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Emite opinión respecto de eventual acuerdo para procedimiento abreviado en el denominado “Caso PENTA”. 

Causa RUC: 1400637392-6.
1. Antecedentes.

Con fecha 18 de abril de 2018, el Fiscal Regional Metropolitano Oriente, Sr. Manuel Guerra Fuenzalida, solicitó a esta Unidad Especializada opinión respecto de las tratativas mantenidas con las defensas de los imputados Carlos Lavín, Carlos Délano y Pablo Wagner, para proceder conforme a las reglas del juicio abreviado en relación con la causa de la referencia, por la vía del reconocimiento de los hechos atribuidos a dichas personas, circunstancia que conllevaría la modificación tanto de la teoría del caso como de ciertas posiciones jurídicas sustentadas por la Fiscalía en estos mismos autos.
En este orden de ideas, el Fiscal Regional que instruye el procedimiento, describe en el correo electrónico a través del cual solicita el referido pronunciamiento, tanto las debilidades que se perciben en la prueba del Ministerio Público y que podrían eventualmente justificar la opción de concurrir a un procedimiento abreviado, como los términos del acuerdo al que se podría arribar, en caso de prosperar las conversaciones en curso. 
Asumida la tarea requerida por el Fiscal Regional Metropolitano Oriente, en las próximas páginas se dará cuenta de la opinión que ULDDECO (a través del asesor que suscribe) posee respecto del potencial acuerdo que se somete a análisis. Para tal efecto, cabe hacer algunas prevenciones preliminares, algunas de ellas triviales (pero no menos relevantes para comprender el alcance de las opiniones que se expresarán a continuación y su debida conexión con otras materias a las cuales no se extenderá la presente minuta), mientras que otras guardan relación con consideraciones de orden sustantivo, que siendo de primera importancia, exceden el alcance estrictamente técnico que pretende ostentar el presente estudio.  

En primer lugar, cabe hacer presente que, de los 35 grupos de hechos que componen el Caso PENTA, este informe sólo tomará en consideración aquellos hechos referidos a los 31 delitos tributarios y 2 delitos de lavado de dinero consignados en el respectivo escrito de acusación. De hecho, en términos aún más precisos, la minuta será incluso más acotada que ello, pronunciándose exclusivamente respecto de la situación procesal que aqueja los imputados Délano, Lavín y Wagner.
En cuanto a los controladores del grupo empresarial, la acusación le atribuye a ambos la calidad de responsables de 8 distintos grupos de hechos, constitutivos de delitos tributarios reiterados
, siendo el monto total de la defraudación causada por ellos el de $ 4.496.623.508 pesos.  El escrito introductorio de instancia presentado en su oportunidad por el Ministerio Público, solicitó una pena de 7 años de presidio mayor en su grado mínimo en contra de los acusados por su responsabilidad en las mencionadas infracciones a la legislación impositiva y una multa del 300% de lo evadido en perjuicio del Estado. Se reconocieron en su oportunidad las atenuantes contempladas en los artículos 11 N° 6 y 7, así como las agravantes del inciso segundo del artículo 111 del Código Tributario y la norma de exasperación punitiva contenida en el artículo 351 del Código Procesal Penal.
Por su parte, el imputado Pablo Wagner, en lo que importa al presente estudio ha sido formalizado y, luego,  acusado por dos grupos de hechos que constituyen delitos tributarios tanto de declaraciones impositivas incompletas o falsas (97 N° 4 inciso primero) como de devoluciones improcedentes de impuestos (97 N° 4 inciso 3°), ambos en carácter de reiterado y que involucrarían  (en los términos descritos por la acusación) un  perjuicio fiscal de $ 15.406.759 por concepto de elusión de carga tributaria que debió ser enterada en arcas fiscales y de $ 1.296.053 por devoluciones indebidas; Además de un delito de lavado de activos. En su beneficio la acusación reconoció la procedencia de las atenuantes contempladas en los artículos 11 N° 6 y 11 N° 7, solicitando el Ministerio Público la imposición de una pena de 5 años y un día y una multa del 300% del valor de tributo insoluto.    
Finalmente, a este mismo imputado la acusación que fue presentada en su momento, le asignaba responsabilidad en carácter de autor del delito de lavado de activos, solicitando a su respecto una condena de 2 años de pena privativa de libertad además de una multa de 200 UTM.
Precisamente, el recién descrito, será el marco fáctico-normativo al cual se restringirá la presente minuta, lo que implica, necesariamente, aportar una visión sesgada del caso de que se trata. El defecto que se anticipa como corolario forzoso del presente estudio tiene su fundamento en la concurrencia de hechos diversos a los aquí contemplados, susceptibles de ser subsumidos en ilícitos que afectan a la función pública y que involucran la corrupción de agentes estatales, circunstancia de suma relevancia, que importa la aplicabilidad de reglas de determinación de la pena que reclaman especial pertinencia a la hora de establecer las correctas consecuencias punitivas que legalmente correspondería aplicar a cada uno de los acusados. Dicho con otras palabras, el sesgo que necesariamente se producirá a la hora de determinar la pena justa para cada acusado pasa por la imposibilidad de explorar, adecuadamente, el rendimiento que poseen las normas concursales aplicables, como consecuencia de la fractura analítica derivada de la perspectiva adoptada, a raíz de los ámbitos competenciales propios de esta Unidad y que impiden el hacerse cargo de manera unitaria de la valoración jurídica de los hechos delictivos atribuidos a aquéllos. Lo dicho resulta especialmente incidente en el caso de la relación que se traba entre los delitos de “cohecho-soborno” y de “lavado de activos”. 

Con todo, la presente minuta no se restringirá en aquellos aspectos dónde las cuestiones jurídicas relevantes para la adecuada respuesta de lo consultado, recaigan respecto de la eventual aplicación de las normas concursales que resulten pertinentes, respecto de los delitos contra la hacienda pública que han sido atribuidos a los imputados Délano, Lavín y Wagner.   

