ser realizado en las Direcciones
Regionales, en la Direccion de Grandes Contribuyentes y/o en la Subdireccion Juridica”.
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Sin embargo, la autorizacion se da en el marco de una funcién tributaria y,
por tanto, no penal. Es decir, aqui entraria en juego si una habilitacion legal
extrapenal sirve para los efectos de considerar penalmente licita una prueba,
cuestion para nada resuelta. Para la doctrina, en el contexto de un proceso penal
no seria posible que las diligencias se llevasen a cabo con la sola autorizacién
del funcionario a cargo de la investigacion, sino que requeririan necesariamen-
te de una autorizacion judicial previa* y, desde la perspectiva tributaria, hay
quienes consideran que se trataria de prueba ilicita.”” Desde otra perspectiva,
la infraccion de una restriccion existente en el derecho tributario en relaciéon
con la actuacion de la Administracion Tributaria si transforma en penalmente
ilicita la prueba derivada de ello.*

El CT sefiala que la carga de la prueba en sede administrativa la tiene el con-
tribuyente. En consecuencia, de conformidad con lo prescrito en el articulo
21 del mismo cuerpo legal, corresponde al contribuyente probar la verdad
de sus declaraciones o la naturaleza de los antecedentes, asi como el mon-
to de las operaciones que deban servir para el calculo del impuesto, con los
documentos, libros de contabilidad u otros medios que la ley establezca, en
cuanto sean necesarios u obligatorios para él. La doctrina se ha encargado
de precisar que este precepto regula la determinacion veridica de las obli-
gaciones tributarias y sus elementos, mientras que la jurisprudencia ha en-
tendido que la Administracion Tributaria actia en su calidad de autoridad
fiscalizando el correcto cumplimiento de la obligacion tributaria. Con todo,
esta regla no rige en el ambito sancionatorio, pues la doctrina mayoritaria
considera concurrente el principio de presuncién de inocencia —por aplica-
cién matizada de los principios penales— vy, por tanto, la carga de la prueba
recae sobre el ente persecutor.”

Como sefiala Massone, si las declaraciones y antecedentes presentados o pro-
ducidos por el contribuyente son fidedignos, el SII girara el impuesto resultante
—sino hubo pago—, o practicard la liquidacion respectiva apoyandose en las
declaraciones y los antecedentes presentados por el contribuyente. 5i, en cam-
bio, las declaraciones o los antecedentes son declaradas por resolucion como
no fidedignos, el SII notificard, previa citacion, las liquidaciones que procedan,
tasando la base imponible con los antecedentes que obren en su poder. De ello
se sigue que no colaborar con la Administracion Tributaria puede derivar en
consecuencias adversas para el contribuyente. Finalmente, si el contribuyente no
presentd declaracion estando obligado a hacerlo, previa citacién, el SII puede

24  Cristian Riego, “La incorporacion de la investigacion administrativa como prueba en el proceso penal”, Di-
ritto Penale Contempordneo 2 (2018), p. 105.

25 Montecinos, El delito tributario, ob. cit., p. 323.

26 Julio Maier, Derecho procesal penal. Tomo III, Buenos Aires, Ad-hoc, 2015, p. 210. Agrega Maier: “Todas esas
reservas legales y consiguientes prohibiciones probatorias no han tenido en principio la finalidad disciplinar
un procedimiento penal, responden a otros fines principales, y, sin embargo, provocan una prohibicién pro-
batoria en el proceso judicial”.

27 Pozo, Distribucién, ob. cit., pp. 68 y 70.
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determinar los impuestos que se adeudan con el mérito de los antecedentes
de que disponga y, eventualmente, tasar la base imponible.”

2. Habilitacidn y finalidad de las normas tributarias:
clicitud probatoria penal?

Desde el punto de vista del proceso penal, no toda prueba obtenida a través
de una contravencion legal constituye prueba penalmente ilicita. Es decir, para
el ordenamiento juridico chileno son pruebas ilicitas las derivadas de diligen-
cias declaradas nulas y aquellas que hubieren sido obtenidas con infraccién o
inobservancia de garantias fundamentales. Asi, en el caso de analisis, mas que
una mera contravencion legal hay que determinar la infraccion de derechos
fundamentales para considerar la prueba penalmente ilicita. Lo anterior abre
el cuestionamiento acerca de si excluye la ilicitud penal una habilitacion legal
extrapenal en virtud de la cual se obtiene un antecedente. Para dicho analisis,
pueden aportar claridad algunas categorias conceptuales aplicables a las nor-
mas extraidas de la teoria del derecho.

2.1. Reglas regulativas y constitutivas

De la distincion entre reglas regulativas y constitutivas, las discusiones sobre
la ontologia de las normas juridicas se han referido principalmente a las pri-
meras.” Sin perjuicio de esta interesante discusion, a nosotros nos importa la
distincion considerando sus efectos estructurales con el objeto de facilitar la iden-
tificacion —y, por tanto, sus caracteristicas y condiciones— de los diversos
enunciados normativos o normas que se articulan en el caso. Los enunciados
normativos involucrados en el caso nos permitiran saber si, en el fondo, la
utilizacion de los antecedentes recopilados por el SII constituye o no prueba
ilicita si son utilizados en un proceso penal posterior.

Una forma de ver la distincion entre reglas regulativas y constitutivas es con-
siderar que ambas son resultados establecidos a partir de la verificacion de
diferentes condiciones.*

Para Arriagada, siguiendo a Hart, Ross y Alchourron, y Bulygin, las normas re-
gulativas califican dednticamente un tipo de accion; en cambio, las normas cons-
titutivas establecen explicitamente una relacion en un conjunto de condiciones
(constitutivas) y determinados resultados (constituidos). De otro lado, las

28  Massone, Principios de Derecho Tributario, ob. cit., pp. 2312-2313.

29  Maria Arriagada, “Normas regulativas y normas constitutivas en el derecho. Ontologia, interpretacion y cul-
tura juridica”, Cuadernos de Filosofia del Derecho 45 (2022), 1o expresa de este modo: “que los discursos tedricos
sobre la ontologia de las normas juridicas se limiten a las normas regulativas y nada digan sobre las normas
constitutivas puede ser visto como un sintoma claro de la hipermetropia que estoy describiendo”, p. 401.

