ANALISIS CRITICO DE LA REGULACION DE SIMULACION EN EL DERECHO
TRIBUTARIO CHILENO TRAS LA LEY N° 20.780: CORRECTA
DETERMINACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA Y ASPECTOS
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RESUMEN
La Ley N° 20.780/2014 introdujo en Chile la regulacion de normas generales antielusivas: el
abuso de las formas juridicas y la simulacion. Sin embargo, esta Gltima figura no tiene una
naturaleza elusiva, sino evasiva. Su actual consagracion legal, a lo que debe sumarse la
interpretacion administrativa emanada del Servicio de Impuestos Internos, han generado
dificultades aplicativas y constitucionales que el presente trabajo revisa desde una perspectiva
critica.

PALABRAS CLAVE: Simulacién. Principios constitucionales. Ilicitos tributarios.

RESUMO
A Lei n. 20.780/2014 introduziu no Chile a regulacdo de normas gerais antielisivas: o abuso
das formas juridicas e simulagdo. Sem duvidas, esta ultima figura ndo tem natureza elisiva, mas
sim evasiva. Sua atual configuragdo legal, considerando a interpretacdo administra emanada do
Servigo de Impostos Internos, tem gerado dificuldades na aplicagdo e dividas em relagdo a sua
constitucionalidade, assuntos que o presente trabalho analisa com uma perspectiva critica.

PALAVRAS-CHAVE: Simulacdo. Principios constitucionais. Ilicitos tributarios.

INTRODUCCION

El principio constitucional de reserva legal en materia tributaria es la piedra
angular sobre la cual se estructura la potestad tributaria estatal, o como se ha sefialado,
constituye la «béveda del edificio de fuentes del derecho [tributario]» (PEREZ ROYO,
2016, p. 75), segtin el cual los tributos y las exenciones deben estar expresamente
establecidos en una ley. En Chile dicha ley es de iniciativa exclusiva del Presidente de
la Republica y su cdmara de origen es la de Diputados™

! Doctora en Derecho por la Universidad de Barcelona. Académica de la Universidad de O’Higgins.

2 De conformidad con lo dispuesto en el ntimero 1 del inciso 4° del articulo 65 de la Constitucion, el
Presidente de la Reptblica tiene iniciativa exclusiva en materia de ley para «12.- Imponer, suprimir,
reducir o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones o modificar las exis-
tentes, y determinar su forma, proporcionalidad o progresion». A su turno, el namero 14 del articulo
63 de la Carta Fundamental dispone que sélo son materias de ley «14) Las demas que la Constitucién
sefale como leyes de iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptublica». Finalmente, el inciso 2° del
citgdo argiculo 65 establece que la Camara de Diputados es la Camara de Origen respecto de las leyes
sobre tributos.
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En este contexto normativo, la consagracién de una norma general antielusiva
tensiona la vigencia del principio de reserva de ley en materia tributaria, pues pese a
que no se ha verificado el hecho gravado el legislador, admite que los efectos
impositivos de determinados actos o contratos del contribuyente sean desconocidos,
sujetdndose a gravamen por los hechos imponibles establecidos en la ley’.

Hasta antes de la Ley N° 20.780, de 2014, la legislacion tributaria chilena carecia
de una norma general antielusiva, con lo cual, la elusién fiscal se atacaba a nivel
normativo estableciendo una regulacién detallada de los hechos gravados, incluyendo
hechos imponibles subrogatorios y tipificando normas especiales antielusivas. Ello, por
cuanto durante afos en Chile imper6 la idea de que la elusion impositiva no era
necesariamente ilicita, sino que implicaba un actuar astuto del contribuyente®. Luego,
a nivel de aplicacion de impuestos el Servicio de Impuestos Internos’, Administracion
tributaria chilena, consider6 que una erogacién podia ser rebajada como gasto
necesario para producir la renta y, consecuentemente ser deducido en el proceso de
determinaciéon de la base imponible del impuesto de primera categoria, cuando tal
desembolso obedecia a una legitima razén de negocios®. Este proceder fue posible a
falta de una definicién legal en el articulo 31 de la Ley sobre Impuesto a la Renta de lo
que debia entenderse por «gasto necesario para producir la renta».

El panorama descrito cambia de manera radical con la tipificacién de las que se
han denominado «medidas generales antielusivas», a través de la Ley N° 20.780, a lo
que debe agregarse la definicién legal de qué debe entenderse por gasto necesario para
producir la renta tras el cambio operado por la Ley N° 21.210. Actualmente, segtn el
citado articulo 31, son gastos necesarios para producir la renta «aquellos que tengan
aptitud de generar renta, en el mismo o futuros ejercicios y se encuentren asociados al
interés, desarrollo o mantencién del giro del negocio». Como se puede apreciar, no se
hace ninguna referencia a la legitima razén de negocios, por lo no podria invocarse esta
norma para prescindir de los efectos tributarios de planificaciones elusivas que se
hayan implementado luego de la entrada en vigor de este cambio.

Ahora bien, es necesario dejar sentado que el legislador chileno considera como
supuestos de elusion fiscal dos figuras que tienen una naturaleza juridica distinta: el

3 Asi se senala que respecto de las normas generales antielusion se esta ante el reflejo de la colisién entre
el principio de capacidad econémica y del principio de legalidad (CORTES DOMINGUEZ, 1985, p.
146). Con todo, debe sefialarse que la Constitucién chilena no consagra de manera expresa el principio
de capacidad econémica.

4 En efecto, el fallo de la Corte Suprema, Rol N° 4.038-2001, de 28 de enero de 2003, dictado en la causa
Sociedad Inmobiliaria Bahia S.A. con SII declaré que «el Servicio [de Impuestos Internos] confunde,
en este caso, dos conceptos juridicos que tienen una diferencia notoria: el de evasion tributaria ?ili-
cito— (sic), con el de elusidn, que consiste en evitar algo con astucia, lo que no tiene que ser necesari-
amente antijuridico, especialmente si la propia ley contempla y entrega las herramientas al contribu-
yente, como aqui ocurre, para pagar impuestos en una medida legitima a la que se optd, y no en
aquella que se le liquida». Con todo, tras la entrada en vigor del abuso de las formas juridicas y la
simulacion el Servicio de Impuestos Internos ha sefialado que «quedd sin sustento positivo alguno la
doctrina en virtud de la cual la astucia en el uso de las formas juridicas podia justificar una vulneracién
de las normas legales tributarias» Circular SII N° 65, de 23 de julio de 2015, p. 12.

5 El Servicio de Impuestos Internos (SII) es la Administracién tributaria chilena que es competente para
«la aplicacion vy fiscalizacion de todos los impuestos internos actualmente establecidos o que se esta-
blecieren, fiscales o de otro caracter en que tenga interés el Fisco y cuyo control no esté especialmente
encomendado por la ley a una autoridad diferente», de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1°
del Decreto con Fuerza de Ley N° 7, del Ministerio de Hacienda, de 1980.

¢ Asi, por ejemplo, este proceder del Servicio de Impuestos Internos fue avalado en las sentencias de la
Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 44-2018, de 13 de noviembre de 2018 y de la Corte de Ape-
laciones de Concepcién, Rol N° 1-2018, de 10 de octubre de 2018. Ambas causas se encuentran actu-
almente en casacion ante la Corte Suprema, roles N* 6.283-2019 y 23.066-2018, respectivamente.
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abuso de las formas juridicas, propiamente elusivo, y la simulacién, que responde mas
bien a un caso de evasion, regulados respectivamente en los articulos 4° ter y 4° quater
del Cédigo Tributario chileno’. Por ello, y de manera infundada, en Chile se le han
achacado problemas de constitucionalidad a la regulaciéon de la simulacién, en
circunstancias que técnicamente el hecho gravado se ha verificado, pero hay ciertos
aspectos del mismo o vinculados a la obligacién tributaria que son disimulados. Como
apunta la doctrina, segtin el grado de respeto al ordenamiento juridico la planificacién
tributaria podra ser calificada como economia de opcién (para nada objetable), elusién
o evasién (ALONSO GONZALEZ, 2016, p. 78).