En segundo lugar, se debe tener presente que, con miras a circunscribir la evaluación de que se trata a aspectos estrictamente técnicos, de carácter jurídico-penal, se han dejado de lado argumentaciones de tipo institucional (político-criminal), pues se asume que dichas consideraciones (así como la coherencia que debe manifestarse entre las decisiones relativas a una particular investigación con las definiciones estratégicas explicitadas por el Ministerio Público) recaen directamente en el ámbito de competencias de las autoridades regionales y nacionales de la Fiscalía. En razón de lo anterior, no se invocarán en las páginas que siguen, apelaciones a principios como los de igualdad ante la ley, de proporcionalidad (en términos ordinales) o de culpabilidad (considerados éstos en términos abstractos), a pesar de la importancia que aquellos poseen en el cálculo de las responsabilidades criminales asociadas a casos tan paradigmáticos como el que se analiza.   
Finalmente, en lo que se refiere a la estructura del presente informe, en un primer acápite se describirá el acuerdo propuesto por las defensas de los imputados en la presente causa, conteniendo aquella descripción algunas observaciones jurídicas de menor relevancia, pero que tienen por objeto precisar el lenguaje técnico a emplear en la atribución formal de responsabilidad penal, que se encuentra sometida a definición. A continuación se expondrá la posición de la Unidad respecto a las salidas propugnadas por los abogados defensores, haciendo hincapié en el posible alcance que tendrían las supuestas falencias de la imputación realizada por el órgano persecutor, respecto de los imputados involucrados en el eventual acuerdo cuya procedencia aquí se analiza.
2. Términos del acuerdo propuesto por las defensas y breves comentarios respecto de ciertos defectos en cuestiones accesorias de la misma.

En primer lugar, cabe hacer presente que en las defensas han expuesto la intención de hacer aplicable el artículo 11 N° 7 del CP a los delitos tributarios atribuidos por el Ministerio Público a sus representados. Aquí cabe hacer una precisión. Si bien es cierto que el pago de impuestos adeudados configura una atenuante de responsabilidad penal, la norma que debe ser invocada no es la contenida en el Código Penal sino aquella contemplada en el artículo 111 inciso primero del Código Tributario
.

No obstante, los requisitos operativos que deben cumplirse para hacer procedente la morigerante en este ámbito son mucho más exigentes que aquella que se encuentra contemplada para el régimen general: la atenuación de la sanción por la vía de la reparación pecuniaria, en el derecho penal tributario, demanda que el imputado haya satisfecho el pago en arcas fiscales de “el impuesto debido, sus intereses y [las] sanciones pecuniarias” todo ello, copulativamente. Por lo tanto, al momento de invocar la regla especial de atenuación por reparación del mal causado al patrimonio fiscal, el Ministerio Público deberá tener consigo los antecedentes que permitan fundar la satisfacción de las condiciones de aplicación de la norma respectiva.  
Por otra parte, la idea de la “simplificación” de los delitos tributarios producto de la aplicación del art. 351 del CPP, transformándolos en un solo delito, debe ser puesta necesariamente en relación con lo dispuesto en el inciso primero del artículo 112 del Código Tributario, regla que no es citada por ninguno de los defensores y que tampoco parece haber sido invocada dentro del acápite “preceptos aplicables caso” en el escrito de acusación primitivo.
Finalmente, en ninguna de las propuestas se hace referencia al artículo 69 del Código Penal, quedando fuera del cálculo la regla que hace conmensurable la extensión del mal causado. A nuestro juicio tal defecto de las propuestas debería ser subsanado y la mencionada regla, por lo tanto, debería ser considerada por el Ministerio Público a la hora de fijar su posición en la determinación de la pena que se proponga al tribunal competente. 
3. Valoración jurídica de la viabilidad de la propuesta, en los aspectos sustantivos de la misma. 
La pregunta sometida a la valoración de esta unidad especializada es susceptible de ser descompuesta, pues, a pesar de ser formulada como una unidad, ella obliga a evaluar en sus propios términos, la situación de personas cuyo contexto fáctico (penalmente relevante), resulta ser esencialmente disímil, circunstancia de la cual se sigue necesariamente un tratamiento jurídico diverso. 
De esta forma, en el presente capítulo se dividirá en tres apartados distintos: en el primero se analizará la situación procesal que corresponde al imputado Wagner, mientras en la segunda parte se abordarán cuestiones relativas a las reglas punitivas aplicables al caso de los imputados Carlos Délano y Carlos Lavín, quienes comparten las mismas imputaciones penales en las querellas, formalizaciones y otros actos procesales de atribución de responsabilidad, acaecidos durante la tramitación del presente proceso penal. Con todo, el examen de la cuestión comenzará haciendo alusión a cuestiones de alcance general que guardan relación con la situación procesal los imputados que pretenden acceder al procedimiento abreviado.  
3.1. Acerca de la interrelación entre los delitos de corrupción y las imputaciones por lavado de activos.

Tal y como se anuncia en el correo que motiva el presente pronunciamiento, de accederse a la solicitud de la defensa en el sentido de modificar la calificación jurídica de los delitos contra la función pública asociados a la conducta de los imputados, necesariamente se restringiría la aplicabilidad del delito de lavado de activos, por eliminarse el delito base que permitiría fundar la persecución de éste. 
La necesaria correlación que existe entre uno y otro ilícito, nos llevará a asumir, para efectos del presente ejercicio, que la Fiscalía Regional Metropolitana Oriente decide no atribuir responsabilidad penal por el delito de cohecho/soborno, al modo en que éste figuró en el primitivo escrito de acusación.

Por el contrario, en caso de mantenerse, en definitiva, la imputación penal por el delito funcionario respectivo, entendemos como Unidad que lo recomendable sería mantener la imputación de lavado de activos. 
3.2. Situación procesal del imputado Pablo Wagner San Martín, en relación con su responsabilidad por la comisión de delitos tributarios.

3.2.1. Acerca de la acreditación del dolo en el delito de devoluciones indebidas de impuestos. 

Las dudas referidas a la incriminación del imputado Wagner, en lo que guarda relación con el delito contemplado en el inciso tercero del artículo 97 N° 4 del Código Tributario, pasan, de conformidad con lo explicitado en el correo electrónico por el cual se formula la consulta en estudio, por la eventual ausencia de “elementos para acreditar el dolo en cuanto a la obtención de la devolución”.