30  Ibid., p. 403.
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reglas regulativas se expresan a través de condicionales del tipo “Si Y, haga
X”, que califican conductas cuya descripcion es independiente de tales reglas;
en cambio, las reglas constitutivas se expresan a través de condicionales “X
cuenta como Y en el contexto C”, que definen ciertas formas de interpretar
conductas, sin introducir modalizaciones dednticas, y permiten describir con-
ductas de un modo que no seria posible si ellas no existieran.* Asimismo, la
estructura de las normas regulativas seria idonea para guiar acciones facticas
o normativas en determinadas circunstancias; en cambio, las reglas constitu-
tivas guiarian acciones normativas como identificar normas, usar expresiones
del legislador, interpretar formulaciones normativas, considerar como cons-
tituidos determinados resultados institucionales y producir normas en deter-
minadas circunstancias.®

Para Ross, las reglas regulativas se refieren a una actividad natural cuya eje-
cucion es independiente 16gicamente de las reglas que las gobiernan. Las re-
glas constitutivas se refieren a la actividad como institucion, y suministran las
condiciones necesarias ldgicamente para la existencia real de la institucién. El
ejemplo clasico de Ross es el que distingue entre reglas que regulan el apar-
camiento de vehiculos (regulativas) y las reglas del ajedrez (constitutivas).*
Estas ultimas son directivas que disponen que las normas que se creen de
conformidad con un modo establecido de procedimiento seran consideradas
normas de conducta. Una norma de competencia es, asi, una norma de con-
ducta indirectamente expresada.*

La infraccion de reglas regulativas acarrearia que la conducta se sancione; la in-
fraccién de una regla constitutiva conduciria a lanulidad o invalidez del acto.®

Hart sefiala que, muchas veces, el modelo simple del derecho, como érdenes
coercitivas del soberano, no reproduce algunas de las caracteristicas salientes de
un sistema juridico. Hay normas, principalmente aquellas que confieren potes-
tades juridicas para decidir litigios o legislar (potestades publicas) o para crear
o modificar relaciones juridicas (potestades privadas), que no pueden ser inter-
pretadas como 6rdenes respaldadas por una amenaza sin caer en el absurdo.*

Para Atienza y Ruiz Manero, dentro de las reglas constitutivas hay que distin-
guir aquellas que confieren poderes. Estas tienen una estructura muy distinta:

31 Ibid., p. 404.

32 Ibid., p. 405.

33 Alf Ross, Ldgica de las normas, Granada, Comares, trad. José Hierro, 2000, p. 69.

34 Alf Ross, Sobre el derecho y la justicia, Buenos Aires, Editorial Universitaria de Buenos Aires, trad. Genaro Ca-
rri6, 1963, agrega: “Las normas de competencia se pueden reducir a normas de conducta y, por ende, también
tienen que ser interpretadas como directivas para los tribunales”, pp. 32 y ss.

35 Ross, Logica de las normas, ob. cit., pp. 32 y 69. El autor sefiala que “puesto que las reglas del ajedrez definen el
juego, no pueden, en sentido estricto ser violadas. Desde luego un jugador puede hacer trampas por medio
de un movimiento irregular, pero en tal caso, lo que ocurre no es, en sentido estricto, ajedrez”.

36 Herbert Hart, EI concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, trad. Genaro Carrid, 2012, p. 99.
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su antecedente esta formado por dos elementos (un estado de cosas en el que
aparecen los hechos bien sea de la naturaleza o bien institucionales, y una ac-
cidn que puede ser natural o institucional); y un consecuente, que no consiste
en una accion modalizada por un operador dedntico (una solucién), sino en
un tipo de hecho institucional denominado resultado institucional o norma-
tivo. Estas reglas que confieren poderes obedecen a la siguiente estructura:
“Si se da el estado de cosas X y Z realiza la accion Y, entonces se produce el
resultado institucional R”.*” Las reglas que confieren poderes pueden estar
vinculadas a algunas reglas regulativas, pues las segundas modalizan su
ejercicio. En estos casos, ambas normas deben entenderse en una unidad
funcional, aunque ello no impide que se puedan diferenciar para efectos ana-
liticos.* Para estos autores, las reglas que confieren poderes son anankastico-
constitutivas, en el sentido de que normativamente pueden ser usadas como
reglas técnico-institucionales.”

Para MacCormick, las instituciones juridicas estarian constituidas por tres ti-
pos de reglas: a) institutivas, b) consecuenciales y c) terminativas. Las reglas
institutivas determinan las condiciones esenciales para la existencia de un
caso en concreto. En estas situaciones, la ley sefiala que, al producirse un de-
terminado acto o evento (quizas complejo) surge una instancia especifica de la
institucion en cuestion.*’ Las reglas consecuenciales determinan las consecuen-
cias juridicas de la existencia de un caso o institucion juridica. Por altimo, las
reglas terminativas sefialan cudndo un caso concreto de una institucion deja
de tener existencia juridica. Aunque no es exclusiva de ellas, MacCormick se
refiere a las reglas que confieren poderes respecto de las reglas institutivas.*

De esta forma, la regla referida a la exclusion de la prueba ilicita como aquella
obtenida con infraccion de los derechos fundamentales tiene una dimension
constitutiva. “El antecedente X, que no fue obtenido con infraccién a los de-
rechos fundamentales, constituye prueba licita en el proceso penal”. De otro
lado, el resultado institucional “prueba licita” se consigue una vez que se ejerce
el poder concedido por la norma, con su respectivo procedimiento, por lo que
también es posible identificar aqui una regla que confiere poder (en el sentido
de Atienza y Ruiz) y/o una regla institutiva (en el sentido de MacCormick).

Por otro lado, el enunciado normativo sefialado también presenta otro enun-
ciado normativo relacionado con aquel que podriamos denominar regulativo y
que, siguiendo a Atienza y Ruiz, aunque presentan una unidad funcional, son

37  Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, Las piezas del derecho: Teoria de los enunciados juridicos, Barcelona, Ariel,
2004, pp. 83-84.

38  Ibid., p.33.

39 Ibid., p. 85.

40 Neil MacCornick, Law as institutional fact, Reidel Publishing Company, 1986, p. 52.

41 Idem: “What is certainly not true, however, is that every institutive or terminative rule is in the sense indicated
a power-conferring rule”, p. 65.
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analiticamente distinguibles: “[...] el juez excluira las pruebas que provinieren
de actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas
que hubieran sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales”
(Cdédigo Procesal Penal chileno [CPP], art. 276).

Ademas, en ello interviene el enunciado del articulo 161 N.2 10 del CT, como
una norma que confiere poder al SII para recabar antecedentes de cara a la
interposicion de la querella o denuncia que, a la sazdn, constituye una regla
que confiere poder.

2.2. llicitud de la prueba por exceder el contenido de
la habilitacion

En relacion con la norma que confiere el poder de generar prueba licita en el
proceso penal (norma 1), si el antecedente de una regla que confiere poder
—en el sentido de tratarse normativamente de una regla anankastico-consti-
tutiva— contiene, ademas de un estado de cosas, una accion por realizar bajo
un determinado procedimiento, y esto es “la obtencidon de prueba sin infringir
derechos fundamentales”, el poder se cae sino se cumple con el procedimiento
para generar el resultado institucional “prueba licita”. Es decir, el resultado
no se produce, por lo que este antecedente no permitido se transforma en in-
utilizable en el proceso penal y genera invalidez a la luz de los criterios de la
prueba penalmente licita.*

Ahora, para la determinacion de la infraccion o no de derechos fundamenta-
les en relacion con la norma 1, tendremos que analizar si la habilitacion para
recabar antecedentes que tiene el SII (que, a su vez, es una norma que confie-
re poder) (norma 2) precondiciona o no la apreciacion de una infracciéon de
derechos fundamentales. Es decir, si la existencia de una habilitacion legal
extrapenal excluye la ilicitud probatoria penal. Ello, en este caso, podria lle-
gar a ser cuestionable a la luz del concepto de prueba irregular. Si revisamos
la estructura de la norma 2, en cuanto norma que confiere poder, la finalidad
perseguida por la norma es condicion de aplicacion de la misma.