En este sentido, se debe apuntar que el legislador chileno no sdélo tipificé dos
normas generales antielusion, sino que ademas incluy6 una consulta especial que debe
ser resuelta por la administracion tributaria sefialando si la planificacion daria o no
lugar a la aplicacion de las normas generales antielusivas’; una sancién aplicable a los
asesores tributarios que disefien o planifiquen actos o contratos declarados elusivos’; y
un procedimiento administrativo y judicial especial para determinar la configuracion
de la elusidén, cuya particularidad radica en que el abuso de las formas juridicas, la
simulacién y el ilicito asociado son declarados por un tribunal con competencia
tributaria®.

El presente trabajo pretende analizar la regulacién de la simulacion establecida
en el articulo 4° quater del Cédigo Tributario chileno y su sancién, a fin de poner de
realce los problemas de indole aplicativo y constitucional que se han apuntado por la
doctrina. Para ello en la primera parte se realizard un andlisis dogmatico de la figura,
identificando los problemas apuntados por la doctrina y que el legislador intent6
subsanar en el texto original del proyecto de la Ley N° 21.210. En segundo lugar, se
examinaran los presupuestos materiales de aplicacion de la simulacion. Finalmente, se
identificaran los problemas que la doctrina ha detectado en lo que se refiere a la sancién
de la simulacién a través del ilicito del articulo 100 bis del Cédigo Tributario y la
problematica vinculada con la persecucion penal de dicha figura. Para concluir, se hara
referencia a las principales conclusiones a las que se arribé.

LA CONFIGURACION DOGMATICA DE LA SIMULACION Y SU CONSIDERACION LEGAL COMO UN
SUPUESTO DE ELUSION

El texto definitivo de la simulacién quedé fijado con la dictacién de la Ley N°
20.780, sin que sufriera mayores alteraciones con las Leyes N* 20.899 y 21.210. Con

7 Con todo, para los efectos de este trabajo cuando se aluda a planificaciones elusivas o elusion, se estara
haciendo referencia tanto al abuso de las formas juridicas cuanto a la simulacién, a no ser que se efec-
tae alguna precision.

8 Articulo 26 bis del Cédigo Tributario, modificado recientemente por la reforma tributaria que tuvo lugar
mediante la Ley N° 21.210, de 24 de febrero de 2020, incluyendo la posibilidad de consultar acerca de
la aplicaciéon o no a un caso concreto de un norma especial antielusiva.

? Articulo 100 bis del Cédigo Tributario. Para un anélisis de este ilicito véase NAVARRO SCHIAPPA-
CASSE, 2019, pp. 236 y ss.

10 Articulos 4° quinquies y 160 bis del Codigo Tributario. Esto, a diferencia de lo que acontece en la legis-
lacién espanola —que sirvié de fuente de inspiracién para la legislacion chilena—, en la cual el con-
flicto en la aplicaciéon de la norma tributaria (abuso chileno) y la simulacién son declarados por la
Administracién tributaria. Para un andlisis del procedimiento chileno para declarar la elusion fiscal,
véase UGALDE PRIETO 2020, pp. 13 y ss.
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todo, como se ver4, el texto original de esta tultima ley intent6 realizar importantes
cambios.

De esta forma, la estructura de la simulacién chilena atin guarda estrecha relacion
con la regulacion espafola de esta figura. En efecto, el articulo 4° quéter del Cédigo
Tributario chileno prescribe:

«Articulo 4° quater.- Habra también elusion en los actos o negocios en los que
exista simulacion. En estos casos, los impuestos se aplicardn a los hechos efectivamente
realizados por las partes, con independencia de los actos o negocios simulados. Se
entenderd que existe simulacidn, para efectos tributarios, cuando los actos y negocios
juridicos de que se trate disimulen la configuracién del hecho gravado del impuesto o
la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacién tributaria, o su verdadero
monto o data de nacimiento».

Supuestos de procedencia de la simulacién

La regulacién tributaria de la simulacién en el Cédigo considera cuatro hipétesis
que tienen en comun la disimulacién. Al expresar detalladamente el legislador lo que
ha de entenderse por simulacion, en el concepto tributario y para los efectos de la
solicitud de declaracion de esta situacion ante los tribunales, seran sélo esas causas las
que podran ser reconducidas a la figura de la simulacién con el procedimiento especial
contemplado: disimulacién de la verificaciéon del hecho imponible, de la naturaleza de
los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, su verdadero monto o su data
de nacimiento".

El legislador tributario se ha encargado de especificar las causales de simulacién,
con lo cual pudiera parecer que se aleja de la concepcién civil, que considera la
disimulacién del objeto del contrato, el precio, la fecha, las modalidades o pactos
accesorios de un contrato y la interposicién de sujetos (VIAL DEL RIO, 2019, p. 146).
Sin embargo, en virtud de la autonomia del Derecho tributario esto no es un problema
y, por lo demds, casos como la interposicién de personas, se estima pudieran quedar
comprendidos en la expresiéon «naturaleza de los elementos constitutivos de la
obligacién tributaria», toda vez que dentro de este tipo de obligaciones el aspecto
subjetivo es un elemento a ponderar, en el que ha de examinarse al sujeto pasivo, esto
es, al deudor.

El Servicio de Impuestos Internos cuando analiza esta figura no alude a la
simulacion, sino al negocio simulado, para lo cual sigue expresamente a FERRARA,
manifestando que el negocio simulado «tiene una apariencia contraria a la realidad o
porque no existe en absoluto, o porque es distinto de como aparece»®.

Esta definicion administrativa de la simulacién a partir de la concepcién del
negocio simulado se considera del todo relevante, pues FERRARA estima que los
requisitos de este tipo de negocios son tres: i) una declaracién deliberadamente
disconforme con la intencién; ii) concertada de acuerdo entre las partes; y iii) para

1 Como apunta YANEZ VILLANUEVA, 2014, p. 246, 1a legislacion chilena no define a la simulacién, sino
que se la conceptualiza a partir de sus efectos. Estima que este proceder es erréneo, pues lo relevante
30 es esto, sino el contenido o sustancia del acto juridico, que es lo que lo diferencia de la economia

e opcion.
12 Circular SII N° 65, de 2015, p. 14.
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enganar a terceras personas. El autor afirma que la simulacion sale del campo de los
actos unilaterales, pues requiere un acuerdo entre los contratantes (FERRARA, 1961,
pp. 44, 47). Si se atiende al hecho de que la doctrina civilista chilena sigue la idea de
que la simulacién es una divergencia de voluntades, tal como hace FERRARA (a
diferencia de lo que ocurre en Espafia, donde se estima que el problema es de causa del
acto juridico), y que requiere un concierto para estar ante ella —pues de otro modo se
trataria de una reserva mental—, se estima valido sostener que la simulacién sélo
puede tener lugar en los actos juridicos bilaterales, dentro de los cuales se encuentran
los contratos y, por tanto, seria errénea la referencia del legislador a «actos» en el
articulo 4° quater del Cédigo Tributario —en el entendido de que no se refiere a los
supuestos en los que existe un acuerdo de voluntades—, a menos que por «actos» se
entendieran actos juridicos bilaterales, y por «negocio» al contrato.

A continuacién, conviene sefalar que a nivel doctrinario se distingue entre la
simulacién absoluta y la relativa. En la primera, tras el negocio aparente no hay nada,
«[a]partada la apariencia engafnosa que lo presentaba como serio, nada queda de él; se
ha roto el encanto y la ilusién desaparece [...]. Ninguna modificacion juridica se realiza
por virtud del acto simulado; la posicion de las partes queda como antes y los cambios
ocurridos en las relaciones juridicas resultan ilusorios, carecen de realidad y de
contenido real» (FERRARA, 1961, p. 287, cursivas en el original). En la simulacién
relativa, en cambio, una vez que se descorre el velo de la simulacién, aparece el negocio
realmente querido por las partes, quedando «el negocio en su verdadera esencia, en su
realidad desnuda y escueta» (FERRARA, 1961, p. 81).

