"PRINCIP10S DE DERECHO ECONOMICO

PELITOS ECONOMICOS ESPECIFICOS®

Pos: Eduando Tauaau Buaacws
Progesun ded Departamento
de Derecho Econémico,

Esta charla se ha dividido en cuatro secclongs

en la primera, deseamos formular algunas consideraciones qenara
les: en la segunda nos referiremos a la Ley N° 18.045. scobre -~
Mercadso de Valores; ensequida, en la tercera, se comentarf el -
Decreto Ley N° 211, sobre Defensa de la libre Competencia; y fi
nalmente, en la Gltima seccién se contienen alqunas ceferencias
a los delitos tributarios. Toda esta exposicidn se enmarca tan
to dentro del esquema.definido por las charlas anteriores. ComMo
dentro de una restriccién de tiempo muy clara.

1.~ CONSIDERACIONES GENERALES.

En primer lugar; guisiera senalar gue desde nuestro
punte de vista hay dos elementos esenciales a considerar en nues
tro anflisis.

a.- E1l Orden Plblico Econdmico, detinidec y comentado

por los colegas gue me han precedido en el uso-

de la palabra. A nuestro juicio ese Orden pfliblico entrega un -
"marco conceptual” importantisimo, tanto para el legislador =-que
debe al menos intentar cierta coherencia interna en sus afanes -
reguladores~, como para el juez, el Tribunal y, més genéricamen
te, el intérprete de la ley. -

El Orden Pdblico Econdmico -y ello es evidente=- cum
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ple una serie de funciones dentrc de nuestro ordenamiento positi
vo, pero guisiera destacar una gue nos preocupa de manera espe-~
cial: es usual gue el "orden plGbliico econdmico" se utilice como
fundamento (v justificacién) de muchas disposicicnes legales; -
por razones de orden plblico econémico pueden llegar a estable-
cerse regimenes o disposiciones francamente excepcionales, y lle
gar en algunog casos a lo que denominamos cowmo "ficciones"; en-
materias econdmicas la "ficcidn legal” es un instrumento parti-
~sularmente importante pero aue, por definicidm, implica un cler
to grado de arbitrariedad -hasta de capricho-. La interrogante
gue queremos plantear es obvia: ¢el legislador tiene limites en
su  accifn legislativa. vy ddnde se marcan esos limites?. Jcdmo

y dénde trazamos la linea divisoria., en la regulacidn de condug
tas v en la definicibfn de lo que es licitoc o 1licito,. v penal -
mente sanciconable, entre la potestad legislativa validamente e
jercida y la arbitrarviedad del legisladoyrs. Sabemos aue el te~-

ma es complejo y dejamos el punto sometido a vuestra considera-
cién.

b.- La "conducta econbmica". es decir los actos eje

cutados por sujetos econfmicos. gue tienen lnCi

dencia en lo econdmico y alcance o repercusién legal. La tarea

gque el legislador ha emprendidco en &l Derecho Econfmice es, prin

cipalmente, la de regular conductas econfmicas. v en ese afdn os
cila entre libertad y sujecidn. entre lo licito v lo ilicito.

Ahora bien. a nuestro modo de ver las cosas la ta-
rea que se ha propuesto el legislador es tremendamente complica
da y dificil. No es la misma la sancidn y la coaflauracl@n de -
un tipc penal como el homicidic. que la sancién y configuracién
de un delite econfmico : <Jdeberd sanc ionarse con pena «orporal
las infraccicnes a la libre competencia?. (cuidndo se ha incurri
do en un "abugc de posicidn dominante? Creemos gue ila diferen—
cia es muy evidente: el legislador tiene ante si un delicade pro
blema. vy mds adelante el Tribunal tiene aln mucho camine por re-—
correr. pues debe allegar el méximo de antecedentes, todos expre
sivos de la "conducta econfmica" seguida por los agentes ¢ suje~
tos, con los cuales se aboca a ia calificacidn juridica de la con
ducta. El juicio (no el litigio sino el enunciade o sentencia) .
se construye y elabora con infinito cuidado v prudencia. y la ca-
lificacién f£inal de la conducta exlge el mayor rigor intelectual
y légico, aparte de un amplic conocimiento de los conceptos y ca
tegorias econfmicas. Nos parece gque esta fase o pogc;én del %5a
kajo judicial es muy distinta al que provoca en un d@htg como=
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el sugerido para comparacibn: ¢l hnomicidic. La muerte no ge-
oupre de calificacidn aloguna, v lo vue dificulta la tarea del
tribunal -v los abogados- es la prueba de guién, cbmo vy en oué
condigiones nrovocd esa muarte.