La obligatoriedad que pesa sobre el contribuyente para facilitar los antecedentes
en una fiscalizacion (deber de colaboracion), so pena de aplicacion de multa
—o incluso una consecuencia adversa referida a que la Administracion tribu-
taria determine la obligacion con los antecedentes que tiene en su poder*—,
solo tiene sentido en relacion con la finalidad de determinar adecuadamente
la aplicacion de la norma para establecer si se declar6 correcta y oportuna-

42 Una tesis similar se adopta en Fabricio Guariglia, Concepto, fin y alcance de las prohibiciones de valoracion proba-
toria en el procedimiento penal, Buenos Aires, Ediciones del Puerto, 2005, pp. 108 y ss.
43 Véase al respecto lo prescrito en los articulos 21, 63 y 64 del CT.
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mente la obligacion tributaria. Ello fundamenta el caimulo de atribuciones,
en el ambito de los tributos, que no tiene ningtin sentido que se cumplan por
medio de un proceso penal.

Ahora bien, no se puede desconocer que, tanto el articulo 161 N.? 10 como
el articulo 162 inciso 3%, ambos CT, confieren atribuciones penales al SII. Lo
mismo cabe indicar respecto de las facultades sefialadas en el articulo 7° letra
g) del Decreto con Fuerza de Ley N.° 7, del Ministerio de Hacienda, de 1980.

En primer lugar, el poder conferido por la norma 2 solo tiene por finalidad
que el Director del SII opte por un procedimiento de aplicaciéon de sancion
pecuniaria ante un tribunal tributario y aduanero o uno penal en el que se
persiga la pena privativa de libertad y la multa y que, respecto de esta tltima
posibilidad, los antecedentes recopilados le permitan decidir presentar una
querella o denuncia. La finalidad, a nuestro juicio, es una condicién de aplica-
cion de la norma 2 expresamente consignada, por lo que la utilizacién en un
proceso penal posterior de estos mismos antecedentes como prueba inculpa-
toria excede el &mbito de la licitud de la habilitacion. No se genera el resulta-
do institucional, pues no se ha cumplido con una condicién de la norma. Una
cuestion es usar antecedentes para decidir si seguir un procedimiento ante
el tribunal tributario y aduanero o uno penal (y, en este tltimo caso, fundar el
acto procesal “querella” o denuncia); y, otra, que dicha informacion constitu-
ya prueba licita y que sirva para condenar a un sujeto mas alla de toda duda
razonable por medio de una sentencia. “Querella”/“denuncia” y “sentencia”
son actos procesales diversos.

En apoyo a esta postura se puede sefalar que el Tribunal Constitucional chi-
leno ha declarado que la recopilacion de antecedentes que lleva a cabo el SII
es constitucional en el entendido de que no importa ni puede constituir una
investigacion de aquellas que desarrolla el Ministerio Publico. Por lo mismo,
si en el transcurso de dicha recopilacion el SII “verifica que existen motivos
suficientes para iniciar una investigacion por la posible comision de un hecho
que revista caracteres de delito que corresponda sancionar con multa y pena
corporal, deberd abstenerse de continuar en dicha actuacion”.* Se estima que
a la base de este pronunciamiento esta la idea de que de otro modo no se res-
petarian las garantias del imputado, entre las cuales esta el derecho a la no
autoincriminacion. Y, por tal motivo, cierta doctrina® considera que el criterio
del intérprete constitucional chileno compromete la legalidad de la prueba que
se pueda obtener en esta instancia.

En segundo lugar, se debe apuntar que las atribuciones penales del SII des-
critas se han mantenido inalteradas pese a que en el afio 2000, en Chile se ha

44 Tribunal Constitucional, 30 de abril de 2002.
45 Montecinos, El delito, ob. cit., pp. 308-311.
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transitado desde un sistema de inquisitivo a uno acusatorio de caracter ad-
versarial. Los poderes penales del SII, a la luz del sistema acusatorio, resultan
dificiles de justificar en atencion a la existencia de un persecutor oficial e inde-
pendiente que, en principio, deberia tener competencia para ejercer libremente
la accion penal derivada de un delito tributario. Sin embargo, el SII mantiene
atribuciones que inciden directamente en el ejercicio de este tipo de acciones.

En el contexto de entregar la investigacion y el ejercicio de la accion penal
publica al Ministerio Publico (Constitucion Politica de la Republica, art. 83),
supeditar la persecucion penal de los delitos tributarios a la presentacion
de querella o denuncia del SII altera el complejo modelo de equilibrio de
poderes que se ven involucrados en la determinacion de la responsabilidad
penal de un individuo,* especialmente, cuando ello se traslada a la tema-
tica de la prueba.*

Las atribuciones penales del SII pueden tener mas sentido en el marco del an-
tiguo procedimiento inquisitivo del Codigo de Procedimiento Penal (1906),
donde habia un control de fondo de parte del juez del crimen o de instruccion
sobre la querella y el rol de la judicatura era mucho mas activo.* En el actual
sistema penal, el rol del juez de garantias en relacion con el impulso procesal
parece mas débil en favor del Ministerio Publico.

En definitiva, en el caso en comento, la norma 2 como regla que confiere poder
no genera su efecto institucional, sino se cumple con la condicion constituida
para su finalidad, por lo que incumplida esta, decae la habilitacion. Asi, la in-
formacion obtenida por esta via, en el marco del proceso penal, podria cons-
tituir prueba ilicita. Ahora, es necesario reconocer que ilicitud “tributaria” no
en todos los casos significa ilicitud “penal”. Si constituye, a nuestro juicio, un
efecto indiciario de ilicitud penal que debe ser confirmado a la luz del respeto
del ntcleo ius fundamental de la garantia en juego.

Sin perjuicio de lo anterior, y considerando que el SII si tiene atribuciones para
recabar antecedentes, el articulo 161 N.? 10 del CT, en relacién con la norma
1, concede una habilitacion, pero no sefiala nada respecto del procedimiento.
Entonces, para que se cumpla el resultado institucional (obtencion de prueba
licita) debe seguirse el procedimiento de la norma 1, es decir, la obtencion de

46 Juan Veray otros, “La persecucion penal sometida a la decision del Servicio de Impuestos Internos: ;zona de
peligro populista?”, Revista de Ciencias Sociales 82 (2023), p. 271.