Si se examina la regulacion de la simulacién en el Codigo Tributario se llega a la
conclusién de que se refiere a la relativa. Esto, porque el efecto juridico que se produce
por la verificacién de esta figura consiste en que los impuestos seran aplicados «a los
hechos efectivamente realizados por las partes, con independencia de los actos o
negocios simulados».

En la doctrina chilena, YANEZ VILLANUEVA (2014, p. 246) no vislumbra el
sentido de la frase «con independencia de los actos o negocios simulados», pues
considera que hay dos opciones: i) es «redundante», por cuanto el principio rector es
que «el hecho gravado es el acto disimulado», por lo que tributariamente no es
relevante lo que suceda con el acto simulado, al no tener efecto impositivo; o ii) es
«imprecisa», pues intenta expresar, sin éxito, que la declaracién de simulaciéon sélo
produce efectos en el &mbito tributario.

En este punto, se estima que la regla es una reafirmaciéon del hecho de que el
legislador expresamente opta por desconocer los efectos de la simulacién relativa, pues
la expresion da cuenta de que bajo el acto juridico aparente hay otro verdadero que
permanece oculto, que es el que por aplicacion de esta norma se somete a gravamen,
ya que una vez que sale a la luz, verifica el hecho imponible. De ello se sigue,
necesariamente, que el legislador entiende que, tras el acto aparente, hay otro que se
oculta®. Esta es, por lo demés, la tesis sostenida por el Servicio de Impuestos Internos,
para el que es poco probable que un contribuyente incurra en una simulacién

13En contra, BOETSCH GILLET, 2016, p. 133, ya que teniendo presente las cuatro formas de disimulacién
contempladas por el articulo 4° quater del Cédigo Tributario, estima que la simulacién tributaria es-
capa a la clésica distincién entre simulacién absoluta y relativa.
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contractual de carécter absoluta que utilice para aminorar los efectos tributarios, pues
el tinico acto realizado (simulado) es el que genera los efectos juridicos y tributarios,
incluyendo el pago del impuesto™. Con todo, debe senalarse que el texto original del
proyecto de la Ley N° 21.210 expresamente proponia incluir en la regulacién del
articulo 4° quéter del Cédigo Tributario tanto a la simulacién absoluta cuanto a la
relativa, pero este cambio no fue aprobado en primer tramite constitucional.

Lo central en este caso es que se trata de actos juridicos ficticios no queridos y que
crean una apariencia cuyo propésito es ocultar la realidad (UGALDE PRIETO vy
GARCIA ESCOBAR, 2010, p- 126), o bien, que se esconden elementos determinantes
para establecer correctamente la obligacion tributaria: la naturaleza de los elementos
constitutivos de la obligacién tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento.

Dificilmente un contribuyente recurrird a la simulacién absoluta para agravar su
situacion tributaria; mds bien, la utilizard para perseguir una clase distinta de beneficios
o ventajas impositivas, como la suposicion de un gasto, pero si el contribuyente no es
capaz de acreditar fehacientemente ante el Servicio de Impuestos Internos una
erogacion o desembolso, el mismo no cumplira con las exigencias para ser considerado
un «gasto necesario para producir la renta», segtin dispone el articulo 31 de la Ley sobre
Impuesto a la Renta. Lo anterior, no porque se esté ante una norma especial antielusiva,
sino debido a que el gasto no cumple con los requisitos legales para ser rebajado en el
proceso de determinacién de la renta liquida imponible.

La confusion conceptual y la eventual dificultad para delimitar el abuso de las
formas juridicas de la simulacién puede acontecer cuando se finja de forma absoluta
un acto o contrato para acceder a un beneficio fiscal. Esto, pues una de las hip6tesis del
«abuso» —que presupone actos vélidos y, por tanto, existentes—, es que se utilicen
formas juridicas abusivas para captar una norma de exencién en sentido amplio a la
que de otra manera no se podria haber tenido acceso”. Este punto en la actualidad no
tiene solucion en la legislacion tributaria, debido a que si hay ocultacién y tras el acto
aparente no existe otro que se oculte, se estaria en presencia de la simulacion, sin que
hubiese un acto que gravar, sino mas bien, se tendria que dejar de aplicar un beneficio
tributario. Sin embargo, y teniendo presente que la simulacion absoluta no es un
supuesto que regule el articulo 4° quater del Cédigo Tributario, y atendido su cardcter
evasivo —y no elusivo—, se estima que la fiscalizacion de este caso debiera realizarse
conforme con las reglas generales, sin aplicar el procedimiento de los articulos 4°
quinquies y 160 bis del Cédigo Tributario, libre de la limitacién impuesta por la
jurisprudencia administrativa del 6rgano fiscalizador, segiin la cual no es posible
perseguir conjuntamente la correcta determinacién de la obligacién tributaria
conforme con el procedimiento especial establecido para la elusién y la responsabilidad
penal derivada de los hechos'.

4 Circular SII N° 65, de 2015, pp. 14 vy s.

15En lo que se refiere al presupuesto genérico de procedencia el inciso 1° del articulo 4° ter del Cédigo
Tributario prescribe que «[s]e entendera que existe abuso en materia tributaria cuando se evite total o
parcialmente la realizacién del hecho gravado, o se disminuya la base imponible o la obligacién tribu-
taria, o se postergue o difiera el nacimiento de dicha obligacion».

16 Se volvera sobre este punto infra.
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Simulacion como especie del género elusion

Llama la atencién el hecho de que el legislador establezca que la simulacién es
una especie del género elusion fiscal en los articulos 4° bis y 4° quater del Cédigo
Tributario, con lo cual, como se verd, surgen problemas a la hora de analizar la
viabilidad penal de los comportamientos elusivos y otros vinculados a la sancion del
articulo 100 bis del Cédigo Tributario. Si bien es cierto inicialmente proyecto de la Ley
N° 20.780 no consider6 a la simulacién como un supuesto de elusion fiscal”, esta
equiparacion tuvo lugar tras la suscripciéon Protocolo de Acuerdo que permitié la
aprobacién de dicha reforma tributaria'.

Ahora bien, esta equiparacién, como se ha sefialado por la doctrina chilena
constituye un error importante del legislador, ya que en los supuestos de simulacién el
hecho imponible se realiza pero el contribuyente lo que hace es incurrir en una
conducta tendiente a ocultar ciertos hechos (YANEZ VILLANUEVA, 2014, p. 245). Esto,
debido a que la expresion «disimular» que utiliza el legislador en el articulo 4° quater
del Cédigo Tributario segtin una de sus acepciones en la RAE, corresponde a «[o]cultar
algo para que no se vea o para que parezca distinto de lo que es»"”.

PRESUPUESTOS MATERIALES DE PROCEDENCIA

No es suficiente con que se verifiquen los presupuestos aplicativos establecidos
en el articulo 4° quéter del Cédigo Tributario para que el Servicio de Impuestos Internos
pueda solicitar la declaracién de simulaciéon al Tribunal Tributario y Aduanero, con
miras a que se determine correctamente la obligacion tributaria. Se requiere, ademads,
que concurran las circunstancias que a continuacion se detallan.

Cuantia minima de la diferencia tributaria para que resulte aplicable la simulacion

Debe senalarse que el legislador exige una cuantia minima de la diferencia
tributaria para que la aplicacién de la simulacién sea procedente. Si bien tal
consideracion no fluye de lo prescrito en el articulo 4° quater del Cédigo Tributario, si
se examina lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 4° quinquies del mismo Cédigo es
claro que el legislador establece esta exigencia, pues la norma indica que la declaracién
de la simulacién, y también la del abuso de las formas juridicas, «s6lo podréd ser
requerida en la medida que el monto de las diferencias de impuestos determinadas
provisoriamente por el Servicio al contribuyente respectivo, exceda la cantidad

17 E] texto original del proyecto de la Ley N° 20.780 presentado al Congreso por el Gobierno prescribia:

«Articulo 4 quater. En los actos o negocios en los que exista simulacién, el hecho gravado con los impu-
1es(’flos serd el efectivamente realizado por las partes, con independencia de los actos o negocios simu-

ados.