El punto aparece desarrollado de manera oscura en el cuerpo del referido requerimiento, pues pareciera amalgamar, en una sola línea argumental, razonamientos que, en términos estrictos, se encuentran referidos a dos enunciados jurídicos diversos.   
Así las cosas, la descripción del argumento utilizado por la defensa de este interviniente para rechazar la imputación por inciso tercero del artículo 97 N° 4 expresa que:

“…no hay ningún antecedente que permita acreditar el elemento subjetivo del tipo, en orden a demostrar que las simulaciones fueron realizadas con la intención de obtener las devoluciones de impuestos, sino que por el contrario, todo apunta y demuestra que las simulaciones (boletas ideológicamente falsas) fueron realizadas con miras a ocultar los pagos que Penta le realizaba al imputado Wagner y no con la finalidad de obtener las respectivas devoluciones”

Al respecto, pueden formularse dos contrargumentos: el primero menos extenso y que guarda relación con la configuración objetiva del tipo penal al cual deben subsumirse los hechos acreditados durante la investigación
 y otro susceptible de ser desarrollado con mayor extensión, que se sustenta en antecedentes probatorios e indicios que, reunidos durante el transcurso del presente proceso penal, ostentarían un potencial explicativo relevante, teniendo éstos la aptitud de construir un juicio adscriptivo (que es el propio de la atribución estados subjetivos) lo suficientemente fundado en antecedentes empíricos, como para sustentar racionalmente la existencia de un comportamiento intencional por parte del imputado Wagner, orientado a hacerse de devoluciones improcedentes de tributos, circunstancia que, indudablemente lesionaría el patrimonio fiscal del modo proscrito en la regla cuya aplicabilidad se analiza.
En cuanto al primer orden de argumentos, antes de su exposición, conviene revisar el texto de la norma de sanción permitente. El inciso tercero del artículo 97 N° 4 del Código Tributario expresa lo siguiente: 

“El que simulando una operación tributaria o mediante cualquier otra maniobra fraudulenta obtuviere devoluciones de impuesto que no le correspondan, será sancionado con la pena de presidio menor en su grado máximo a presidio mayor en su grado medio y con multa de cien por ciento a cuatrocientos por ciento de lo defraudado”. 

Como puede observarse, el texto de la norma pormenoriza las conductas proscritas por el legislador a través de la descripción de una serie de comportamientos cuyo injusto radica en los medios empleados por el agente a través de los cuales éste obtiene una devolución de impuestos improcedente. 
Nótese bien que la simulación es sólo una de las formas o medios prohibidos por la norma; antes bien, el tipo penal castiga la utilización de “cualquier maniobra fraudulenta” que permita al delincuente hacerse con recursos respecto de los cuales éste no tiene derecho, en atención a las condiciones impuestas por la propia regulación tributaria (crédito fiscal, por ejemplo).
Por tal razón, el ejercicio de otorgar a la simulación contractual, manifestada (para los efectos que interesan al presente informe) en la emisión, circulación e incorporación de documentos tributarios (ideológicamente) falsos, el carácter de condición necesaria y suficiente para los efectos de la consumación del tipo penal contenido en el inciso tercero del artículo 97 N° 4 del Código Tributario, si bien no puede ser calificado como una interpretación espuria de la regla por parte de las defensas, al menos si debe ser tachada de deficitaria, en atención a la incompleta lectura de la regla que ella propone. 

Y es que, como hemos visto, la simulación es tan solo uno de los medios fraudulentos capaces de satisfacer (alternativamente) el delito en cuestión. 

Sentado, entonces, que es posible cometer el ilícito de que se trata por una cantidad indeterminada de medios fraudulentos, cabe preguntarse si los hechos atribuidos al imputado Wagner son susceptibles de ser incardinados en alguno de los artificios proscritos por el legislador tributario.

Pues bien, al observar nuestra legislación, la jurisprudencia y las opiniones dogmáticas emitidas en la materia, es posible constatar que el medio fraudulento por antonomasia en el derecho penal tributario lo constituyen los formularios de declaración y pago de impuestos.   

En efecto, no es necesario llevar tan lejos la argumentación para comprobar el valor de verdad que reside en esta afirmación. Basta para ello, revisar el propio texto del artículo 97 N° 4 inciso primero, ejercicio que nos permite verificar que las declaraciones mendaces realizadas a través de los formularios oficiales, institucionalmente destinados a facilitar el procedimiento de recaudación de tributos, configura un medio fraudulento de aquellos capaces de provocar el resultado repudiado por el delito en análisis: la devolución improcedente de impuestos. 
Lo dicho en las líneas precedentes resulta trivial para nuestra jurisprudencia. En efecto, al revisar la práctica habitual de nuestros tribunales en este ámbito del derecho penal, es posible constatar que no existe controversia alguna sobre el punto. De hecho, es usual que el delito del inciso tercero sea sancionado en concurso con el inciso segundo y/o el inciso primero del artículo 97 N° 4 del Código Tributario, como ocurrió en todos los casos donde se persiguió y sancionó a los denominados “chatarreros”, quienes en la misma declaración de impuesto a la renta que realizaban en su calidad de contribuyentes, junto con determinar un menor valor a enterar en arcas fiscales, solicitaban devoluciones de impuesto a los cuales no tenían derecho.   

Si esto es así, el hecho de vincular la intención de realizar del tipo penal respectivo a la sola confección o facilitación de documentos tributarios falsos, resulta, tal como se anticipó, un ejercicio insuficiente. Antes bien lo que corresponde en el caso del imputado Wagner es revisar si existió o no otro medio fraudulento que determinó la disposición patrimonial perjudicial del Fisco en favor de este imputado, y en este caso, el medio fraudulento utilizado por el imputado Wagner para conseguir el resultado ilícito, fue el Formulario 22 que contenía la declaración anual de renta presentada por dicho contribuyente para el año 2013.
Como se verá en los párrafos siguientes, son los antecedentes y declaraciones cristalizadas a través de este medio, las que deben encontrarse conectadas subjetivamente con la devolución improcedente de tributos, no las simulaciones contractuales respaldadas en boletas o facturas ideológicamente falsas.  

Conviene ahora dar un segundo paso en nuestra argumentación y examinar ahora si existen indicios o pruebas que permitan sustentar la imputación subjetiva del tipo penal respectivo.

A juicio de quien suscribe, la investigación posee una serie de antecedentes que permiten responder afirmativamente esta duda. Para dar cuenta de ello, analizaremos en primer lugar los indicios que se orientan en aquel sentido y luego veremos las pruebas que existen del eventual conocimiento (y voluntad) de obtener devoluciones que no le correspondía percibir al mencionado imputado
.