47 Juan Vera, “El principio de inclusion de la prueba relevante en el Coédigo Procesal Penal chileno”, Revista Chi-
lena de Derecho 48, 1 (2021), p. 92; Mirjan Damaska, El derecho probatorio a la deriva, trad. Joan Pico, Barcelona,
Marecial Pons, 2015, p. 125. Este tltimo indica que la busqueda de la verdad debe ser puesta en relacién con
otros intereses, determinando con ello un “delicado juego de equilibrios”. Una mayor exposicion sobre la
articulacion de intereses epistémicos y extraepistémicos de la prueba puede verse en Juan Vera, “Valoracion
probatoria: exigencias legales, jurisprudenciales y doctrinales”, Materiales docentes de la Academia Judicial de
Chile, 2022, pp. 20 y ss.

48  Elarticulo 102 del Cédigo de Procedimiento Penal (1906) dispone: “Si no constituyeren un delito los hechos
expuestos en la querella, el juez no le dara curso y dictard al efecto un auto motivado”.
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prueba sin infraccion de derechos fundamentales. Ello permite claramente dis-
tinguir entre, por un lado, una simple habilitacién para obtener antecedentes
y, por otro, una prueba licita penal; es decir, entre la mera obtencion de la in-
formacion, y la adquisicion de esta sin infringir derechos fundamentales. En
términos de reglas que confieren poderes, es posible diferenciar entre estado
y procedimiento como elementos del antecedente de dichas reglas. Si uno de
estos elementos no esta presente, no se produce el resultado institucional.

El Tribunal Constitucional chileno (TC) ha reconocido que el juez de garantia
podria estimar que las pruebas que provienen del proceso de recopilacion de
antecedentes efectuado por el SII derivan de actuaciones o diligencias obteni-
das con inobservancia de garantias fundamentales, pudiendo excluir del jui-
cio oral los antecedentes probatorios recopilados en forma ilicita.* Es decir,
la habilitacion del articulo 161 N.°10 y del 162 inciso 3° del CT no excluye la
posibilidad de que dicha prueba sea considerada penalmente ilicita en el pro-
ceso penal. Y ello sucede porque dichos enunciados normativos se refieren a la
habilitacion, pero el procedimiento sigue estando regulado en el CPP, es decir,
la obtencion de prueba sin infringir los derechos fundamentales.

En este caso, la licitud tributaria extrapenal constituird prueba ilicita penal si
genera una afectacion del derecho de no autoincriminacion.

3. Cobertura del derecho a no autoincriminarse
respecto de la entrega de documentos o
informacion previa en un procedimiento tributario
no penal

En Chile, el derecho de no autoincriminacion presenta diversas fuentes nor-
mativas. La Constitucion Politica de la Republica, en su articulo 19 N.° 7 le-
tra f) sefiala que “en las causas criminales no se podra obligar al imputado o
acusado a que declare bajo juramento sobre hecho propio: tampoco podran
ser obligados a declarar en contra de éste sus ascendientes, descendientes,
conyuge y demds personas que, segun los casos y circunstancias sefiale la
ley”. El articulo 14 N.2 3 letra g) del Pacto Internacional de Derecho Civiles y
Politicos (PIDCP) dispone: “Durante el proceso, toda persona acusada de un
delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

49 Tribunal Constitucional, 31 de diciembre de 2009; Tribunal Constitucional, 1 de diciembre de 2019. Fallos
pronunciados analizando la constitucionalidad de los articulos 34 y 161 del CT. Ahora bien, la motivacion
12 del voto en contra de los ministros Ratl Bertelsen Repetto y Hernan Vodanovic Schnake de la sentencia
del 31 de diciembre de 2009 plantea que la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 34 del CT a un proceso
de recopilacion de antecedentes constituye una infraccion al principio constitucional de interdiccion de la
autoincriminacién consagrado en el articulo 19 N.° 7 de la Constitucion. El acta de deliberacién de fecha 22
de octubre de 2025, Rit 90-2022, caso “Soquimich” o SQM, considera que la declaracion jurada ante el SII,
bajo la amenaza de multa, no respeta el derecho de guardar silencio, circunstancias todas que conllevan la
imposibilidad de dotarla de mérito suficiente para los efectos de la resolucion del conflicto penal.
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[...] 8) Ano ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable”.
A su turno, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), en
su articulo 8. 2 letra g) dispone: “Toda persona inculpada de delito tiene de-
recho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su
culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas: [...] g) Derecho a no ser obligado a
declarar contra si mismo ni a declararse culpable”.

En el orden interno, el articulo 93 letra g) del CPP, dispone:

Todo imputado podra hacer valer, hasta la terminacién del proceso, los derechos y
garantias que le confieren las leyes. En especial, tendra derecho a: [...] g) Guardar
silencio o, en el caso de consentir en prestar declaracion, a no hacerlo bajo juramento.
Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 91 y 102, al ser informado el imputado
del derecho que le asiste conforme a esta letra, respecto de la primera declaracion
que preste ante el fiscal o la policia, segtin el caso, debera sefalarse lo siguiente:
“Tiene derecho a guardar silencio. El ejercicio de este derecho no le ocasionara nin-
guna consecuencia legal adversa; sin embargo, si renuncia a él, todo lo que mani-
fieste podra ser usado en su contra”. El articulo 98 del CPP, inciso 3°, sefiala que la
declaracion del imputado no podra recibirse bajo juramento.

El articulo 305 del CPP regula el derecho de no autoincriminacién en mate-
ria de testigos: “Todo testigo tendra derecho de negarse a responder aquellas
preguntas cuya respuesta pudiere acarrearle peligro de persecucion penal
por un delito. El testigo tendra el mismo derecho cuando, por su declaracion,
pudiere incriminar a alguno de los parientes mencionados en el articulo 302,
inciso primero”. El articulo 195 del CPP, sobre “métodos prohibidos”, en su
inciso 1° indica:

Queda absolutamente prohibido todo método de investigacion o de interrogacién
que menoscabe o coarte la libertad del imputado para declarar. En consecuencia, no
podra ser sometido a ninguna clase de coaccidén, amenaza o promesa. Solo se admi-
tira la promesa de una ventaja que estuviere expresamente prevista por la ley penal
o procesal penal. Se prohibe, en consecuencia, todo método que afecte la memoria o
la capacidad de comprension y de direccion de actos del imputado, en especial cual-
quier forma de maltrato, amenaza, violencia corporal o psiquica, tortura, engafio,
o la administracién de psicofdrmacos y la hipnosis. Las prohibiciones previstas en
este articulo rigen aun para el evento de que el imputado consintiere en la utiliza-
cién de alguno de los métodos vedados.