El Servicio desestimara y no le seran oponibles los actos y negocios juridicos practicados con la finalidad
de disimular la configuraciéon del hecho gravado del impuesto o la naturaleza de los elementos cons-
titutivos de la obligacion tributaria, o su verdadero monto o data de nacimiento, con arreglo al articulo
siguiente».

8 Concretamente, a través de la indicacién N° 367-362, fechada el 9 de agosto de 2014, presentada por el
Vicepresidente de la Republica, que por lo demds incluyé qué debia entenderse para efectos tributa-
rios por simulacién. Historia de la Ley N° 20.780, pp. 2126, 2129.

¥ En este mismo sentido, CATTANEO ESCOBAR y BURGOS ARREDONDO, 2017, p. 231.
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equivalente a 250 unidades tributarias mensuales a la fecha de la presentacion del
requerimiento»®.

Existe, por tanto, una cuantia minima bajo la cual no tienen aplicaciéon las normas
generales antielusién, cuya explicacién se encuentra en la excepcionalidad de la norma
(Historia de la Ley N° 20.899, p. 458). A partir de esta regulacién se han planteado
algunas dudas, pues como la norma alude a una diferencia de impuestos podria no ser
aplicable el abuso ni la simulacién cuando lo que procede es determinar un ajuste al
resultado tributario, pero no una diferencia de impuestos. La segunda duda que surge,
se refiere a si los efectos tributarios de planificaciones elusivas que den lugar a una
diferencia de impuestos inferior a dicha cuantia pueden ser rectificados por el Servicio
de Impuestos Internos y cudl seria la via.

En lo que se refiere a la posibilidad de regularizar los efectos tributarios de una
planificacién simulada que sélo genera un ajuste a nivel de resultado tributario
mediante el acto administrativo «resolucién», pero no una diferencia de impuestos, el
Servicio de Impuestos Internos ha sefialado que el limite de las 250 UTM «también se
aplicaré tratindose de las diferencias de devolucién de impuestos existente entre lo
que haya determinado el contribuyente y el Servicio»™. Sin embargo, la Circular SIT N°
42, de 2016, que deja sin efecto en esta parte a la Circular SII N° 65 mencionada, omite
toda mencién a las resoluciones, pues manifiesta que «el contribuyente respecto del
cual el Servicio estima que ha realizado actos o negocios o un conjunto o serie de ellos
susceptibles de ser considerados elusivos, conforme a las definiciones legales, debe
reflejar en su liquidacién o giro de impuestos propuesta por el Servicio, en su
requerimiento, una diferencia superior a 250 UTM; no obstante lo que en definitiva
falle el Tribunal»*.

De esta forma, pareciera que el ente fiscalizador, siguiendo lo dispuesto
expresamente en el Cédigo Tributario, estima que no es posible emitir una resoluciéon
que refleje la pérdida de efectos tributarios de una planificacion fiscal, aspecto que no
fue corregido desde un punto de vista legal por la Ley N° 21.210, reforma tributaria del
ano 2020. Ello es un contrasentido si se tiene presente que lo buscado por el legislador
fue que este tipo de planificaciones tributarias fuesen captadas por el abuso o por la
simulacion®. A lo que debe agregarse que el propio legislador da a entender que
procede aplicar las normas generales en estos casos, a partir de lo dispuesto en el
articulo 4° quinquies inciso final del Cédigo Tributario, disposiciéon que expresamente

2 La Unidad Tributaria Mensual (UTM), segtn dispone el ntiimero 10 del articulo 8° del Cédigo Tributa-
rio es «la cantidad de dinero cuyo monto, determinado por ley y permanentemente actualizado, sirve
como medida o como punto de referencia tributario». Para el mes de agosto de 2020 el valor asciende
a $50.272 pesos chilenos. Este limite no estaba contemplado en el proyecto de ley original de la Ley
N° 20.780. En un primer momento, una indicacién presidencial lo incorporé sélo para el abuso pero,
finalmente, una segunda indicacién lo extendi6 también a la simulacién. Historia de la Ley N° 20.780,
pp. 170, 2130. De haberse mantenido la diferenciacién se podria haber generado, tal como en Espana,
unla «huida» de la figura del abuso hacia la simulacién, peligro adelantado por GONZALEZ ORRICO,
2014, p. 98.

2 Circular SII N° 65, de 2015, p. 21. Para ello se funda en que el articulo 4° quinquies del Cédigo Tributario
prescribe que determinado el abuso o simulacién por parte del tribunal, ordenaréa al Servicio de Im-
puestos Internos «emitir la liquidacién, giro o resolucién que corresponda».

2 Circular SII N° 42, de 2016, p. 3.

% El mismo problema existia a propésito de la facultad establecida en el articulo 6°, letra B, N° 5 del
Cédigo Tributario, de revision administrativa de la actuacién fiscalizadora, que sélo aludia a las liqui-
daciones y giros, pero que a partir del cambio establecido en la Ley N° 21.210 introduce a las resoluci-
ones.
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menciona la resolucién como uno de los actos administrativos finales que el tribunal
puede ordenar al Servicio de Impuestos Internos emitir. Este tipo de actos, como se ha
sefialado, no se emiten cuando se determina una diferencia de impuestos.

En relacién con el otro aspecto problematico, y que hasta la fecha no tiene
solucion, se refiere a que la doctrina chilena se pregunta silas planificaciones tributarias
elusivas —simuladas y abusivas— cuya diferencia de impuesto esperable no seria
superior a las 250 UTM serian perseguibles por la via del ilicito penal del articulo 97 N°
4 del Cédigo Tributario, como tltima ratio legis*. A este respecto se ha senalado que
resulta a lo menos discutible que conductas que no son impugnables por la via de la
correcta determinacién de la obligacién tributaria sean constitutivas de delito fiscal.
Ello, por aplicaciéon de los principio de intervencién minima y subsidiariedad del
Derecho penal®.

Sin embargo, en el caso de la simulacion la respuesta no puede ser tan tajante,
pues antes de la entrada en vigor del articulo 4° quater del Cédigo Tributario el Servicio
de Impuestos Internos podia determinar la correcta tributacion de este tipo de
planificaciones, sin necesidad de una norma general que lo habilitara y sin recurrir a
un procedimiento especial. No hubo mayores cuestionamientos a tal proceder por
parte de la doctrina (VERGARA QUEZADA, 2016, p. 368). Y, adicionalmente, perseguia
la responsabilidad penal derivada de estos hechos. Esto tltimo, debido a que el Cédigo
expresamente contempla ilicitos tributarios a cuya base se encuentra la simulacion®.

En consecuencia, alguien podria sostener que en los casos de simulacién, cuando
la misma no verifica los presupuestos aplicativos del articulo 4° quater del Cédigo
Tributario, por no reunir la cuantia de la diferencia de impuestos exigida o debido a
que se estd en presencia de la simulacién absoluta, el Servicio de Impuestos Internos
no esté obligado a seguir el procedimiento especial de cardcter administrativo y judicial
de los articulos 4° quinquies y 160 bis del C6digo, sino que puede proceder a fiscalizar
conforme con las reglas generales.

Ausencia de un criterio que sefiale que la planificacion del contribuyente es admitida

En la legislacion chilena existe una consulta vinculante que puede efectuar tanto
el contribuyente y como el obligado al pago de impuestos respecto de un caso concreto
en el que tengan interés personal y directo, para tener certeza acerca de si la
planificacion tributaria que pretende efectuar verificaria o no los presupuestos de la

2 GARATE, 2015, pp. 206 y s.

% En este sentido también VERGARA QUEZADA, 2016, pp. 373 v s., quien vincula esta opcion del legis-
lador a los principios de proporcionalidad, racionalidad y eficiencia.