En cuanto a los indicios, uno relevante lo constituye el ejercicio permanente, por parte de este imputado, de una serie de actividades comerciales distintas de aquellas que corresponden a los contribuyentes que perciben rentas provenientes de sueldos, salarios, asignaciones u otras rentas propias del trabajo dependiente (Art. 42 N° 1 de la Ley de Impuesto a la Renta). En efecto, el imputado Wagner era dueño y administrador de una serie de sociedades de distinto giro económico, lo que le permitía acceder al sistema tributario desde diferentes perspectivas, o lo que es lo mismo, realizar declaraciones impositivas asumiendo el contexto normativo propio de las distintas categorías (y tramos) del impuesto a la renta. A efectos de especificar cada una de estas consideraciones, Wagner se presentaba ante el sistema tributario adoptando los siguientes roles (o calidades de “contribuyente”):
a) Administradora Génesis Capital S.A., RUT N° 76.152.362-7
b) Génesis Partners S.A., RUT N° 76.604.140-K

c) Diaz Mulian Silva y Wagner Gestores LTDA, RUT N° 76.253.320-0
d) Santa Irene Ltda. RUT N° 76.253.760-7

e) Pablo Wagner San Martín , RUT: 10.853.258-0  
Dicho con otras palabras, tanto por su profesión como por su actividad empresarial, el imputado Wagner en ningún caso podría ser calificado como un postulante idóneo para la aplicación de la eximente de responsabilidad penal contenida en el artículo 110 del Código Tributario, sino muy por el contrario, se  trata de una persona que cuenta con grandes conocimientos del sistema, circunstancia que le permite moverse hábilmente en el mismo, en la búsqueda de ventajas tributarias para él y sus empresas, cuando éstas obran en calidad de contribuyentes.  
A mayor abundamiento, el alto nivel de conocimiento del sistema tributario nacional (y de la posibilidad de obtener devoluciones de impuesto como consecuencia de ciertos actos institucionalmente reglados) que posee el imputado, no sólo se extrae de meros indicios, sino que existe prueba, en la respectiva carpeta investigativa que permite acreditar esta circunstancia.

Así por ejemplo, en su declaración del día 21 de octubre de 2014 la imputada María Carolina de la Cerda Iñiguez, boletera de Pablo Wagner, señaló ante la Fiscalía lo siguiente:


[image: image12.jpg]Y

FISCALIA

IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII




Por su parte el propio imputado en su declaración, prestada el día 09 de enero de 2015 ante los Fiscales instructores de la investigación, el imputado Wagner San Martín expresó que:

[image: image2.emf]
Wagner era plenamente consciente, a la época de solicitar los documentos contables falsos, que su utilización facilitaría  la generación de beneficios tributarios y, en particular, respecto de las empresas en que él participaba, esos beneficios tributarios se traducirían en la recuperación de impuestos.
Asimismo Wagner también declaró saber que en el ámbito de Carolina de la Cerda, la facilitación de dichos instrumentos le permitiría a ella quedarse con el 10% de retención.

Finalmente, la misma declaración muestra al imputado Wagner como un hábil “planificador” tributario, capaz de utilizar facturas falsas no sólo para efectos de disminuir su carga tributaria de primera categoría o de solicitar devoluciones de impuestos improcedentes, sino de cometer ilícitos aún más sofisticados como el encubrir retiros a modo de pasarlos como gastos necesarios para producir la renta de sus sociedades. A estos efectos el Wagner San Martín declaró en la oportunidad señalada, lo siguiente:
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Como se puede apreciar, Wagner demuestra a través de su declaración conocer una gran variedad de efectos “virtuosos” que se seguirían de la utilización de documentos comerciales falsos, en los más diversos ámbitos del sistema tributario (devoluciones, rebajas de cargas tributarias, encubrimiento de retiros, etc.).  La pregunta que surge a continuación, es sí es posible alegar desconocimiento de los efectos patrimoniales que traería consigo una declaración tributaria como la realizada el año 2013, a través del respectivo formulario N° 22, cuando el contribuyente responsable de ella posee los conocimientos del sistema tributario que ostenta Pablo Wagner. A mayor abundamiento, nótese que él mismo reconoce participar en una sociedad que presta servicios de asesoría financiera, que genera ingresos anuales por 800 millones de pesos.
Con todo, los antecedentes probatorios expuestos hasta ahora podrían ser tildados de inútiles por constar en la declaración de un imputado, quien podría ejercer su derecho a guardar silencio en juicio oral, circunstancia que sería equivalente a no contar con prueba directa al respecto. 

Sin embargo, existen otros antecedentes materialmente incorporados a la carpeta investigativa que dan cuenta del conocimiento del hecho ilícito que debía poseer el imputado Wagner.

En primer lugar, y como veremos más adelante consta que el acusado declaró sus impuestos (como persona natural) el año 2013, a través de internet.
Pues bien, acudiendo a un hecho público y notorio, resulta evidente para cualquier contribuyente que cumple con su obligación tributaria por esta vía (procedimiento que se celebra una vez al año), que es el mismo SII el que facilita a cada contribuyente una propuesta de declaración de impuesto a la renta. Pues bien, la referida propuesta exhibe en un lugar destacado, ante el contribuyente, el monto de la eventual devolución que obtendrá, en caso de ratificar la misma y tributar de acuerdo con ella. A continuación se observa un ejemplo de esto: 
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Pues bien, lo normal es que al momento de declarar, todos los contribuyentes, sin necesidad de demostrar la pericia tributaria que ostenta el imputado Wagner, nos hagamos conscientes de que nuestra declaración traerá aparejada (o no) una devolución de impuestos, cuyo monto variará dependiendo de los antecedentes económicos que hayamos hecho llegar a la institución responsable de la recaudación de impuestos.
No obstante, el caso de Pablo Wagner exhibe características aún más indiciarias de su conocimiento en relación con las consecuencias patrimoniales que traería aparejada su declaración de impuestos, que la que podría denotar la realización de este trámite por la gran mayoría de los ciudadanos.  En efecto, de conformidad con los antecedentes que existen en las carpetas investigativas, el imputado Wagner no se conformó con la propuesta de declaración electrónica realizada por el SII, sino que éste modificó sus ítems, haciéndose aún más responsable del (verdadero) contenido de la misma. Esto salta a la vista cuando se presta atención detallada al formulario 22 respectivo: 