Como se observa, las normas que regulan el derecho de no autoincriminacion
en el derecho chileno y sus manifestaciones son numerosas. Con ello también
se abren una serie de cuestionamientos que no podran ser abordados aqui,
como la relacién con el derecho de guardar silencio, la existencia de consecuen-
cias penales frente a la falsedad de la autoimputacion, la vinculaciéon de todo
lo anterior con la prohibicion de tortura, los limites de la disponibilidad del
derecho, etc. En lo que sigue nos referiremos a la extension del derecho de no
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autoincriminacion, es decir, si solo se predica de declaraciones, o si también
incluye acciones del imputado de colaborar con la investigacion.

3.1. Derecho a no autoincriminarse: ;solo se
extiende a rendir una declaracion o también a
otras colaboraciones del imputado?

En términos generales, esta garantia puede entenderse como el derecho que le
asiste a toda persona a guardar silencio y a no ser obligada a colaborar con la
investigacion en su contra.” Binder indica que solo si se considera la declara-
cion del imputado como una de las manifestaciones del derecho de defensa, se
puede entender que nadie esta obligado a declarar en su contra.” Por su parte,
Barruezo considera que el propdsito de la garantia es otorgar al imputado las
mas amplia y eficaz proteccion posible para su libertad.”

Estamos frente a una garantia de dificil tratamiento, probablemente una de
las mas complejas de analizar en el &mbito del proceso penal. Redmayne la
denomina una de las garantias mas desconcertantes.” El &mbito de delimita-
cion de esta garantia muchas veces se solapa con el derecho a guardar silencio,
con el debido proceso™ y con la presuncion de inocencia.”

En efecto, si hacemos una interpretacion extensiva de la garantia no solo es-
tamos poniendo en riesgo el deber de colaboracion en materia tributaria, sino
también en entredicho la obligacion que tienen los ciudadanos de ser veraces
cuando declaran.”

No tiene sentido distinguir entre diversos formatos de la informacion (declara-
ciones, si; entrega de documentos, no, por ejemplo), porque lo que realmente
importa para efectos de la garantia es el medio a través del cual fue obtenida
la informacion.”” En efecto, el procedimiento puede asegurar, ademas, una
cierta calidad epistémica de la prueba, de forma tal que para la busqueda de
la verdad del proceso penal también puede ser de interés excluir una prueba
obtenida con infraccion de algtin derecho fundamental. Binder sefiala que la

50 Escobar, “Aplicacion del derecho a no autoincriminarse”, ob. cit., p. 40.

51  Alberto Binder, Introduccion al derecho procesal penal, 2° ed., Buenos Aires, Ad-hoc, p. 181. Agrega Binder: “es
el imputado quien tiene el sefiorio y el poder de decision sobre su propia declaracion”.

52 Rafael Barruezo, La autoincriminacién en el derecho penal tributario, Buenos Aires, B de F., 2015, p. 57.

53 Mike Redmayne, “Rethinking the privilege against self-incrimination”, en Oxford Journal of Legal Studies 27, 2
(2007), p. 209.

54 Por ejemplo, Paul Roberts y Adrian Zuckermann, Criminal evidence, Oxford, Oxford University Press, p. 556,
consideran que la garantia de la no autoincriminacion, teniendo en cuenta la ausencia de mencion expresa en
CEDH, debe entenderse integrante del debido proceso.

55 Ibid., p. 539; Sanchez, Derecho a la no autoincriminacién, ob. cit., p. 526.

56 Alejandro Carrid, Garantias constitucionales en el proceso penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2007, p. 475.

57 Redmayne, Rethinking, ob. cit., p. 215.
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garantia debe interpretarse lo mas ampliamente posible, en el sentido de que
lo determinante ha de ser quién ingresa la informacion (via declaracion u otro
acto), por lo que el imputado esta protegido por el derecho a no declarar con-
tra si mismo respecto de todo ingreso de informacion que él pueda realizar.>
Vale decir, hay que entender declaracion en un sentido amplio (inclusivo de
actos) siempre y cuando sea el imputado el que ingrese la informacién y no
un tercero. Es decir, el nemo tenetur inicamente se refiere a los conocimientos
transmitidos por el imputado por via oral o escrita (palabra o idioma) e im-
pide toda clase de coaccion para que él nos revele datos sobre la imputacion
que se formula o se vincula con ella.”

De otro lado, la aplicacion de esta garantia conlleva que el fiscal debe tratar
de probar los hechos sin buscar y sin provocar la colaboracion del imputado
ni su confesion.®

La doctrina da cuenta de que la obligacion de entregar documentos persona-
les es similar a obligar a prestar testimonio contra uno mismo, lo que se en-
cuentra claramente prohibido en la quinta enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos.®! De hecho, parece dificil una relacion entre el derecho de no
autoincriminacion y la utilizacion de declaraciones tributarias previas en un
proceso penal subsecuente, entre otras cosas, porque el analisis de la garantia
parece centrarse —al menos en los paises de herencia romanica continental —
en que la declaracion en juicio no sea coaccionada (prohibicion de tortura o
condena solo sobre el testimonio del acusado) o que se preserve el derecho a
guardar silencio y en los exdmenes corporales que se realizan al imputado.
En esta linea, prima facie es dificil circunscribir la cuestion de la utilizacion de
declaraciones tributarias previas en el proceso penal posterior a una infrac-
cion al derecho de no autoincriminacion. La respuesta que ofrecen los siste-
mas penales acusatorios reformados a los inquisitivos del antiguo régimen
genera una falsa restriccion de la garantia en comento a la prohibicion de la
confesion bajo tortura (prueba corporal en sentido amplio inclusiva del testi-
monio del acusado), siendo dificil asociar su concurrencia a casos burocraticos,
complejos y técnicos como el que estamos analizando.®* Ahora, no hay ningu-
na restriccion normativa para que la garantia de no autoincriminacion solo
se circunscriba a casos “materiales” o “corporales” y no cubra, por ejemplo,
declaraciones previas en la via administrativa. En esta misma linea, también
dificulta la apreciaciéon de la infraccion de la garantia la hipotesis excepcional

58 Binder, Introduccion, ob. cit., p. 184.

59  Maier, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 204.

60 Binder, Introduccion, ob. cit., p. 185.

61 Barruezo, La autoincriminacion, ob. cit., p. 64.

62  Antonio Monserrat, Los derechos fundamentales en el proceso penal, Barcelona, Bosch, 2020, p. 261. En un sentido
similar, Julian Lopez, “La prueba”, en Horvitz/Lopez, Derecho procesal chileno. Tomo II, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2004, p. 97.
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de que una declaracion rendida ante la Administracion Tributaria pueda ser
usada en un proceso penal subsecuente y que, ademas, el SII tenga algun tipo
de influencia en el curso de la accion penal. Con independencia de lo anterior,
apreciar si un supuesto infringe o no la garantia de no autoincriminacién gira
sobre la base de qué situaciones son tolerables y cudles no.®® Asi, la cuestion
terminara desembocando, como buena parte de las discusiones probatorias
penales, en una cuestion de ponderacion de intereses.