2 Esto ocurre respecto del ilicito del articulo 97 ndmero 4 inciso 3° del Cédigo Tributario que prescribe:
«[e]l que, simulando una operacion tributaria o mediante cualquiera otra maniobra fraudulenta, ob-
tuviere devoluciones de impuesto que no le correspondan, sera sancionado con la pena de presidio
menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio y con multa del cien por ciento al
cuatrocientos por ciento de lo defraudado». Del mismo modo, en el niimero 24 de la citada norma
dispone que «[1]os contribuyentes de los impuestos establecidos en la Ley sobre Impuesto a la Renta,
que dolosamente reciban contraprestaciones de las instituciones a las cuales efecttien donaciones, en
los términos establecidos en los incisos primero y segundo del articulo 11 de la ley N° 19.885, sea en
beneficio propio o en beneficio personal de sus socios, directores o empleados, o del conyuge o de los
parientes consanguineos hasta el segundo grado, de cualquiera de los nombrados, o simulen una do-
nacion, en ambos casos, de aquellas que otorgan algin tipo de beneficio tributario que implique en
definitiva un menor pago de algunos de los impuestos referidos, seran sancionados con la pena de
presidio menor en sus grados minimo a medio».
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simulacién (y también del abuso de las formas juridicas). La respuesta emana del
Servicio de Impuestos Internos y es obligatoria para esta administracion tributaria en
tanto no exista una variacién sustantiva de los antecedentes de hecho o de derecho en
que se fundo la consulta. Por tanto, cuando exista un criterio del Director del Servicio
de Impuestos Internos que determine que esa concreta planificacion respecto de ese
especifico consultante (contribuyente u obligado al pago de tributos) no es elusiva, esa
respuesta obliga al ente fiscalizador”.

Ausencia de una norma especial antielusion

Expresamente, el inciso 4° del articulo 4° bis del Cédigo Tributario prescribe que
«[e]n los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusion, las
consecuencias juridicas se regirdn por dicha disposicién y no por los articulos 4° ter y
4° quater»™.

Si se tiene presente que solo en el ano 2014 se incorporé una norma general
antielusién en el ordenamiento juridico chileno, es facil imaginar que existe una gran
cantidad de normas especiales que luchan contra la elusién®, lo que puede llevar a que,
en la préctica, el ente fiscalizador evite aplicar las disposiciones generales porque, en
estos casos, como prescribe el articulo 4 bis del Cédigo Tributario «las consecuencias
juridicas se regiran por dicha disposicion», esto es, la especial.

Respecto a esta norma en la doctrina chilena existen dos posiciones: quienes
consideran que el texto de la norma debe interpretarse en el sentido de que si es
procedente la aplicacién de una norma especial, no procede la aplicacién de la general
antielusiva®; y aquellos que estiman que cuando una planificacion tributaria verifica
los presupuestos de una norma especial antielusion, el procedimiento que debe
aplicarse es el propio de la norma general —por tanto, requeriria la tramitacién de un
procedimiento administrativo y de uno judicial especial—, pero las consecuencias
juridicas se regirian por lo dispuesto en la norma especial®.

Ahora bien, cabe sefialar que el Servicio de Impuestos Internos parece entender
que cuando no es aplicable una norma especial antielusiéon, puede iniciarse el
procedimiento de los articulos 4° quinquies y 160 bis del Cédigo Tributario, pues ha
sefialado que «en conformidad a lo dispuesto en el articulo 4 bis del Cédigo Tributario,
la figura propuesta [contrato de renta vitalicia en el cual la renta se paga con las
utilidades de la sociedad traspasada a sus hijos] en principio podria ser revisada en
conforme la norma especial para evitar la elusién contenida en el articulo 63 citado,
cuestion que no descarta, en todo caso, la posibilidad de aplicar la norma general

¥ Tras la modificacién de la Ley N° 21.210 se contempla la posibilidad de consultar también respecto de
la aplicacion de normas especiales antielusion y se establece que si el Servicio de Impuestos Internos
no contesta en plazo, siguiéndose un procedimiento establecido, se entendera que no procede la apli-
cacion de la simulacion (ni del abuso de las formas juridicas).

% El texto de esta norma se introdujo por la indicacién del Vicepresidente de la Reptiblica, mediante la
indicacién de 9 de agosto de 2014, posteriormente presentada al Congreso, N° 367-362, tras la firma
del Protocolo de Acuerdo. Para MATUS ACUNA, 2014, pp. 265 v s., de esta norma se sigue que en los
casos de delito tributario no sea necesario seguir el procedimiento de los articulos 4° quinquies y 160
bis del Cédigo Tributario.

® La Circular SII N° 65, de 2015, p. 8, establece ejemplos en los cuales se estd ante normas especiales
antielusion, que harian improcedente la aplicaciéon de las medidas generales contempladas en el C6-
digo Tributario. )

% En esta linea pareciera ir lo manifestado por FAUNDEZ UGALDE, 2016, pp. 113 y s.

*' En este sentido, SAFFIE GATICA, 2020, p. 101.
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antielusién contenida en los articulos 4 bis y siguientes del Cédigo Tributario, si en una
eventual fiscalizacién, se determine que, habiendo elusién, existen elementos que
modifican la figura analizada, no pudiendo subsumirse ésta en ninguna de las hipétesis
especificas que contempla el articulo 63 de la Ley sobre Impuesto a las Herencias,
Asignaciones y Donaciones»”.

Como ultima precision en este punto se estima necesario sefalar que la elusion
fiscal no se reduce a los supuestos de abuso y simulacién —a diferencia de la redaccion
original del articulo 1° ntimero 2, letra d) del Boletin N° 12.043-05, que modificaba el
articulo 4° bis del Cédigo Tributario prescribiendo que «[s]e entendera que existe
elusion de los hechos gravados exclusivamente en los casos de abuso o simulacién»—,
sino que es mas amplia, y puede estar captada por otras normas especiales antielusion;
lo que ocurre es que a falta de un hecho gravado principal o subrogatorio que capte la
conducta —y, por tanto, en ausencia de una solucién por la via interpretativa de la
elusion fiscal—, operardn las normas antielusion, sean especificas o generales. De esta
forma, el fenémeno elusivo excede a la norma general”, cuya caracteristica
diferenciadora de las otras vias de lucha contra la elusién radica en que tiene un
presupuesto de hecho mas amplio que le permite hacer tributar planificaciones fiscales
que de otro modo no lo habrian hecho, o hubiesen tenido un gravamen reducido.

LA SIMULACION Y SU SANCION PREVIO A LA ENTRADA EN VIGOR DEL ARTICULO 4° QUATER
DEL CODIGO TRIBUTARIO

El cobro de impuesto en supuestos de evasion

Con anterioridad a la entrada en vigencia del articulo 4° quater del Codigo Tributario el Servicio
de Impuestos Internos podia perseguir la correcta tributacion de las operaciones simuladas. Para
graficar esto, nada mejor que hacer referencia a dos casos resueltos por la justicia a partir de la
aplicacion de un mismo esquema contractual.

Usualmente las sociedades instrumentales se constituyen e interponen a la persona natural con
anterioridad al nacimiento de la obligacion tributaria. En este caso, el contribuyente la
constituyé con posterioridad, cuando sus honorarios de abogado ya se habian devengado.
Ocurre que el contribuyente actué como abogado patrocinante junto a otro colega en un litigio
de elevada cuantia que termind por transaccion judicial. Los servicios de abogado se prestaron
como persona natural y producto del término del juicio obtuvo millonarios honorarios**. Antes
de la percepcion de €stos, el contribuyente constituyd una sociedad que, en definitiva, fue la
que facturd los servicios a su cliente.

El litigio tributario tuvo lugar debido a que el Servicio de Impuestos Internos notificd una
liquidacion al contribuyente por subdeclarar el Impuesto Global Complementario®>, al no
considerar los honorarios percibidos producto del litigio.

