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Resumen: El articulo analiza los efectos de la normativa antielusiva general de la Ley
N° 20.780 sobre las conductas que estaban previamente tipificadas como los delitos
tributarios en el articulo 97 N° 4 del Cddigo Tributario chileno.
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Abstract: The article analizes the effects of the general anti-avoidance rule of the Act
20,780 over behaviours previously described as tax crimes by the article 97 number 4
of the Chilean Tax Code.
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1.- INTRODUCCION

En nuestro derecho la simulacion era una infraccion directa de la ley penal tributaria,
es decir, constituia una contravencion a la letra de la ley, porque dicha conducta estaba
tipificada en el articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario. Por ello es necesario determinar
cudl es el efecto de volver a describir la misma conducta, dejando esta vez sin castigo
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al autor y estableciendo una sancion menos gravosa para el coautor, que era la calidad
que le habria correspondido al asesor, es decir, a quien disefia o planifica simular un
acto.

El efecto juridico de esta accion del Congreso debe ser determinado utilizando los
principios que informan nuestro sistema juridico en materia penal, los que parecen
tener dos consecuencias necesarias respecto de la simulacién como conducta tipica del
articulo 97 N° 4 del Codigo Tributario: Se despenaliza la conducta del autor y se
establece una sancién menos gravosa para el coautor.

En dos estudios anteriores, que fueron publicados en esta revista,' quedé pendiente
analizar el efecto de la nueva normativa antielusiva general sobre los delitos
tributarios. En las siguientes lineas se intenta llenar aquel vacio. Es necesario advertir
al lector que nos adentraremos en instituciones y principios del derecho penal, rama
juridica que no hemos abordado en esta sede, pero que ahora resulta indispensable para
poder ir avanzando en el estudio de la nueva normativa antielusiva general.

Entonces, analizaremos en detalle un efecto de la Ley N° 20.780 que puede ser
considerado un error, porque parece ser altamente improbable que se deseara que esto
ocurriera. Sin embargo, como veremos al analizar los principios constitucionales
llamados a determinar los efectos de los actos del legislador, no parece ser plausible un
resultado diverso que la despenalizacién de la simulacion.

Asi, todo indica que este error requiere una correccion legal, debido a que afecta
principios fundamentales de nuestro derecho tributario, penal y constitucional, y la
despenalizacion de la simulacidn que tiene efectos tributarios no parece ser deseable,
pero son aun menos deseables las posibles soluciones alternativas, como veremos.

Desde una perspectiva doctrinal, la elusién es una violacion indirecta de la ley
impositiva,” es decir, la elusién tributaria es una infraccion a los propésitos de la
regulacion legal, pero no a su letra. A lo dicho se agrega que la contradiccion con el
proposito de la ley es la esencia de la definicidn del término elusion (avoidance) de la

En los nimeros 12 y 14.

2KRrusk, Wilhelm.“El ahorro de impuesto, la elusién fiscal y la evasion”, en: AMATUCCI, Andrea
(coord.) Tratado de derecho tributario. Bogota, Temis, 2001, Tomo Il, p. 592-595; UCKMAR,
Victor “Los tratados internacionales en materia tributaria”, en UCKMAR, Victor (coord.) Curso
de derecho tributario internacional. Bogota, Temis, 2003, Tomo |, pp. 110-114; TAVEIRA T.,
Heleno. Derecho tributario y derecho privado. Autonomia privada, simulacion y elusion
tributaria. Madrid, Marcial Pons, 2008, p. 156.
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OCDE, organismo al que declaré seguir el Ejecutivo al proponer esta regulacion al
Congreso.®Por lo indicado, si la simulacién es ahora elusion, la conclusién necesaria es
que la simulacion, como ha quedado tras la Ley N° 20.780, no puede seguir siendo una
infraccion directa de la ley penal tributaria, entre otros motivos que se analizaran mas
adelante, debido a que en esta materia la ley posterior mas beneficiosa deroga a la mas
gravosa anterior.*

Entonces, considerando la necesidad de que las conductas estén tipificadas en la ley
para que sean un delito, la simulacion no puede ser, al mismo tiempo, elusién y
evasion, en este articulo examinaremos si es posible o no sostener con éxito la postura
del Servicio de Impuestos Internos, que ha intentado resolver la contradiccion antes
mencionada (que la simulacion es, al mismo tiempo, elusién y evasion), afirmando que
la diferencia entre la simulacion como evasion y la simulacion como elusion, se
encontraria en la presencia del dolo o malicia, y en los procedimientos destinados a
calificarlas. Para ello revisaremos los principios penales, tributarios y constitucionales
involucrados en la materia, y analizaremos las sentencias de nuestros tribunales
superiores de justicia.

No es el propdsito de estas lineas agotar el tema en discusion, sino que se intentara
explicar la contradiccion elemental que surge de haber incluido la simulacion en la
normativa antielusiva general, sin haber tenido en cuenta que ella estaba sancionada
penalmente. Ademas, en esta investigacion se tratard de determinar, en conformidad a
los principios Ilamados a informar la materia, como se deberia resolver esta
contradiccion.