El analisis de la garantia en el ambito anglosajon y europeo ha generado ju-
risprudencia relevante precisamente en casos de concurrencia o sucesién de
procedimientos, muy similar al que sirve de base a este trabajo.

En Estados Unidos, uno de los primeros casos que trata de la cuestion es Boyd
v. United States del afio 1886.% Los abogados del gobierno, empleando una ley,
solicitaron al imputado Boyd que produjera un certificado relativo a la impor-
tacion de vidrio que el gobierno sospechaba que habia ingresado ilegalmente.
La entrega del certificado, a juicio del imputado, era inconstitucional. La Cor-
te consider6 que no se puede obligar a un ciudadano a entregar documentos
que lo autoincriminen, pues la cuarta enmienda protege a los ciudadanos de
registro y secuestro irrazonables. En este caso, el gobierno ejecutd una con-
ducta que constituyd una intromisidn excesiva en la privacidad del acusado
que afecta a la garantia constitucional contra la autoincriminacion.

En el ambito europeo, el TEDH, en el caso Funke vs. Francia,® en un supuesto
de evasion fiscal, considerd que compeler a alguien mediante la imposicion de
sanciones penales a traer a la luz elementos que pueden provocar su condena
penal vulnera el derecho a no declarar contra uno mismo y a no declararse
culpable, que se considera implicito en el texto del articulo 6. 1 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH). En este caso, habia un requerimiento
de un o6rgano de la Administracion Tributaria de entregar documentos ban-
carios que podrian llevar a generar responsabilidad penal.

A nivel europeo, luego de la expedicion y entrada en vigencia de la Directiva
Europea 2016/343, este derecho forma parte del articulo 7 que, en su nimero
5, dispone: “El ejercicio del derecho a no declarar contra si mismo no impedi-
ra a las autoridades competentes recabar las pruebas que puedan obtenerse
legalmente mediante el ejercicio legitimo de poderes coercitivos y que tengan
una existencia independiente de la voluntad de los sospechosos o acusados”.

63 Maier, Derecho procesal penal, ob. cit., p. 199.

64 Véase, “Boyd v. United States”, 116 U.S. 616 (1886). Igualmente, en Barruezo, La autoincriminacion, ob. cit.,
pp. 64y ss.

65 Tribunal Europeo Derechos Humanos, 25 de febrero de 1993, § 44 y ss.

66 Guillermo Ormazabal, El derecho a no incriminarse, Pamplona, Civitas, 2015, p. 132; Sanchez, Derecho a la no
autoincriminacion, ob. cit., p. 527.
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Es decir, se positiviza el criterio de la “existencia independiente”, ya presente
en el caso Saunders c. el Reino Unido.*

Una posible lectura de la evolucion jurisprudencial del TEDH en la materia
y de la directiva recién citada, es entender que cuando la Corte se refiere a
existencia independiente, lo que ello significa es que no exista colaboracion
activa de parte del imputado.®® Esta tesis, para parte de la doctrina espafiola,
aparece como excesivamente restrictiva de la actividad inspectora de la Admi-
nistracion, proponiendo una visiéon intermedia, que solo entiende infringida
la garantia cuando se trate de prueba inequivocamente inculpatoria o cuando
exista peligro de la imposiciéon de una sancion penal expresa.”

En Chile, Herndndez ha definido la garantia de no autoincriminaciéon como
“el derecho de su titular a no ser obligado de ningtin modo a colaborar activa-
mente con la persecucion penal en su contra”.”® Asi aparece por primera vez
en la doctrina chilena, vinculada al tratamiento de esta garantia, la expresion
“colaboracion activa”, la cual es retomada con posterioridad por Marcazzolo.”
Es decir, con ello se da cuenta del “derecho de su titular a no ser obligado de
ningtin modo a colaborar activamente con la persecucion penal en su contra”.”?

Ahora bien, la idea de que la utilizacién de antecedentes recabados por el 6r-
gano administrativo de recaudacion en un proceso penal subsecuente pueda
afectar el derecho de no autoincriminacion, no es una asuncion enteramente
novedosa. Por ejemplo, Van Weezel en Chile” y Redmayne en Inglaterra sos-
tienen lo anterior.” Ahora bien, no queda del todo claro cual es la infraccion
que genera la ilicitud penal y sus fronteras, mas alla de la prevision genérica
de que la situacion afecta el derecho de no autoincriminacion. La no existen-
cia de colaboracion activa puede verse también como que el imputado tenga
la libertad de colaborar o no con la investigacion, por lo que, si hay algun tipo
de coaccion, esta facultad se ve impedida. A ella también se hace referencia en
relacion con los métodos prohibidos para obtener informacion en el articulo 195
del CPP. Para nosotros, la obtencion de antecedentes en virtud de un deber
de colaboracién del imputado con la Administracion Tributaria, en algunos
casos bajo amenaza de multa, o la determinacion de la obligacion tributaria

67 Para conocer la evolucion jurisprudencial en la materia véase Ormazabal, El derecho a no autoincrinarse, ob. cit.,
pp- 123 y ss. Igualmente, las referencias en Roberts y Zuckermann, Criminal evidence, ob. cit., p. 556; Sanchez,
Derecho a la no autoincriminacién, ob. cit., p. 528.

68 Redmayne, Rethinking, ob. cit., p. 225; Escobar, Aplicacién del derecho a no autoincriminarse, ob. cit., p. 52.

69 Gomez, Los derechos a no declarar contra si mismo, ob. cit., p. 16.

70  Héctor Hernandez, “;Derecho de las personas juridicas a no auto-incriminarse?”, Revista de Derecho, Valpa-
raiso, 2015, pp. 218. Agrega: “Comprende, en consecuencia, el ‘derecho a guardar silencio’, el derecho a no
ser compelido a manifestar o entregar objetos y, en general, el derecho a no ser compelido a realizar ninguna
actividad que favorezca la investigacion y el eventual castigo de hechos que se le imputan”.

71 Ximena Marcazzolo, “Derecho a la no autoincriminacion en el sistema penal chileno”, Actualidad Juridica 48
(2023), p. 501.

72 Ibid., p. 506.

73 Van Weezel, Delitos, ob. cit., pp. 163 y ss.

74 Redmayne, Rethinking, ob. cit., pp. 215y ss.
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por el SII con los antecedentes que tenga en su poder, constituye una coaccion
para los efectos de la garantia en comento. Especialmente si se considera que,
ademas, subyace la amenaza penal por los delitos tributarios que se puedan
haber cometido.