n sedgundo luadar, v muv estrechamente licado a lo-
que va se ha expuesto, ouisiera sucerir oue la norma de deke -
cho econdmico debe reunlr tres cundiciones: debe ger valida, for

malmente legitima; debe ser racional es decir, bu@tdntIVdmente
leqitima y coherente; y por GLtimo, debe ser eflb&’; es declr,
itil, efectiva en el lodrc de sus oi:ﬂe;atlvacr o finalidades. BEs
ta ﬁltlma evigencia nos lleva a nroponer oue mis interesa la e
ficacia de la norma ouve la sancidn de ouien deta de cumnlirvla.
Vv, esta aseveraclidn es el antecedente necesario nara nronuncisa
nos en favor de cierto grado de "desciiminalizacidn" de rnuestcro
ordenamiento juaridico-econdmico. Hay, o nuede haber, ciertas-
materias en las aue se exicen més sanciones v més dréscicas ne
nas descuidando leo verdaderamente i1mportante. como es ia eflcg
cia de las normas juridico-econdmicas. Para dar un eqemnlo sen
cillo: ¢aud ventaja tlene contemniay. en ludar de fuertes mul-
tas, chrcel de por vida, si un sujeto va ha destruldo la rioue
za forestal del nais, o dearadado el terrerno hasta nacerlo i=-
rrecuperable en un n@qudo de 500 afoss ¢No serd més importans
te la adecuada prevencidn. v una redulacidn técnicanente eficien
te de los sistemas de cxnlctd615ﬂ de nuestros recurscs naturas=
les, aue el ntmerc de aros o azotes cue han de asionarse al mal

hechor?.

En tetrcer ludar, oUlsieramos suoerlr gue las conduc
tas econdmicas son extraordinariamente compledas. Pour &illo se =
hace tan difficil el diseno del tine penal; asi se explica la -
fraguencia con aque el ledqislador sancioha actos due "tlendan 3"
tal o cual cosa (v.a.art.97 del C8dioo Tributaric v art., 1°del
Decreto Ley 211). ‘

Egva constatacibn nos plantea una exiaencia fundamen
tal: una buena aplicacién de la normativa econbmica exiae, buen
dominioc de los concentos econdmicos, v la més comnleta v acaba
da comprobacién de los hechos en la causa. Debe advertirse aue
en este aspecto nuestros Tribunales muchas. veces cometen errores
v ponern en evidencia un inadecuade maneijo: conceptual.

BEn cuarto lugar, no debe pensarse aue las normas eco
némicas han de ser siempre compulsivas de una cenducta; hayv mate
rias cue dan lugar al consenso, al acuerdo, a una cierta medida
de concertacidén v voluntariedad. El orofescr Aimone nus destaca
ba cbmo, a propdsito de las empresas transnacionales | en dere-
cho internaciocnal econdmico, se ha ilegado a la elaboracidn de -
"Codiqos de conducta", a los cuales voluntariamente se someterén
(0 noj las empresas. Nos parece ague por la misma comnlejidad de
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las conductas econémicas, en el ordenamiento juridico interno se
habrd de llegar,. muy .pronto; a. sltuacmonas marecldasﬁ de concer-
tacidn y.sometimiento.. veluntario. ‘

Finalmente, en cuanto a las sanciones gue se anlican,
cabe recordar aue son: muy variadas, oraduadas de acuerdo a cri-
terios muy diverses, v suscentibles de acunularse en ciertos ca-

s0s excepcionales.

IZ.- LEY 18.045, SOBRE EL MERCADQ DE VALQRES.

.. Como ustedes saben, esta ]Jey no tiene ain dos afios =
de vigencia. ¥, hasta la fecha, practicamente noc hav Fjurispruden
cia o casos y situaciones cue havan.dade.metivo vara.aplicar. las.
disposiciones. penales de la misma.