2.- SOBRE LOS ERRORES LEGISLATIVOS

Es relevante para el estudio de la materia demostrar en este punto que el legislador al
modificar las leyes tributarias comete errores importantes. Ello debido al problema
hermenéutico que estas equivocaciones provocan, en vista de la tendencia natural del
intérprete de tratar de aplicar el aforismo que el legislador no actua sin un motivo.®

®Glosario de términos tributarios [en linea] <http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm>
[fecha de consulta: 22 de junio de 2015].

4 Articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario.

SEsto puede ser profundizado por el lector en VERGARA Q., Gonzalo. Norma antielusiva general.
Santiago, Libromar, pp. 113-132.
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Al respecto, el destacado jurista galo F. Gény, refiriéndose a la universalmente
admirada codificacion civil de su pais, decia que la ley es una manifestacion
imperfecta del derecho inmanente a ella.® Esta imperfeccion, tipica de toda obra
humana, se presenta en todas las ramas del derecho, pero en el derecho impositivo
suele llegar, como veremos, a niveles mas profundos. La técnica legislativa fiscal,
como se ha destacado, suele ser afectada gravemente por el apuro de los gobiernos por
obtener recursos para realizar sus programas, y de la necesidad de lograr acuerdos con
las demés fuerzas politicas dentro de esos espacios de tiempo reducidos.” Por esto, es
comln que las leyes impositivas, tanto nacionales como extranjeras, contengan
muchos errores.?

Tal como antiguamente ocurria en Europa central con el llamado derecho comun, que
era rico en contradicciones que su jurisprudencia debia resolver,® actualmente en
nuestro derecho, algunos errores del legislador pueden, hasta cierto punto, ser
corregidos por el intérprete de la ley. Esto es asi, entre otros motivos, porque las
normas de hermenéutica legal del Cédigo Civil permiten utilizar materiales que estan
fuera del texto de la regla interpretada, con los cuales es posible, dadas ciertas
condiciones, establecer su verdadero sentido y alcance, muchas veces oscurecido por
una deficiente técnica legislativa en la que no se dice lo que se intentaba comunicar.*
De esta manera, el intérprete puede ser capaz de lograr que el objetivo buscado por el
legislador se cumpla, a pesar de la imperfeccion de la norma dictada. Veamos algunos
ejemplos de lo indicado.

®GENY, Frangois. Método de Interpretacion y fuentes en derecho privado positivo. Granada,
Comares, 2000.

"Mirrlees et al. (2011) LXII-LXVI y 1-3, FELIU de O., Olga. “Tributos, ¢por Circulares del
SI1?”.  Diario  Financiero, Santiago, Chile, 23 de julio de 2015 [en
linea].<https://www.df.cl/noticias/opinion/columnistas/olga-feliu/tributos-por-circulares-del-
sii/2015-07-22/182357.html> [fecha de consulta: 15 de febrero de 2016].

8KRrusE, Heinrich W. Derecho tributario aleman. Madrid, trad. de la 32 edicién alemana de 1973
de Perfecto Yebra Martul-Ortega, Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, p. 182, MASSONE P.,
Pedro. Principios de derecho tributario, 32 ed., Santiago, Thomson Reuters, 2013, Tomo | pp.
201-204, FLores D., Gloria y VERGARA Q., Gonzalo. Desafios en tiempos de reformas
tributarias. Fundamentos, objetivos y control, Santiago, Thomson Reuters, 2014, pp. 283-294.

\/oN SAVIGNY, Friedrich C. Sistema del derecho romano actual, 2° ed. espafiola, Madrid, , trad.
Jacinto Mesia y Manuel Poley, F. Géngora y Cia.Tomo | pp. 197-202.

YGuzmAN B., Alejandro. Las reglas del ‘Codigo Civil’ de Chile sobre interpretacion de las
leyes, Santiago, LexisNexis, 200, pp. 67 y ss.
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Uno de estos errores lo examinamos en otra oportunidad, al tratar la exencién del
impuesto adicional a los libros electrénicos. Resumiendo lo previamente expuesto, es
posible indicar que los libros electronicos son obras protegidas diferentes de los
programas computacionales y, a pesar de ello, el legislador crey6 que ambas quedaban
comprendidas en una misma definicion, a pesar que ella se limitaba a estos Gltimos.
Este error obligd al Servicio de Impuestos Internos a aclarar que, a pesar de no ser
mencionados en la ley, los libros electronicos quedan exentos del impuesto adicional,
debido a que la clara intencion del legislador era eximirlos. Ello, evidentemente,
cumpliendo con los demas requisitos del inciso 1° del art. 59 de la Ley sobre Impuesto
a la Renta."'Es importante destacar que esta interpretacion oficial de la norma esta
conforme con las reglas del Cddigo Civil, las que permiten recurrir a elementos que no
quedan incluidos en la ley, pero que pueden ser objetivamente acreditados, develando
el verdadero sentido y alcance de una norma imperfecta, que tenia como propoésito
dejar exentos de impuestos a estos libros.