En este caso, el ordenamiento juridico chileno parece cerrar la puerta a toda
forma de coaccion, de acuerdo con lo que dispone el articulo 195 del CPP, a
diferencia de lo que ha sostenido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) en el fallo O’Halloran and Francis c. Reino Unido. En dicha sentencia, el
tribunal se centrd en la naturaleza y el grado de la coaccion para determinar
infringida la garantia de no autoincriminacion, la existencia de salvaguardias
legales y el uso que se dio al material obtenido.” Ahora, una cuestion especial-
mente trascendente en el caso chileno es que existe una unidad procedimental
de parte del SII, aunque se trate de una fase administrativa y, luego, de una
penal. En efecto, la Administracion Tributaria puede influir en el impulso pro-
cesal inicial de la persecucion penal en los casos de delitos tributarios, lo que
constituye una excepcion al régimen de persecucion publica general del CPP
chileno a cargo del Ministerio Publico. El criterio de la unidad procedimental
fue empleado por el TEDH para considerar infringida la garantia en el caso
Chambaz contra Suiza del 5 de abril de 2012.7° De hecho, el mismo tribunal se
ha pronunciado a favor de la infraccion en el caso de declaraciones prestadas
en el ambito tributario que, subsecuentemente, derivan en el proceso penal
posterior, como se afirmé en el caso Bendenoum contra Francia.

El Cédigo Procesal Penal parece recoger una vision amplia del derecho a no
autoincriminarse, inclusivo del derecho de guardar silencio, no solo limita-
do a las declaraciones, sino también extensivo a colaboraciones activas del
imputado con la investigacion. Con ello esta de acuerdo la doctrina,” que
también reconoce que la libertad tiene un rol a través de la voluntariedad de
la colaboracion.”®

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Constitucional ha presentado una vi-
sion restringida del derecho en materia de alcoholemia,” cuestion que ha sido
criticada por la doctrina.*” Ello puede entenderse sobre la base de la aplicacion
del criterio de “independencia” que esta especialmente presente en los casos
de pruebas bioldgicas o corporales. En definitiva, la pérdida de la libertad del

75 Tribunal Europeo Derechos Humanos, 29 de junio de 2007, §54 y 55.

76 Véase Sanchez, Derecho a la no autoincriminacion, ob. cit., p. 530.

77  Véase, por ejemplo, Ximena Marcazzolo, “El derecho de las personas juridicas a no autoincriminarse en el
derecho chileno”, en Ximena Marcazzolo (coord.), La prueba en los procedimientos, Santiago, Thomson Reuters,
2019, p. 490; Marcazzolo, Derecho a la no autoincriminacion, ob. cit., p. 506; Van Weezel, Delitos, ob. cit., p. 63.

78 Marcazzolo, Derecho a la no autoincriminacion, ob. cit., p. 506 lo define de esta forma: “Derecho a no colaborar
activamente con la investigacion en términos de hacer entrega voluntaria de prueba material o documental
que sea incriminatoria y derecho a negarse a realizar exdmenes corporales cuando sea requerido por las au-
toridades encargadas de la persecucion penal”.

79 Tribunal Constitucional, 26 de junio de 2018.

80  Escobar, Aplicacién del derecho a no autoincriminarse, ob. cit., p. 41.
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sujeto para colaborar o no en una investigacion penal en su contra constituye
una infraccion al derecho de no autoincriminacion. La presencia de coaccion
(enlos términos del articulo 195 del CPP) es un indicador claro de pérdida de
la opcion de colaborar.

Ahora, de todo lo expuesto no es posible concluir que, en materia tributaria,
el derecho de no autoincriminacion ha derogado el deber de colaboracion
tributaria en los supuestos donde exista una amenaza de multa frente a su
infraccion. El deber de colaboracion con la Administracion Tributaria sigue
incolume debido al sostenimiento del gasto publico que, en definitiva, puede
redundar en una redistribucion de la riqueza a través de los programas so-
ciales. Ello es una cosa; otra muy distinta que la potestad tributaria se ejerza
poniendo a favor de la recaudacion la “amenaza” de utilizacion de dicha de-
claracion en un proceso penal posterior en contra del mismo ciudadano que
contribuyd a su creaciéon.®!

En efecto, en un sistema acusatorio como el chileno, quien tiene la obliga-
cién de producir la prueba inculpatoria y de cargo es el Estado. Bajo esta
optica, el imputado no esta obligado a colaborar activamente en su propia
persecucion penal. De hecho, la colaboracién activa puede tener un caracter
premial que signifique una menor pena, lo que normativamente reconoce
que la anterior no puede ser una obligacion en relacion con el derecho de
no autoincriminacion.

3.2. La colaboracidn activa en la investigacion desde
el punto de vista de la valoracidn juridico-penal
como circunstancia atenuante

Se puede delinear la entidad normativa del deber de colaboracién general
en la investigacion penal considerando, a su vez, el sustrato normativo de la
atenuante de colaboracion sustancial. Es decir, el estado de colaboraciéon del
imputado con la investigacion no puede solaparse con lo que la doctrina y la
jurisprudencia han entendido como colaboracion sustancial. Si se quiere, ello
aparece como pertinente desde el punto de vista de una interpretacion siste-
matica de los elementos del sistema de justicia penal.

Paradojalmente, uno de los casos en que se ha aplicado la atenuante de colabo-
racion sustancial es en la situacion de aportacion de antecedentes en procesos
de fiscalizacion anteriores al proceso penal. Para el Coédigo Penal chileno son
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal: “8.° Si pudiendo eludir

81 En un sentido similar, Sanchez, Derecho a la no autoincriminacion, ob. cit., p. 533.
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la accion de la justicia por medio de la fuga u ocultandose, se ha denunciado y
confesado el delito”. “9°. Si se ha colaborado sustancialmente al esclarecimiento
delos hechos”. Estas circunstancias modificativas de la responsabilidad penal
constituyen un incentivo de indole “premial” respecto de la facilitacion procesal
de su propia condena. Surge la pregunta, entonces, acerca de como interacttian
el derecho de no autoincriminarse con estas circunstancias modificativas. En
efecto, la doctrina sefala que la colaboracion sustancial tiene relaciéon con una
contribucién probatoria relevante. Para Manfalich, el fundamento normativo
de estas atenuantes radica en que ellas dan cuenta de un comportamiento su-
pererogatorio, entendido como la prestacion que excede lo que, en la respectiva
situacion, es posible exigir del agente.®” En efecto, la doctrina destaca que el
texto de dicha atenuante, del afio 2002, se corresponde con las adecuaciones
que experimento el Cédigo Penal con la entrada en vigencia del CPP (2000),
muy nhecesarias para recompensar a quien, reconociendo su responsabilidad
por los hechos imputados, acepta soluciones diferentes al juicio oral (suspen-
sion condicional del procedimiento, procedimiento abreviado, etc.).*®

En definitiva, si normativamente comportamientos supererogatorios en el dm-
bito adquieren por via legal extrapenal el caracter de obligatorios, se podria
estar con ello en presencia de una infraccion del derecho fundamental a la no
autoincriminacion. Si estamos en el ambito de la justicia penal, la validez de
dicha exigencia debe ser apreciada axiolégicamente a la luz de los intereses
que protege el proceso penal, siendo uno de ellos el respeto por los derechos
fundamentales en la obtencion de prueba.