La sentencia de primera instancia®® manifesté que era claro que los servicios juridicos fueron
prestados por el contribuyente en calidad de persona natural y no como persona juridica,

32 Oficio SII N° 1305, de 8 de mayo de 2019.

% En contra, WALKER M., 2017, pp. 144 y s., para quien, fuera de las hipétesis ilicitas de abuso o simula-
cién, no hay elusion.

* Ascendentes a $2.700.000.000 pesos chilenos. Aproximadamente unos $3.414.177 ddlares norteameri-
canos.

% Impuesto terminal que en Chile grava las rentas de fuente mundial que obtenga una persona natural
domiciliada o residente en el pais.

% Sentencia del Primer Tribunal Tributario y Aduanero de la Regién Metropolitana de Santiago, RIT GR-
15-00126-2014, de 23 de diciembre de 2015, considerandos 14° y 15°.
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teniendo presente que el juicio que dio lugar al pago por concepto de honorarios termind por
transaccion celebrada el 23 de octubre de 2008, y la sociedad que facturd los servicios se
constituy6 el 11 de noviembre de 2008, inici6 actividades el 21 de noviembre y emiti6 factura
por estos servicios el 29 de diciembre de 2008, incluyendo el giro de prestacion de servicios
juridicos el 20 de enero de 2009. Esto ultimo, considera el juez, si bien es un aspecto de indole
administrativo, es relevante para el andlisis del caimulo de pruebas rendidas que han de ser
analizadas conforme con la sana critica. Por estos motivos, confirmé el acto administrativo
impugnado y si bien la sentencia de primera instancia fue apelada, la Corte de Apelaciones
ratifico la decision integramente’’.

La misma figura contractual se empled por otro contribuyente en un caso conocido por la
Direccion Regional Arica del Servicio de Impuestos Internos, liquidando las diferencias de
impuesto, y que tras la presentacion del reclamo en primera instancia fue en definitiva
confirmada por la Corte Suprema en el aflo 2020. Los hechos ocurrieron en el afio comercial
20083,

Junto con el cobro civil de impuestos, respecto del primer caso comentado, el Servicio de
Impuestos Internos inici6 la via penal con miras a que se declarase configurado el ilicito del
articulo 97 nimero 4 del Codigo Tributario®.

El cambio con la inclusiéon de la simulacién en el articulo 4° quater del Cédigo y su
consideracion como norma general antielusiva, ha llevado a sefalar que «muchos casos que
antes se calificaban como evasién, ahora tan sélo [lo son] como elusién» (ALCAINO
GUTIERREZ, 2019, p. 13).

Sin intencidn de analizar en extenso tanto las incidencias tributarias desde un punto de vista
civil como las penales de la simulacion, aspecto que en Espafia estd mucho mas desarrollado®,
si se quiere resaltar un hecho del todo relevante: antes de la entrada en vigor del articulo 4°
quater del Codigo Tributario, que regula los aspectos civiles de la simulacidn, el Servicio de
Impuestos Internos podia perseguir la correcta tributacion de las operaciones en la via civil ante
los Tribunales Tributarios y Aduaneros, € iniciar la persecucion de una eventual responsabilidad
penal por los mismos hechos. Luego, parece como si el Servicio de Impuestos Internos hubiese
renunciado a perseguir de manera conjunta la simulacidon del articulo 4° quater del Cddigo
Tributario y el ilicito penal del articulo 97 ntimero 4 inciso 3° del mismo Cddigo. Ello, en
atencion a lo instruido por la jurisprudencia administrativa del Servicio de Impuestos Internos,
que sin fundamento legal, primero en la Circular SII N° 65, de 2015, y luego en la Circular SII
N° 41, de 11 de julio de 2016, ha senalado que si de los antecedentes del caso se estimase que
es susceptible iniciar un procedimiento de recopilacion de antecedentes de acuerdo a lo
establecido en la Circular SII N° 8, de 2010, se paraliza el procedimiento administrativo de

% Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 39-2016 TRI, de 30 de junio de 2016. El con-
tribuyente dedujo recurso de casacion para ante la Corte Suprema, pero fue declarado inadmisible en
el fallo de la causa Rol N° 58.899-2016, de 7 de septiembre de 2016.

% Véase las sentencias de la Corte de Apelaciones de Arica, Rol N° 10-2017, de 8 de septiembre de 2017 y
de la Corte Suprema, Rol N° 41.510-2017, de 22 de abril de 2020.

¥ Son dos juicios seguidos contra los dos abogados involucrados. En uno de ellos, el imputado fue absu-
elto. Al respecto, véanse las sentencias del Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago RIT O-140-
2016, de 14 de agosto de 2016, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 2.866-2016,
de 6 de octubre de 2016 y la sentencia de la Corte Suprema, Rol N° 76.483-2016, de 10 de noviembre
de 2016 (recurso de queja). En este sentido, HADWA ISSA, 2019, p. 32 senala que la ingenieria fiscal es
punible cuando el camino escogido se enmarca en la figura de los negocios simulados.

4 Al respecto, conviene tener presente lo declarado por la SAP de Barcelona de 17 de julio de 2017 (JUR
2017\260448), ponente Sra. Ma. José Magaldi Paternostro, FD 5°, declara que el articulo 16.2 de la LGT
expresamente prescribe que los efectos de la simulaciéon lo son a los meros efectos tributarios, y no
necesariamente penales, a lo que debe sumarse que el articulo 16.3 dispone que se impondra la san-
cién pertinente en su caso, de manera que «el propio legislador tributario establece que la declaracién
por la Administracion Tributaria de que un negocio determinado constituye “simulacion”, “ficciéon”,
o “trampa” [...] para intentar pagar menos (a efectos fiscales) solo surtira efectos tributarios y no ge-
nerara en todos los casos sancion tributaria, parece 16gico que la conducta asi determinada y en casos
como el de autos no posee la gravedad necesaria para tener relevancia penal».
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calificacion de actos o negocios como elusivos. En consecuencia, no se iniciard el
procedimiento a que se refiere esta tiltima Circular, sino que se deberan remitir los antecedentes
al Comité de Andlisis de Casos, a efecto que dicho 6rgano los analice y adopte la decision de
iniciar o no un procedimiento de recopilacion de antecedentes. Si decide iniciarla, pese a que la
instruccion no lo sefiala expresamente, a contrario sensu se puede interpretar que se termina el
procedimiento administrativo de calificacion de actos o negocios como elusivos*!.

La circunstancia previamente descrita seria s6lo anecddtica de no ser por el hecho particular de
que en Chile quien tiene la iniciativa exclusiva para instar por la via penal y perseguir los delitos
tributarios es el Servicio de Impuestos Internos, en virtud de lo prescrito por el inciso 1° del
articulo 162 del Codigo Tributario que sefala: «[1]as investigaciones de hechos constitutivos de
delitos tributarios sancionados con pena privativa de libertad sélo podran ser iniciadas por
denuncia o querella del Servicio. Con todo, la querella podra también ser presentada por el
Consejo de Defensa del Estado, a requerimiento del Director [del Servicio de Impuestos
Internos]».

Se ha cuestionado ante el Tribunal Constitucional la forma en que estd establecida esta
atribucion del Servicio de Impuestos Internos, ya que seglin dispone el articulo 83 de la Carta
Fundamental chilena el Ministerio Publico es el érgano que «dirigird en forma exclusiva la
investigacion de los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participacion punible
y los que acrediten la inocencia del imputado y, en su caso, ejercera la accion penal publica en
la forma prevista por la ley». Por tanto, se argumenta que a nivel legal se establece una regla
que contraviene de manera frontal a la Constitucion. Con todo, el requerimiento de
inaplicabilidad por constitucional que se presentd por parte del Ministerio Publico ante el
Tribunal Constitucional chileno en esta materia, fue declarado inadmisible por dicha
magistratura®?,

De esta forma, a propodsito de la simulacion existe un criterio administrativo que impide la
persecucion conjunta de la simulacion para determinar correctamente la obligacion tributaria
por el articulo 4° quater del Codigo Tributario y la via penal, sin que se pueda iniciar esta Gltima
si el Servicio de Impuestos Internos no formula una querella, denuncia o solicita la intervencion
del Consejo de Defensa del Estado chileno.