Asi v todo, nodemos formular alcunas consideraciones
gue esperamos sean de interés.

a.- La ley deflneE mal o bien, la "oferta nGblica de
valores", v admite la dificultad de .celificacifn
cuando, en el provio art. 4f.dispone ocue en caso de..dudas, a la
Superintendencia.de Valores vy Seduros. corresnondera la callfica
cién. Lo adue no nos gusta en absoluto., Y elo' mor una razén ole
interesa a ustedes: realizar oferta plblica de valores, en cier-
tas situaciones'o circunstancias. da.origen & una conducta. ilici
ta, a la confiauraclén de un delito. .

En verdad; al mencs debiera me-dorarse la definicién v

el mecanismo de calificacidn, para .dar una mavor seguridad.juri-..

dica a guienes intervienen.en. este &mbito.

b.- Las gociedades, ¢ m&s cenéricamente, los emiso-

res, que esti sujetos a la fiscalizacidn de la-
Superintendencia, estén sometidos a una especie de "estatuto" qu

ridico especial. Lo curioso, pues no es frecuente, en esta ley

es que se acpeta una incorporacibn voluntaria a este "estatuto"
especial: las sociedades pueden someterse voluntariamente a la -

fiscalizacidédn de la Superintendencia v .cuedarxén.reaidos por las
mismas normas, més.estrictas, de las sociedades oue mor imperati
vo legal son entidades fiscalizadas.. Notemos,; por otra parte, -
aque es posible "retirarse", marginarse de este estatuto juridico
asnacial cuande se ocumplen ciertas condiciones. (Puede comparar-

sa este ratire voluntario del "estatutg", con otros easuE &ue esn
templa nuestra leovislacidn econdmica, vy donde los efectos {uridi=

cos son muy diferentes. wv.d. el Decrep Ley 70l, sobre Fomento Fo
restal, ¢© casos en due no se acepta el retiro voluntarlo v.a.con
tribuventes que debiendo normalmente tributar por renta vresunta,
se acoden al sistema de declaracidn de rentas efectivas, en el -
Dacreto Ley 824),
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¢.= Ragpecto de las Bolsas de Valores, v su adminis

tracidn, nricticamente no s& contempla ninauna
fioura delictiva. La oue etiste, en el art. 59 Letza b), nudo
omitirse: la conducta gue alli se sancicona, también es sancio
nable conforme al C&diaou Penal. , ' -

d,= No obstante Jo antelor, a las Bolsas de valores

se atribuyen ciertas responsabilidades en mate-

ria de reglamentacidn del mercado, v especificamente esta reaud

lacidn debe vproteger a los inversionistas de. "fraudes v ctras =
practicas ilegitimas" {art. 44, letra bj.

&.- Para retomar la dificultad oue existe en la tipi
cacién de las conductas econdmicas, licitas o -

ilfcitas, baste con senalar cgue, por una parte, la regulacidn -
del mercado debe. aseaurar la existencia de un “mercadu equitatl
vo, competitivo, ordenado y.-transpatente” (art.39), v poi otra
parte, se sancionan  ld difusidn de QOLICLa&"IdLHaS o tendencio
sas" (art. 61), el hechs da efectuar transacciones con el obie=
to de "estabilizar, fijar o hacer variar artificiaimernte los nre
cios" (art. 52), o el hecho de efectuar "cotizaciones o transac—
ciones ficticias) o utilizar cualguier "acto, DIE&CLLCA. MECANLS-
mo o artificic engaicso o fraudulento!" (art.53). ¢Puede alauien,
con trancuilidad, indicar cuéndo ¢l mercado.es ordenade.o trans
parente, o cuando una noticia es "tendenciosa" en el mercado de
valores? No nos queda sino compadecer a los tribunales oue deban
iniciar, dar los primeros pasos én la . delimitacidn. de astas.. cormr
ductas.. '

I11.- DECRETC LEY 211 SOBRE DEFENSA DE LA LIBRE COM-
PETENCIA.

et st et e

Nuestra primera observacidn ea esta materia apunta
a destacar que este cuerno legal tiene ¢ presenta.una triple -
vertiente : tiene un criteric "preventive", un criterio "correc
tivo" v uno "punltivo".  Por decir lo menos,. se trata.de un enfo-
aque sabio. Nada. més injusto habria sido reducir esta. legislacidn
~con toda .la. enorme.imrortancia gue tlene; como pillar de nuestro
actual ordenamiento juridico-econdmico- a su vertiente punitiva,
FEste criterlo se habria traducido en definitiva, en.la obscluta
ineficacia de la ley.