[image: image6]
De esta forma, como se puede apreciar en el texto completo de la mencionada declaración de impuestos, fueron las modificaciones realizadas por Wagner las que les permitieron suscribir un formulario oficial, dirigido a la institución competente, donde se sustentaba y solicitaba una devolución de impuestos (improcedente) por un monto de $ 1.203.225 pesos (al señalar que ese fue el resultado negativo del balance por él realizado [modificado]):
[image: image7.emf]
Pero, esto no es todo, tan sólo unos días después de su declaración en Fiscalía, el propio imputado Wagner rectificó ante la autoridad tributaria su declaración fraudulenta del año 2013, y precisamente, uno de los acápites rectificados es aquél donde se solicitaba la devolución de supuestos impuestos adeudados, lo que constituye un reconocimiento explícito de su improcedencia:
[image: image8.emf]
[image: image9.emf]
Tampoco existen antecedentes que obren en la carpeta investigativa que hayan sido aportados por la defensa que den cuenta de la suplantación de Pablo Wagner por una persona diversa a la hora de realizar la declaración de impuestos en la página web “Mi SII”.

A mayor abundamiento, tanto la declaración de Wagner como los propios antecedentes investigativos hacen decaer una tesis esgrimida por la defensa que vendría a reforzar la idea de que no existió “dolo de devoluciones improcedentes”: nos referimos aquí, a la idea de que las boletas falsas (simulaciones) empleadas por el imputado Wagner, sólo habrían tenido por objeto el encubrimiento de los pagos (coimas) realizadas en favor de éste por los controladores del grupo.
Por una parte, dicha tesis se encuentra refutada por los propios hechos acreditados en la investigación, pues si bien es cierto que María Carolina de la Cerda habría emitido al menos 54 boletas falsas, también lo es que gran parte de ellas, emitidas durante el año comercial 2012, no fueron a parar a las empresas del Holding Penta, sino que buena parte de las mismas fueron incorporadas por Administradora Génisis Capital, Génesis Partners S.A., etc., movimiento que sólo beneficiaba tributariamente al imputado Wagner.

Finalmente, cabe agregar (sin poder profundizar al respecto, pues, esta sería una materia que podría ser abordada con mayor propiedad por UNAC) que, a simple vista, no sería posible suscribir la idea propugnada por la defensa (y en dicha medida el acuerdo promovido por ella, al menos en los términos en que éste ha sido ofrecido) sin caer en una contradictio in terminis, al menos a nivel pragmático. Y es que, si se afirma (con un mínimo de pretensión de seriedad), que tras la utilización de las boletas falsas por parte del acusado Wagner residía la exclusiva intención de encubrir las coimas pagadas por los acusados Délano y Lavín, no se puede justificar racionalmente el hecho de que no se lleve esa misma argumentación hasta sus últimas conclusiones lógicas y se acepte al mismo tiempo, responsabilidad penal por el delito de cohecho. Dicho con otras palabras, la Fiscalía incurriría en una contradicción pragmática si acepta, por estos argumentos, no acusar a Wagner por la comisión del delito de devoluciones improcedentes de impuestos y solicitar una pena privativa de libertad sólo por el delito de enriquecimiento ilícito.   
A todo lo dicho, se suman las declaraciones de Hugo Bravo que en su momento dio cuenta con gran nivel de detalle de las conversaciones sostenidas con el imputado Wagner referentes a la vía en que se financiarían y documentarían los estipendios que éste recibiría, durante el período en que ejercería como subsecretario de Minería. 

En suma, a juicio de esta Unidad Especializada, existen antecedentes para sustentar una acusación en contra del imputado Wagner por el delito de devoluciones improcedentes de impuestos, juicio que incluye los aspectos relativos a la existencia de antecedentes que permitirían imputar subjetivamente el hecho ilícito de que se trata.  

3.2.2. Cuestiones relativas a la determinación de la pena susceptible de ser asignada al imputado Pablo Wagner ¿De qué forma puede aplicarse el artículo 351 del CPP ante los dos delitos tributarios cometidos por el imputado Wagner?
Partiendo de la base de la existencia de dos delitos tributarios (97 N° 4 inciso primero y tercero), uno de ellos cometido en carácter de reiterado (correspondiente al contenido en el inciso primero, el cual se habría realizado durante los años tributarios 2010, 2011, 2012, 2013 y 2014) y el otro consumado solo durante el año tributario 2013, tenemos que hacernos cargo de su concurrencia para efectos de la correcta determinación de la pena asociada a los ilícitos.

La circunstancia fenomenológica de que los delitos del inciso primero y del inciso tercero se cometan a través de un único medio (declaración de impuestos) y en un mismo momento (a través de un “mismo hecho”, si se quiere, en términos wittgenstanianos) no obsta a la cuestión normativa relativa a la imputación de dos delitos distintos al agente que realizó esa única conducta. Y es que la situación descrita es trivial para el Derecho Penal y es precisamente esta posibilidad la que fundamenta la inclusión de normas concursales en nuestro Código Penal. De hecho, desde una perspectiva sustantiva, la ratio detrás de esta forma de punición pude encontrarse en la versión negativa del criterio de “evitabilidad conjunta”, según la cual “la superposición del injusto subjetivo de los dos o más hechos punibles concurrentes es reconocible en la circunstancia de que sea a través de la falta de omisión o la falta de ejecución de una y la misma acción (…) se expresa la inexistencia, por parte del agente, de una intención de evitar cada una de las instancias de realización del tipo o los tipos en efecto realizados”
.  

En términos estrictamente técnicos, si estuviésemos ante uno de los delitos que se encuentran comprendidos en el Código Penal, estaríamos en presencia de un concurso heterogéneo cometido en unidad de hecho y en conexión subjetiva (aserto, este último, que se asume como uno susceptible de ser sujeto a controversia), lo que nos llevaría a propugnar que el régimen concursal que debería ser aplicado sería el de la asperación (absorción agravada) contemplado en el artículo 75 del Código Penal, lo que situaría el marco penal de las ofensas cometidas por el imputado Wagner en el presidio mayor en su grado medio (la pena mayor asignada al delito más grave).

Sin embargo, como vimos al inicio de la presente minuta, el legislador tributario posee una respuesta específica para estos eventos, la cual se encuentra consagrada en el artículo 112 del CT: debe aplicarse, en todo caso de reiteración de conformidad con lo dispuesto en el artículo 351 del CP.