Problemas que surgen desde una perspectiva sancionadora

En la época en que tuvieron lugar los hechos objeto de los dos litigios mencionados
previamente, no se encontraba vigente la limitacion para la Administracion tributaria
establecida primero en la Circular SII N° 65, de 2015 y luego en la N° 41, de 2016, pues no se
trataba de periodos tributarios cubiertos por el &mbito de la aplicacion temporal de las normas
generales antielusivas.

Como se sefald, la Ley N° 20.780 consagré la regulacion legal de la simulacion en materia de
correcta determinacion de la obligacion tributaria. Pero, ademas, incluy6 un ilicito asociado a

4 Véase el apartado 2.1. del capitulo IV de la Circular SII N° 41, de 2016, p. 8. Esto ha llevado a que se
afirme que algunas operaciones que verifiquen los presupuestos del abuso de las formas juridicas o
de la simulacion serdn una contravencion administrativa —refiriéndose a conductas no admitidas por
el Derecho tributario, que corrige sus efectos—, y otras estaran en el campo de la sancién penal. AL-
CAINO GUTIERREZ, 2019, p. 46.

42 La resolucién del Tribunal Constitucional senalé que se trataba de una materia ya resuelta por dicha
magistratura, siendo su criterio el que el constituyente no le entrega esta facultad de ejercer la accién
penal, de manera exclusiva y excluyente al Ministerio Pablico, «cuestiéon que, por el contrario, s6lo
puede alcanzar al despliegue de la actividad investigativa para la acreditaciéon de un ilicito penal»
(considerando 10°). Agrega el fallo que si se tiene presente lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 83
de la Constitucién, la expresion «igualmente» implica que el Ministerio Publico «ejerce la accién penal
publica, pero ello no implica que esté vedada de accionar la victima o los otros sujetos que determina
la ley» (considerando 13°). Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 6.215-19, de 28 de marzo de
2019, que expresamente remite a la sentencia del mismo tribunal, Rol N° 815, de 10 de julio de 2007,
considerando 18°.
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la declaracion de abuso o simulacion cuyo sujeto activo es el asesor tributario en el articulo 100
bis del Codigo™*, circunstancia que siembra mayores dudas en el ambito sancionatorio.

Esto, por cuanto un sector de la doctrina tributaria chilena ha sefalado que con la regulacion de
la simulacion del articulo 4° quéter y la sancion al asesor del articulo 100 bis, ambos del Codigo
Tributario, se ha derogado tacita y parcialmente (MATUS FUENTES, 2017, pp. 80 y s.) o
despenalizado** el ilicito del articulo 97 N° 4 inciso 3° del Codigo del ramo. Lo anterior
implicaria afirmar, ya no s6lo que la sancién del articulo 100 bis no presenta ninguna diferencia
con la pena, y que ambas normas son de naturaleza penal —para poder hacer aplicable lo
dispuesto en el articulo 18 del Codigo Penal*>—, sino que tal naturaleza tendria, ademas, la
norma que regula la simulacion contemplada en el articulo 4° quater de dicho cuerpo legal.
Ahora bien, tras la modificacion al articulo 100 bis del Codigo Tributario por la Ley N° 21.210,
es claro que la conducta tipica la ejecuta el asesor tributario y no el contribuyente.

Los problemas indicados intentaron ser solucionados por la via legal. En efecto, el texto original
del proyecto de la Ley N° 21.210 presentado al Congreso Nacional, excluia expresamente la
aplicacion de la figura de la simulacion del articulo 4° quater del Codigo Tributario en los
supuestos especificamente tipificados como delito. Con la enmienda la disposicion habria
prescrito lo siguiente: «Habra también elusion de los hechos gravados contenidos en las leyes
tributarias en los actos juridicos o contratos en los que exista simulacion absoluta o relativa,
excepto los casos de simulacidon expresamente tipificados con delito conforme a lo dispuesto
en los nimeros 4°, 8°, 9°, 23, 24 y 25 del articulo 97, articulo 64 de la Ley sobre Impuesto de
Herencias, Asignaciones y Donaciones y articulo 470 namero 8 del Codigo Penal [...]». Con
todo, la regulacion propuesta en este punto por el texto original de la reforma tributaria era
errado y limitado, en atencion a dos consideraciones que se explican a continuacion.

4 «Articulo 100 bis.- Con excepcion del contribuyente, que se regird por lo dispuesto en los articulos 4°
bis y siguientes, la persona natural o juridica respecto de quien se acredite haber disefiado o planifi-
cado los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacién, segin lo dispuesto en los
articulos 4° ter, 4° quater, 4° quinquies y 160 bis de este Codigo, sera sancionado con multa de hasta el
100% de todos los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales, de no mediar dichas
conductas indebidas, y que se determinen al contribuyente. Con todo, dicha multa no podra superar
las 100 unidades tributarias anuales, salvo que exista reiteracion respecto del mismo disefno o planifi-
cacién, en cuyo caso la multa no podra superar las 250 unidades tributarias anuales, considerando el
namero de casos, cuantia de todos los impuestos eludidos y las circunstancias modificatorias de res-
ponsabilidad descritas en los articulos 110, 111 y 112.

Para estos efectos, en caso que la infraccién haya sido cometida por una persona juridica, la sancién
senalada sera aplicada a sus directores o representantes legales si hubieren infringido sus deberes de
direccién y supervision.

Para efectos de lo dispuesto en el presente articulo, el Servicio sélo podra aplicar la multa a que se refie-
ren los incisos precedentes cuando, en el caso de haberse solicitado la declaraciéon de abuso o simula-
cién en los términos que senala el articulo 160 bis, ella se encuentre resuelta por sentencia firme y
ejecutoriada. La prescripcién de la accidn para perseguir esta sancion pecuniaria serd de seis anos
contados desde el vencimiento del plazo para declarar y pagar los impuestos eludidos y se suspendera
desde la fecha en que se solicite la aplicacion de sancidon pecuniaria a los responsables del diseno o
planificacion de los actos, contratos o negocios susceptibles de constituir abuso o simulacion, segin lo
establecido en el inciso segundo del articulo 160 bis, hasta la notificacién de la sentencia firme y eje-
cutoriada que la resuelvan.

4 Gi bien lo ha manifestado en distintos trabajos, por todos, VERGARA QUEZADA, 2016, pp. 368 vy s.,
15;83, Cf|uier1 sigue en este punto lo manifestado por Olga Feliti en la Charla de la IFA de 30 de septiem-

re de 2015.

* El citado articulo dispone que «[n]ingan delito se castigara con otra pena que la que le sefiale una ley
promulgada con anterioridad a su perpetraciéon.

Si después de cometido el delito y antes de que se pronuncie sentencia de término, se promulgare otra
ley que exima tal hecho de toda pena o le aplique una menos rigorosa, debera arreglarse a ella su
juzgamiento.

Si la ley que exima el hecho de toda pena o le aplique una menos rigurosa se promulgare después de
ejecutoriada la sentencia, sea que se haya cumplido o no la condena impuesta, el tribunal que hubiere
gronunciado dicha sentencia, en primera o tnica instancia, debera modificarla de oficio o a peticién

e parte.

En ningtin caso la aplicacién de este articulo modificara las consecuencias de la sentencia primitiva en lo

que diga relacién con las indemnizaciones pagadas o cumplidas o las inhabilidades».
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La primera, referida al hecho de que nunca existira esta coincidencia entre la simulacion del
articulo 4° quater del Codigo Tributario y los delitos expresamente enumerados en el proyecto
de ley —por lo que mal se podria sefialar que hay una derogacion de determinados delitos—,
toda vez que el ilicito penal exige acreditar un elemento subjetivo que no se contempla respecto
de la simulacion del articulo 4° quater del Codigo Tributario. Por lo demas, cabe tener presente
que el propio Cédigo Tributario ha sefialado que la persecucion de la responsabilidad penal no
es Obice para determinar correctamente la obligacion tributaria, segiin lo dispuesto en sus
articulos 105 inciso final y 162 inciso 5°.