Segundo, nétese come el art. 1°nos detfine el Lino:
"al cue...", es decir, con.la ma&xima .generalidad. . (1l).Nadie, nin
quna persona, hatural o juridica, de derecho privado o plblico,”
es ajeno a esta legislacidn, ¥, s1 bien desde el punto de vista
formal esta ley es de la misma jerarguiaoue cualoulera otra, des
de el punto de vista conceptual y de coherencia légica del siste
ma; este Decreto Ley tiene mayor jerarquia: ella justifica aue -
la Comisibn Resolutiva pueda reguerir la dercoacibn de otras dig
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nosiciones legales o reglamentarias gue atanten en .alouna forma
contra la libre competencia.

Tercero, la enumeracidn deli art. 2°,ese "entre otros"
cumple una funcidn de auxilio: ante la aeneralidad, necesaria,
‘del art. 1¢ sa siente obligado el levislador a una compiementa -
cLbn, a un esclarecimiento de algunos casos, sicuiera, en los cua
les habr& de concluixse .oue existe atentado. contra la libre com~
petencia.

Cuarto, destaco cdmo en esta leglslacidn se aradla -
la sancidn: el art., 17 N°4 oblliga .a considerar el capital del . in
tractor v la gravedad de la infraccidn.

Naturalmente cue. conceptualmente lidado a este mis-
mo problema, estd el hecho oue debe determinarse nor la Comisidbn
Resolutiva si se ejerce o no la accidn venal. Este es un .asvec-—
Lo aue debe subrayarse, de . .todas formas.

Quinto, es usual gue desde el punto de vista tebrico
uno se formule la siguiente Interrogante:¢deben sancionarse s6lo
los actos que tienen "por objeto" o finalidad atentar contra la-
libre competencia, ¢ también deberi sancionarse aguellos actos gue
tienen "nor efecto" producxr ese atentado?, La leoislacidn del
Tratado de Roma, reor ejemplo, anluve ambos..  objeto v efecto. Luil
ha de ser la respuesta en nuestra legislacidn?. AGn cuando el tex
to de la ley no es demasiado esclarecedor. .nos inclinamos por un
criterro ampli deben sancionarse ambos tivos de actos ¢ hechos.

Sexto, debe cobservarse cdOmo la dificultad de "califi-
o de - las conductas econdmicas, a aue va nos hemos referido -
relteradamente, tiene alouncs alcances o consecuencias procesales:
primero, ¢mo en el art. 18 no s6lo se admiten "pruebas" (es de-
cir las aceptadas por el derecho comiin),; sino ademds, otros "indi
cios o antecedentes". con lo.cual . se pretende flexibilizar la -
ley con miras a una més completa comprobacién de los hechos; se-
gqundo, v como consecusncia.ldgica de .lo anterior; la ponderacidn
de los hechos y el fallo se dictan en conciencia.

iV.~- DELITOS E INFRACCIONES TRIBUTARIAS.

Para referirnos a esta parte de la materia, comence-
mos vor recordar oue no deben confundirse des copductas: una, Li
cita. gue tiene por finalidad eludir impuestos, v otra, ilfeita’
ride tiene por finalidad evadirlos. 8&6lo la evasidn tributaria
se castiga ¢ sanciona.

hnseuuida, subrayemos que en alqunos casos de infrac
¢idn hay o se reguiere oue haya "dolo": en cambio. en otres ca =
sos. basta el "riesgo" de un menor ingreso fiscal, y asl se axoli
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ca el "tienda a", del art. 97 N°4 del COdidgo Tributario aue ya
mencionframes.