Pero, ¿cuál de las dos reglas contenidas en el artículo 351 CPP se aplicarán y, en segundo lugar, se aplica el artículo 351 del CPP a los delitos que tenemos ante nosotros?

Debemos adelantar que la solución que nos parece correcta es más compleja de lo que puede parecer de manera intuitiva.

Una primera cuestión que debemos clarificar, respecto de la procedencia del artículo 351 CPP en relación con el artículo 112 del Código Tributario, es que sólo uno de los dos ilícitos cae bajo el concepto normativo de delito reiterado. Y es que, el inciso segundo del propio artículo 112 es claro es señalar que “en los (…) casos de infracciones a las leyes tributarias, sancionadas con pena corporal, se entenderá que existe reiteración cuando se incurra en cualquiera de ellas en más de un ejercicio comercial”.

En este sentido, por disposición legal, el único delito reiterado que tenemos ante nosotros es el de declaraciones maliciosamente falsas del artículo 97 N° 4 inciso primero
.

Con todo, la aplicabilidad del artículo 351 del CPP, ya en sus propios términos, se reducía fundamentalmente (más allá de la norma de renvío del inciso tercero, como se verá más adelante) a la aplicación del inciso primero de la misma regla, sólo para el delito reiterado de declaraciones maliciosamente falsas.

Y es que, siguiendo en esto al profesor Mañalich el régimen de unificación ficticia contenido en el inciso primero del artículo 351 del CPP, para otorgar el tratamiento de “un solo delito” a una pluralidad de hechos punibles que tengan la característica de pertenecer a “la misma especie”, como lo demanda aquella norma, el operador jurídico debe constatar que se trate del mismo tipo penal el que ha sido realizado por el mismo autor en distintas ocasiones (distanciadas entre sí temporalmente). En palabras del referido autor:

“Como primer paso, es imprescindible repara en que ya, conceptualmente, la posibilidad de que dos o más hechos concurrentes sean estimados “como un solo delito” depende de que ellas sean típicamente homogéneos, esto es, que todos ellos se correspondan con la realización imputable de un mismo tipo, el cual identificará la correspondiente especie de hecho punible instanciada por cada uno de ellos. Esto quiere decir, desde ya, que el régimen del inc. 1° sólo resulta aplicable tratándose de casos de concurso real homogéneo”
.    
De ahí que, tanto por aplicación de lo dispuesto en Código Tributario como por lo señalado en la regla concursal contenida en el Código Procesal Penal, el primer paso que debemos dar para calcular adecuadamente la(s) pena(s) que merece el imputado Wagner por la comisión de los mencionados delitos tributarios es proceder a la reiteración de los hechos imputados a éste relacionados con el delito del inciso primero del artículo 97 N° 4 del CT.

Así, la reiteración de estos hechos lleva a determinar un marco penal abstracto de presidio menor en su grado máximo. Se ha contemplado, para estos efectos, un aumento de un solo grado del marco penal (que se materializa en la destrucción del grado inferior de la pena compuesta contenida en la respectiva norma de sanción). Dentro de ese marco, entonces, deberán reconocerse las atenuantes y agravantes de que se trata. Si sólo se consideran las atenuantes concurrentes (como lo hace la propuesta que se somete a valoración) y no se tienen en consideración las agravantes que podrían invocarse (como la “concertación con otros” para realizar el delito, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 111 inc. 2° del CT), uno podría llegar a bajar un grado más quedando la pena en el rango del presidio menor en su grado medio. Para estos efectos, se asume aquí la procedencia del artículo 11 N° 9, en exclusiva atención a lo dispuesto en el artículo 407 del CPP, así como la concurrencia de la atenuante contemplada en el inciso primero del artículo 111 del CT, si fuere el caso, además del artículo 11 N° 6. Finalmente, en atención a lo dispuesto por el artículo 69 del CP, se estima que una pena justa para el acusado Wagner, por el delito tributario del inciso primero del artículo 97 N° 4 sería una equivalente a 3 años de presidio menor en su grado medio.      

Sin embargo, aún queda por contabilizar el delito del inciso tercero, cuya aplicabilidad ha sido defendida en las páginas anteriores. Por esta razón dejaremos de lado, por el momento, el ejercicio de concreción que hicimos en el párrafo anterior, para abocarnos a resolver las preguntas que surgen a partir de su concurrencia.
Pues bien, siendo éste un delito “de la misma especie” que aquel consagrado en el inciso primero, éste no se encuentra reiterado, ni se trata de uno que pueda ser considerado como “un solo delito” en los términos del artículo 351 del CPP. También hemos visto que, para el año 2013, éste se encuentra en una relación de concurso ideal con el delito inciso primero (en virtud de su conexión subjetiva). 

Como sabemos, el marco penal abstracto asociado al delito de devoluciones improcedentes de impuestos va desde el presidio menor en su grado máximo al presidio mayor en su grado medio. 

¿Cómo deben relacionarse, entonces, estos dos hechos delictivos?

Si nos atenemos a la naturaleza de la relación que se da entre ambos hechos, tal y como ya se ha postulado más arriba, para fijar el marco concreto de aplicación de la pena, deberíamos recurrir al artículo 75 del CP y estar a la pena mayor asignada al delito más grave, esto es, un marco penal abstracto de 10 años y un día a 15 años. Sin embargo, la procedencia de las tres atenuantes citadas, dejarían situada la pena en ámbito del presidio mayor en su grado mínimo. Sea cual sea la incidencia del artículo 69 del CP dentro de este marco, es claro que quedaríamos fuera de los límites que permiten la aplicación del procedimiento abreviado.