La segunda, apunta a que bajo la pretendida enumeracion taxativa de los delitos tributarios que
pueden estar vinculados con la simulacion, se obviaba la circunstancia de que existe un nimero
importante de delitos expresamente tipificados fuera del Codigo Tributario que remiten en su
sancion a las norma de algunos de los delitos enumerados, los cuales no estarian excluidos de
la aplicacion de la simulacion del articulo 4° quater en el texto original de la reforma tributaria.
Como ha manifestado la doctrina, la legislacion punitiva chilena es «exageradamente abundante
en figuras penales tributarias» (HADWA ISSA, 2019, p. 32). Estas consideraciones podrian
explicar la segunda regulacion que se pretendi6 dar a la simulacion.

Al respecto, a partir del texto propuesto en la indicacion presidencial N° 049-376, de 8 de mayo
de 2019, ya no se hizo mencion taxativa a delitos concretos, sino que exceptu6 de la aplicacion
de la simulacion del articulo 4° quater del Codigo Tributario «los casos de simulacion
expresamente tipificados como delito». Este cambio no fue aprobado en el primer tramite
constitucional del proyecto de ley.

Ahora bien, la consagracion del ilicito del articulo 100 bis del Codigo Tributario ha generado
cuestionamientos en la doctrina chilena relativos a su constitucionalidad. Asi, se ha manifestado
que sancionar al asesor fiscal en los términos planteados en el tipo en comentario vulneraria
garantias fundamentales, ya que lesionaria el principio de tipicidad y la libertad de trabajo*S.
Ademas, se indica que hay una infraccion de las normas del secreto profesional, pues para
exonerarse de responsabilidad, el asesor deberd traicionar la confianza de su cliente y entregar
informacion que confidencialmente le ha sido entregada (BOETSCH GILLET, 2016, pp. 154
y ss., Historia de la Ley N° 20.899, p. 1909). Y un sector ha apuntado el hecho de que la
regulacion del injusto lesiona el principio de proporcionalidad —o podria lesionarlo— al no
establecer una diferenciacion a nivel de sancion entre conductas que dan lugar a la planificacion
o disefio de actos abusivos, de aquellos supuestos en que se trata de actos simulados (AVILES
HERNANDEZ, 2014, p. 246).

Como ultimo aspecto a analizar, conviene sefialar que antes de la presentacion al Congreso
Nacional del proyecto de la Ley N° 21.210, un grupo de tributaristas solicité al Gobierno
derogar el ilicito del articulo 100 bis del Codigo Tributario, ya que seria inconstitucional al
sancionar a quien asesora al contribuyente en la busqueda de un ahorro impositivo no evasivo
y en el que no existe animo de defraudar.

Al respecto, se debe sefialar que efectivamente las normas generales antielusion chilenas
prescinden de elementos subjetivos; sin embargo, esta circunstancia no es dbice para establecer
una sancion administrativa asociada a comportamientos abusivos o simulados. Ello, por cuanto
las figuras de los articulos 4° ter y 4° quater persiguen que la obligacion tributaria se determine
correctamente y no buscan sancionar al contribuyente.

Sin perjuicio de lo anterior, la infraccion del articulo 100 bis ha de cumplir con las exigencias
propias del Derecho administrativo sancionador. La postura clasica de la doctrina en Chile
sefiala que en esta materia rige el principio de culpabilidad, por lo que es a propdsito del examen
del injusto que resulta relevante el analisis de los elementos subjetivos y, al respecto, no parecen

4 Al determinar la forma en que el asesor tributario debe realizar su labor; por lo demas, teniendo pre-
sente las elevadas multas, la asesoria tributaria s6lo podria ser desarrollada por grandes firmas. His-
toria de la Ley N2 20.780, pp. 890 y s., 1908 y s.
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haber objeciones. Asi, no se vislumbra en este punto el problema de constitucionalidad
previamente sefalado. Ello, incluso si se sostuviese que no es posible aplicar las normas del
Derecho administrativo sancionador, al tratarse de una sancidon que no es determinada por la
Administracion, sino por un tribunal, pues igualmente se podria llegar a aplicar los principios
penales, como ocurre en Chile con la sancidon en materia de libre competencia, la que es
establecida por un tribunal.

Finalmente, centrando el andlisis en la simulacion, es preciso indicar que pese a que el legislador
considera que la simulacion es un supuesto de elusion, su naturaleza juridica es evasiva, en los
términos sefialados. Por tanto, en el caso de que los actos, contratos o negocios sean calificados
como simulados, el ilicito del articulo 100 bis sanciona a quien posibilita la violacion directa
de las disposiciones tributarias, razon por la cual en este punto tampoco se vislumbra el
problema de constitucionalidad apuntado. Més bien, lo problematico se refiere a la relacion
entre el ilicito del articulo 100 bis, aplicable al asesor tributario, y la figura penal del articulo
97 niimero 4 inciso 3° del Cédigo Tributario, cuyo sujeto activo es el contribuyente. La duda
se refiere a si se podrian aplicar dos titulos de castigo al asesor: responsable del ilicito del
articulo 100 bis y participe del delito del contribuyente.

Conclusiones

La Ley N° 20.780 establece en Chile de manera positiva dos normas generales
antielusivas: el abuso de las formas juridicas y la simulacién. Sin embargo, la naturaleza
juridica de la simulacién es evasiva, no elusiva, con lo cual se generan una serie de
problemas desde el punto de vista aplicativo y constitucional.

Asi, la simulacién es sometida a un procedimiento administrativo y judicial para
ser declarada, en circunstancias que previo a la dictacion de la Ley N° 20.780 el Servicio
de Impuestos Internos podia directamente establecer la correcta determinacién de la
obligacion tributaria y, adicionalmente, perseguir la responsabilidad penal
correspondiente. En la actualidad, la jurisprudencia del érgano constitucional impide
perseguir por la via civil (articulo 4° quater del Cédigo Tributario) y penal las conductas
simuladas. Ello genera un problema desde el punto de vista de la persecucién punitiva,
pues el Ministerio Ptblico sélo puede investigar si es que hay una denuncia o querella
del Servicio de Impuestos Internos, o bien si la Administracion tributaria requiere la
intervencion del Consejo de Defensa del Estado para que presente una querella. Esta
limitacién a la persecucién conjunta carece de fundamento legal y no se explica si se
tiene presente el criterio que habia guiado la actuaciéon de la Administracién tributaria
respecto de los hechos ocurridos con anterioridad a la entrada en vigencia del articulo
4° quéter del Cédigo Tributario.

Por lo demas, la consagracién de la simulacién en el articulo 4° quater del Cédigo
Tributario y del ilicito del articulo 100 bis del mismo cuerpo legal ha llevado a que se
sefale que existe una derogacion técita de cardcter parcial o una despenalizacién de la
simulacién en los casos del articulo 4° quater. Ello no deja de llamar la atencién si se
parte de la base de que la figura del articulo 4° quater determina la correcta tributacion
del contribuyente, pero no lo sanciona, y el ilicito del articulo 100 bis tiene como sujeto
activo al asesor tributario, no al obligado a pagar impuestos.

Finalmente, hay una serie de objeciones de constitucionalidad vinculadas al
establecimiento de una sancién en supuestos de elusion fiscal, esto es, abuso de las
formas juridicas y simulacion. Si bien se ha sefialado que hay un problema a nivel de
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culpabilidad, pues la simulacion del articulo 4° quater del Cédigo Tributario esta
contemplada en términos objetivos, se estima que esto no es Obice para exigir que el
ilicito cumpla con las exigencias de culpabilidad, al estar en un dmbito distinto, como
es el sancionatorio, sin perder de vista que respecto de la simulacién, al asesor se lo
sancionaria por haber disefiado o planificado actos declarados por un tribunal como
simulados, esto es, evasivos. En consecuencia, él habria contribuido en la violacion
directa de las normas tributarias.
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