De acuerdo con lo anterior, resulta relevante determinar el sentido que la doc-
trina y la jurisprudencia han dado a la colaboracion sustancial en su relacion
con el derecho a no autoincriminarse. Para la doctrina es considerada colabo-
racion eficaz que el imputado suministre antecedentes que hayan de condu-
cir a la obtencion de elementos probatorios en los cuales pueda sustentarse
la sentencia, sea en lo concerniente a la intervencion del propio imputado o
de otras personas en el mismo.** La sustancialidad también puede ser vista
como que ella no debe limitarse a proporcionar detalles intrascendentes, sino
constituir un aporte serio y efectivo al éxito de la investigacion.®

Dicha colaboracion no exige arrepentimiento ni que la aportacion del colabo-
rante se traduzca en resultados concretos. En igual sentido, la colaboracion
no implica ni debe presuponer la confesion de la participacion en el delito.®

82  Juan Pablo Marialich, “Comportamiento supererogatorio del imputado como base de atenuacién de respon-
sabilidad”, Revista de Derecho 28, 2 (2015), pp. 233, 235, 236 y 237.

83 Enrique Cury, Derecho penal. Parte general, 11° edicién, Santiago, Ediciones Universidad Catélica de Chile,
2011, pp. 495y ss.

84 Maiialich, Comportamiento supererogatorio, ob. cit., p. 240.

85  Cury, Derecho penal, ob. cit., pp. 496 y ss.

86  Jorge Mera, “articulo 11 N.° 97, en Couso/Hernandez, Cédigo Penal Comentado, Santiago, Legalpublishing,
2011, pp. 305y ss.
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Es posible relacionar el significado que la doctrina ha dado a la “colaboracion
sustancial” en materia penal con el concepto de “colaboracion activa en la in-
vestigacion penal”, a la cual Redmayne y Hernandez indican que el imputado
no esta obligado.

Por ejemplo, en una sentencia, la Corte Suprema chilena declar¢ lo siguiente:

Que, acorde con lo anterior, como se expresa en la sentencia, entre los antecedentes
incriminatorios que cobran relevancia al momento de arribar a la decisién condena-
toria, se recurre a la querella del Servicio de Impuestos Internos, que materializa la
imputacion delictiva que se construye sobre la base de antecedentes documentales
que el propio imputado aporto, un informe pericial que se confecciona a partir de
la documentacién contable del contribuyente, que él mismo adjunta y que permiti6
desentranar las irregularidades tributarias que consigna la decision.®”

En este caso se reconoce la colaboracion sustancial.

De otro lado, en el &mbito general, el articulo 305 del CPP, sefiala: “Principio
de no autoincriminacion. Todo testigo tendra el derecho de negarse a res-
ponder aquellas preguntas cuya respuesta pudiere acarrear peligro de per-
secucion penal por un delito”. En relacion con lo anterior, segtin la doctrina
penal, el imputado no puede cometer falso testimonio ni el delito de obstruc-
cién a la investigacion, salvo que ello implique una afectaciéon de terceros o
de otros intereses subyacentes. Y ello es una consecuencia del privilegio de
no autoincriminacion.®

Desde dicha perspectiva, la colaboracion sustancial con el procedimiento ju-
dicial es premial, por lo que esta misma —bajo la dptica de la colaboracion
activa del derecho de no autoincriminacién — no puede ser obligatoria. Dicho
de otra forma, la colaboracién activa, cuando adquiere el estatus de colabora-
cion sustancial, es premial para el sistema de justicia penal, por lo que dicho
comportamiento no puede convertirse en obligatorio penalmente a partir de
un enunciado extrapenal. El principio de especialidad y la pretension de con-
sistencia del ordenamiento juridico lo impiden.

4. Conclusiones

En este trabajo se sostiene que la entrega de documentos o antecedentes en
un procedimiento tributario de manera forzada, bajo la amenaza de una con-
secuencia adversa frente al incumplimiento previo al proceso penal, afecta al

87 Corte Suprema, 29 de abril de 2011, considerando 5°.
88  Javier Wilenmann “El tratamiento del autofavorecimiento del imputado. Sobre las consecuencias sustantivas
del principio de no autoincriminacién”, Revista de Derecho 23, 1 (2016), p. 121.
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derecho de no autoincriminacién y, en consecuencia, la prueba obtenida es
penalmente ilicita, si luego se hacen valer los mismos antecedentes para pro-
bar la culpabilidad del acusado en juicio penal.

Las normas que autorizan la recoleccién de antecedentes de cara a determinar
la responsabilidad penal tributaria del contribuyente obedecen, en general,
a la estructura de una regla que confiere poder (Atienza y Ruiz Manero). La
habilitacion legal que dispone el SII para recabar informacion en el contexto
de una recopilacion de antecedentes solo tiene relacion con determinar si se
va a seguir adelante un proceso ante el tribunal tributario y aduanero o uno
penal y, en este segundo caso, para fundar la querella. Cuando se utilizan los
mismos antecedentes en el proceso penal subsecuente, no se genera el resul-
tado institucional “prueba licita” por cuanto no se ha cumplido con la finali-
dad de la norma.

En otro sentido, las diversas habilitaciones legales en juego determinan la
“accion o procedimiento” como elemento del antecedente de una norma que
confiere poder. Desde dicha perspectiva, entonces, para generar el resultado
institucional “prueba licita” se debe seguir cumpliendo con la accién de ge-
neracion de la prueba “sin infraccion de derecho fundamentales”. Es decir, el
SII posee la habilitacion legal para recabar documentacion, pero para que ella
sea prueba licita no tiene que haber infringido el derecho de no autoincrimi-
nacion. La mera habilitacion legal no excluye la posibilidad de que la prue-
ba sea considerada penalmente ilicita por infringir derechos fundamentales.

El recorrido comparado de la garantia, que también ha tenido su influencia
en Chile, lleva a considerar que este es un derecho que se aplica tanto a de-
claraciones como a otras colaboraciones. En definitiva, lo que se busca con
la vigencia de la garantia es que el acusado tenga la libertad de colaborar o
no con la investigacion penal en su contra. Y ello no sucede cuando hay una
coaccion que le motive a entregar la documentacion, por ejemplo. El articulo
195 del CPP no permite “ningtn tipo de coaccion” en contra del imputado, a
diferencia de lo que ocurre en el ambito europeo, por lo que el deber de colabo-
racion o informacidn que tiene el contribuyente con la administracion, so pena
de multa, es una coaccion que infringe el derecho de no autoincriminacion.

También se puede precisar el alcance del derecho de no autoincriminacion de
forma indirecta a través del caracter premial de la colaboracion sustancial del
acusado en el propio procedimiento penal en su contra. Y, precisamente, el
caso en analisis es una de las situaciones en que la jurisprudencia ha recono-
cido la colaboracion sustancial como circunstancia atenuante. Aqui se puede
ver también la valoracién juridico-penal de la colaboracién que un imputado
puede tener en el propio procedimiento penal seguido en su contra.
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