Por su parte, si entendiéramos aplicable el artículo 351 inciso 2° del CPP, el ejercicio que deberíamos hacer es de comparación en concreto, para luego aplicar la pena mayor, aumentada en un grado
. Considerando entonces las atenuantes (asumiendo que éstas proceden de igual manera en los dos delitos) el delito del inciso primero quedaría en 3 años de presidio menor (siguiendo el cálculo ya anotado más arriba) y a la misma pena se podría llegar en el caso del delito de devoluciones indebidas (pues la concurrencia de tres atenuantes destruiría el marco legal y obligaría a bajar en bloque un grado). Al tener entonces dos penas similares (de presidio menor en su grado medio) sería esa pena la que debería aumentarse en un grado, quedando el marco penal aplicable en el presidio menor en su grado máximo. Por aplicación del artículo 69 estimamos que la pena en concreto a pedir podría ir entre los 4 y 5 años de presidio menor en su grado máximo. Cualquiera de ellas difiere de lo que se considera como pena aplicable para los delitos tributarios en la propuesta de la defensa.     
Finalmente, no parece posible aplicar el inciso 3° del artículo 351, esto es por las reglas propias del concurso real, pues, por efecto de dicho reenvío, serían aplicables (de conformidad con cálculos antes expuestos) dos penas de 3 años; una por el delito de delaciones maliciosamente falsas y otra por el delito de devoluciones improcedentes.

Resumiendo lo dicho hasta aquí, podemos decir que, en caso de reconocerse la aplicabilidad del delito de devoluciones improcedentes respecto del imputado Wagner, tal y como se ha defendido en la presente minuta, los términos del acuerdo propuesto por la defensa parecen ser insostenibles. Estimamos que la correcta aplicación de las reglas del derecho tributario (en caso de aceptarse la sugerencia interpretativa esbozada en las páginas anteriores) demanda la aceptación de estos cargos y de las consecuencias jurídicas que se siguen de la misma. 

3.3. Situación procesal de los imputados Carlos Alberto Délano y Carlos Eugenio Lavín, en relación con su responsabilidad por la comisión de delitos tributarios.

 La situación de los controladores del grupo parece ser menos compleja que la del ex Subsecretario Wagner (para los efectos del ejercicio que se iniciará a contar de estas líneas) en razón de que a su respecto la no se encuentran cuestionados los delitos tributarios descritos en la acusación original.

Por lo tanto la duda se centra en la correcta aplicación del artículo 351 del CPP para los efectos de apreciar si la pena posible de asignar a ambos imputados se puede situar dentro de los márgenes admitidos por el legislador procesal. 

Como consta en el mail remisor, la pena propuesta por la defensa es de tres años de presidio menor en su grado medio, sanción que se seguiría de la aplicación de tres atenuantes (en conjunto con lo dispuesto (aparentemente) por el inciso primero del artículo 351 CPP (conclusión que se sigue de la utilización de la oración “podría considerarse como un solo delito…”, contenida en el reseñado correo electrónico).

Lo que toca ahora, entonces, es verificar la proposición realizada, analizando los delitos tributarios imputados a los controladores del holding y si es posible emplear el inciso primero del artículo 351 del CPP y en qué medida deben aplicarse sus disposiciones (al momento de definir el marco concreto de la pena).

De la revisión del primitivo escrito de acusación es posible observar que a los imputados Délano y Lavín le han sido atribuidos los siguientes delitos tributarios
:
·  7 grupos de delitos (ya) reiterados del Art. 97 N° 4 inciso primero. Estos se descomponen de la siguiente forma:

a) 6 delitos del artículo 97 N° 4 inc. 1° en relación con el grupo de hechos atribuidos a “Empresas Penta”, cometidos entre los años 2009 a 2014, invocándose en el mencionado escrito, a su respecto, el carácter de reiterados en los términos del artículo 351 CPP (consideración obligatoria atendido lo dispuesto en el artículo 112 CT).
b) 7 delitos tributarios del artículo 97 N° 4 inc. 1° en relación con el grupo de hechos atribuidos a “Inversiones Penta III”, realizados entre los años 2008 a 2014, invocándose en el mencionado escrito, a su respecto, el carácter de reiterados en los términos del artículo 351 CPP (consideración obligatoria atendido lo dispuesto en el artículo 112 CT).
c) 7 delitos tributarios de delaciones maliciosamente falsas, grupo de hechos ilícitos atribuidos a “Inmobiliaria Los Estancieros”, cometidos entre los años 2008 a 2014, por medio de la incorporación de 140 boletas de honorarios falsas, invocándose en el respectivo escrito, a su respecto, el carácter de delitos reiterados en los términos del artículo 351 CPP (consideración obligatoria atendido lo dispuesto en el artículo 112 CT).
d) 2 delitos tributarios de procedimientos dolosos encaminados a desfigurar el verdadero monto de los tributos a pagar, cometidos entre los años 2013 y 2014 por los controladores del grupo Penta, acreditados en relación con la arista denominada “Forwards”. A estos efectos, en la acusación (y respetando lo dispuesto en el 112 del CT) se solicitó fuesen considerados como delitos reiterados en los términos del artículo 351 CPP.

e) 8 grupos de delitos tributarios de declaraciones maliciosamente falsas, cometidos por los imputados Délano y Lavín entre los años 2008 a 2015 (la extensión temporal del período de comisión va variando, dependiendo de los involucrados en la circulación, facilitación e incorporación de los documentos tributarios falsos en cada una de las empresas de que se trata, de conformidad con lo que detalla entre las páginas 55 a 84 de la acusación), en la arista denominada “Bonos”, donde los imputados actuaron en representación de las empresas Inversiones Penta III, Inmobiliaria Los Estancieros, Inversiones Banpenta, Empresas Penta S.A. y Penta INF. S.A, incorporando cientos de facturas y boletas de honorarios falsas. Estos delitos fueron considerados en su momento como reiterados de conformidad con lo dispuesto en los artículos 112 del CT y 351 CPP.

f) 5 delitos tributarios del artículo 97 N° 4 inc. 1° atribuidos a los controladores del grupo por su responsabilidad en el grupo de hechos denominado “Forwards 2” (pp. 84 a 98 de la acusación), cometidos entre los años 2009 a 2013, que se encuentran en carácter de reiterados.

g) 1 delito tributario correspondientes a declaraciones de impuestos maliciosamente incompletas o falsas cometido por los imputados Délano y Lavín a propósito del grupo de hechos denominado por la acusación como “GS Outsoursing S.A.”.