Frn cuanto a las observaciones mis aspecificas, aud
siéramos dejar constancia de lo siduiente:

a.~ Podamos aceptar, desda el punto de vista de -

una correcta t&cnica legislativa, el arc.97 N°
4 del ¢&digo Tributario, en aguello de "o el empleo de otros pro
cedimientos...", y en lo de "cualyuiera maniobra tendicnte a"...?

g

b.- De acuerdo con lo dispuesto en e}l art 111 del -
mismo COdigo,; constituyve.Clirounstancla agravan-

te el que se "haya utilizado... documentacidn falsa".... Aparen-
temente algunos Tribunales han entendido ocue basta. la "posesidbn",
o tenencia, o utilizacidn no maliciosa de esta ducumentacidn fai
sa, vara tipificar el delito, v =-més encimg= anlicar La aaravante
de responsabilidad. Nos parece gue este Criterio ho eés el mis a-
certade, y debe el Tribunal atenerse a lo disouesto en el art, 97
N°4 del Céddigo, donde si se refiere el leaisiador al cue hubiere
hecho"uso malicioso de. facturas u otros documentogs falsos"”

c.- M&s gue en muchas otras materias, en la tributa-
ria se contemplan diversos mecanismos de gradua-
cifdn de la pena: baste con mencionar, $in entrar en decaliles, 1os
articulos 105, 106, 107, 110 vy 111 del C6digo. Tributarioc (2).

d.- Finalmente, guisiera 1llamar la atencién sobire 1o
siguaiente: en materia tributaria observamcs nro-
bablemente la mayor de las "euXorias", atilizando esce t&rminc en
gu acepcidn com&ng para aplicar méx1mds sancioes. v "sanciones e1em
olarizadoras". Sin el &nimo de prococar polémicas encendidas, de--—
JAamos constancla de nuestra oplnlén acerca de la manlrlcbtunmuapxe
dad aque existe en lo de aplicar "sancicnes ejemplarizadoras".

Ensequida, como un buen ejemplo del "extremismo" a -
gue se llega por el. pronic. Servicioc de Impuestos Iunterncs, citemos
la Circular 54, . del afo 1980 (3). en la oue se puede constatar -
L.- El uso de la expresidn gue hemcs criticado . (4); 2.-8e soustie
ne gue la vigencia. de normas come rdativas a fianza, oue estd. ana
lizada, es inmediata;, y la Excma. Corte Suprema con mejor crite -
rio ha rechazado estda pretensibn (5); v 3. Sostiene ague la nue-
va redaccidn .dada .por. el Decreto Ley 3 443 al articulo 99 del C&-
digo Tributario implica lo siquiente: cue "son nenalmente resnon=-
aables los representates de las personas juridicas aunoue no ha -
van intervenido personalmente en los delitos tributarios" (6). A
nuestro juicio esta afirmacibn es absurda, o si es efectiva, la -
disposicidn es absurda e inconstitucional .



(1)

(2)

{3)

(5)

(6)

Recientemente, la Comisiln Preventiva Central tuvo ia opor

tunidad de hacerle presente al Comité Ejecutivo del Banco

Central la "dgeneralidad" de esta expresidn, v ello como par
te de una arqumentacidn tendiente a rechazar la pretensién
de dicho Comité de estimar incomnetente a la Comisidn na-
ra conccer de una denuncia formulada wpor Acuerdos supuesta-
mente ilegales. Acuerdos gue habrian infringido las disnosi
ciones del Decreto. Ley 211. -

Debe hacerse notar: a. la ventaja ogue se obtiene con la "au
to-denuncia” y confesidn, materia gue nos recuerda las mQl-
tiples criticas dirigidas a la legislacién estadounidense -~
en el caso Townley; b. Las condiciones mersonalisimas del =
infractor aue se consideran y. oue hacen 7justicia a una real
"debilidad" de ese. contribuyente.

Padginas 14381 v.siguientes del Boletin.de Septiembre de 1980,
del Sexivicio de Impuestos Internos.

Pagina 14383 del Boletin citado, Pirrafo 1L, letra a).

Nos correspondid defender, seglin nos narece, el nrimer caso
sobre la materia. interponiendo un recurso de quelja en con-
tra de la Corte de Apelacioneg de Chillén., La queja fue aco
gida en esta varte,; por sentencia del 27 de Noviembre de =

1980. ELl criterio del Servicio se contiene en la nAoina 14383,

Parrafo 11 letra bj.

Pagina 14385, en la letra d), mismo Boletin.