h) 6 delitos tributarios, del artículo 97 N° 4 inc. 1° atribuidos a los imputados Délano y Lavín, cometidos entre los años 2009 a 2014, por su responsabilidad en los hechos descritos dentro de la arista denominada “Inversiones Pacífico”, todos ellos considerados como reiterados por el mencionado libelo.
·  Un delito del Art. 97 N° 5 del Código Tributario, cometido por los controladores del Holding en el contexto del caso “Forwards 2” y materializado en el incumplimiento del deber que ambos poseían  de presentar las declaraciones juradas 1820, 1829 y 1839, con miras a dar cuenta a la autoridad tributaria de la celebración de contratos derivados y determinar correctamente, por este procedimiento, el impuesto que debían pagar por los contratos de forward suscritos durante el año comercial 2012. 
De lo constatado en las líneas anteriores, surge entonces como pregunta relevante, si es posible, de conformidad con lo dispuesto en artículo 351 del CPP, aplicar un régimen penológico tan benigno que pueda someter a la regla de reiteración ya estudiada, a 42 delitos tributarios del artículo 97 N° 4 inciso 1° y un delito tributario del artículo 97 N° 5, y lograr, de modo consistente, arribar a una pena de presidio menor en su grado medio (3 años), todo ello sin considerar la pena de multa asociada a un grupo de hechos delictivos (reiterados) que ocasionaron un perjuicio fiscal superior a los 4 mil millones de pesos.

4. Conclusiones.

Al menos en los términos actuales en que se encuentra establecida la propuesta de los abogados defensores se sugiere al Fiscal Regional que consulta, no acceder a dicha proposición,  
---------------------------------------------------------------------------------------------------------------------------

Se hace presente que las sugerencias y conclusiones de este informe deberán ser apreciadas conforme al mérito de los antecedentes concretos que maneja el fiscal, no teniendo este informe otro alcance que servir de ayuda o apoyo a la labor del fiscal, quien en definitiva debe decidir conforme a los antecedentes concretos del caso que investiga.

Asimismo, conforme al Oficio FN Nº 60/2014 en las respectivas carpetas de investigación no debe incluirse copia de aquella documentación consistente en comunicaciones entre el fiscal y sus superiores jerárquicos, pares o personal colaborador, así como todo otro antecedente de carácter epistolar que dé cuenta de actuaciones, opiniones o instrucciones de carácter administrativo, específicamente de los informes jurídicos provenientes de las Unidades Especializadas o Unidades de Asesoría Jurídica (regionales o Nacional).

Unidad Especializada en Lavado de Dinero, Delitos Económicos, Medioambientales y Crimen Organizado. Fiscalía Nacional del Ministerio Público. Abril de 2018.
ASC.
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� Los hechos a los que se hace referencia son los siguientes: 1) Delitos tributarios cometidos a través de Empresas Penta S.A.; 2) Delitos cometidos a través de Inversiones Penta III Ltda.; 3) Delitos Tributarios cometidos a través de inmobiliaria los estancieros; 4) Caso Forwards I; 5) Caso Bonos; 6) Celebración maliciosa de contratos Forwards II; 7) Facilitación de documentos tributarios falsos de GS Outsoursing S.A.; 8) Caso Inversiones del Pacífico.   


� En un sentido similar el profesor Van Weezel afirma que: “a consecuencia de la prohibición de doble valoración no podría apreciarse en este caso además la atenuante genérica del artículo 11 N° 7”. Al respecto, véase, VAN WEEZEL, Alex, Delitos Tributarios, Editorial Jurídica, 2008, p. 98.


� La apelación a elementos objetivos no puede ser objetada como impertinente en lo que guarda relación con la adscripción de intenciones o, como se suele hablar en la práctica penal, de “elementos subjetivos”. Ello es así pues, de conformidad con la gramática de la imputación (subsunción/adscripción) los denominados “elementos subjetivos” (dolo y otros de carácter especial) no son otra cosa sino “la sombra” cognitiva de los “elementos objetivos” del tipo penal.


� En términos estrictos, en este y los anteriores párrafos hemos caído en una impropiedad del lenguaje técnico. Y es que siendo riguroso


� Mañalich, Juan Pablo. “La reiteración de hechos punible como concurso real. Sobre la conmensurabilidad típica de los hechos concurrentes como criterio de determinación de la pena”, En: Política Criminal, Vol. 10, N° 20, p. 508.


� Una posición similar a la aquí sostenida puede encontrarse en VAN WEEZEL, Alex, ob. cit., p. 138, quien, a propósito de la posible aplicación del delito continuado en el caso de delitos tributarios expresa: “…al menos en los casos en que se trata de hechos repetidos en el tiempo, pero que respectivamente realizan diversos tipos penales contenidos en el N° 4 del Art. 97, la jurisprudencia no considera la aplicación del delito continuado. Este punto de vista es, a nuestro juicio, acertado pues la norma reúne diversas formas de ataque al bien jurídico y por tanto, diversos tipos penales, tal como se ha explicado al tratar de la reiteración a la que se refiere el artículo 112 del CT”. Más adelante, al analizar las penas a que se puede llegar en el caso de los imputados Délano y Lavín, veremos que Van Weezel llega a posiciones extremas (aunque compartidas por quién suscribe) señalando que sería imposible considerar a dos delitos tributarios distintos como un solo delito para los efectos del artículos 351 inciso primero CPP.


� MAÑALICH, Juan Pablo, ob. cit., p. 518.


� Se asume aquí como correcta la postura jurisprudencial ampliamente dominante en la materia, de que el artículo 351 del CP, contiene dos regímenes diferenciados de cuantificación penológica que se aplica en un caso (inciso primero) a aquellos delitos de la misma especie que pueden ser considerados como “un solo delito”, y bajo el segundo supuesto (inciso segundo) a aquellos delitos que siendo de una misma especie no pueden ser considerados como “un solo delito”. Describe este “estado del arte” (en materia jurisprudencial), esbozando una postura contraria, BESIO, Martín, “Aplicación del artículo 351 del Código Procesal Penal”, en: Política Criminal, Vol. 10, N° 20, pp. 543-596. A favor de la tesis aquí favorecida, véase MAÑALICH, Juan Pablo. “El concurso aparente como herramienta de cuantificación penológica de hechos punibles”, p. 502 y 503, nota N° 3, argumentando que los incisos primero y segundo del artículo 351 constituyen reglas distintas, que cuantifican de manera diversa la concurrencia de hechos ilícitos en atención a los criterios ya reseñados. 


� Los (a) grupos de hechos que se distinguen y (b) los delitos que se enumeran se (a1) de conformidad con la clasificación realizada por la acusación y (b1) de conformidad con los años comerciales en que éstos fueron cometidos.
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