Otro caso de una correccién de un error legislativo por via interpretativa, lo
encontramos en la instruccion administrativa que invitaba a los contribuyentes a
desagregar, dentro del procedimiento de determinacién de la renta liquida imponible
del impuesto de primera categoria, los gastos pagados que estaban afectos al impuesto
del articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta, para “preservar la calidad de
Ginico™? del tributo de aquel articulo. Més tarde, las leyes N° 20.630 y N° 20.780
modificaron este tratamiento, pero mantuvieron el mismo efecto que se habia logrado
antes mediante una interpretacién administrativa contenida en una circular.

A pesar de lo dicho, existen otros errores que, sea por su gravedad o porque involucran
principios fundamentales de nuestro derecho, requieren que el legislador se haga cargo
de enmendarlos. Lo dicho es facil de probar en materia impositiva. De hecho, basta
con recordar algunos casos de errores legislativos que debieron ser corregidos de la
misma forma que fueron cometidos. A continuacion, los pasamos a examinar.

El primer caso que podemos mencionar, es el de la Ley N° 19.801, que rectifico el
antiguo articulo 18 ter de la Ley sobre Impuesto a la Renta, porque el legislador de la
Ley N° 19.768 habia olvidado, nada méas ni nada menos, la diferencia entre un ingreso

“FLores D., Gloria y VERGARA Q., Gonzalo. Desafios en tiempos de reformas tributarias.
Fundamentos, objetivos y control, Santiago, Thomson Reuters, 2014, pp. 294-301.

125eRvicio DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 37 del 25 de septiembre de 1995, Capitulo 111
titulo B letra d). [en linea] <http://www.sii.cl/documentos/circulares/1995/37.htm> [consulta:
julio de 2016].
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no renta y un ingreso exento,® cuando se implementé la nueva tributacién de las
ganancias de capital de la enajenacion de acciones con presencia bursatil, lo que llevd
a la primera ley mencionada a agregar en aquel articulo que la renta obtenida no se
gravara “ni se declararad”.

En otro caso, la Ley N° 18.489 corrigi6 algunas de las falencias de la Ley N° 18.293,
entre las que podemos destacar un olvido procedimental. En los hechos, esta Gltima ley
establecio la posibilidad de rebajar las llamadas pérdidas de arrastre, sin tope de
tiempo, de las utilidades futuras, sean del negocio respectivo o provenientes de
dividendos, retiros y reinversiones de otras empresas, pero no regulé como se
devolverian estos tributos previamente pagados, por lo que el legislador de la Ley N°
18.489 se vio en la obligacion de corregir esa falla.

Lo propio ha hecho la Ley N° 20.899 con algunos de los errores de la Ley N° 20.780,
como por ejemplo, no haber dispuesto la suspension de la prescripcion de la accion
para aplicar la multa a los asesores. Este error requeria una correccién legal,
considerando que la interpretacion administrativa** es inoponible a los tribunales.’® Si
bien volveremos mas adelante sobre esto, es posible adelantar que el origen del
problema es que la Ley N° 20.780 cred un sistema procedimental, que podriamos
llamar hibrido, a falta de un mejor término,™ en el que la multa es aplicada por la
administracion fiscal, y no por el juez. El adjetivo utilizado obedece a que la
participacién en la conducta sancionada por la administracion se determina en un
procedimiento judicial, que precede a la aplicacion de la multa administrativa. Por lo
mismo, no existian normas para integrar esta peculiar regulacion, considerando que en
nuestro derecho, la multa es impuesta por un juez, o es aplicada por la administracion.
En este Gltimo caso, el juez controla el acto administrativo sancionatorio al conocer del
contencioso-administrativo. Por lo dicho, esta superposicion de sistemas, excluyentes

13A diferencia de los ingresos no renta, los ingresos exentos de impuestos son considerados para
determinar la tasa progresiva del impuesto global complementario, tal como lo dispone el
articulo 54 N° 3 de la Ley sobre Impuesto a la Renta.

1% El Servicio de Impuestos Internos sostuvo que la accion para aplicar la multa se interrumpia
por la interposicion de la accion para establecer la participacion de los asesores, para lo que
recurria al articulo 2518 del Cddigo Civil. SERvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 65 del
23 de julio de 2015, Capitulo IX N° 6 [en linea] <http://www.sii.cl/documentos/circulares/2015/
circu65.pdf> [consulta: julio de 2016]

Blnversiones Las Cruces Limitada con SII (2015) considerando segundo sentencia de
reemplazo.

18 Realmente es el producto de elementos de distinta naturaleza.
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entre si, hacia casi imposible la integracion del derecho comuin, por ejemplo, para
establecer la interrupcion o la suspension de la prescripcion, si consideramos que tanto
el procedimiento judicial como el administrativo presuponen que la multa sera
impuesta por quien conoce del procedimiento, no por un tercero.

De esta forma, en las siguientes paginas seran expuestos los argumentos que permiten
sostener que fue un error del legislador el haber derogado tacitamente parte del articulo
97 N° 4 del Cdédigo Tributario, el que debe ser corregido legalmente, considerando los
importantes principios y reglas del derecho penal y constitucional que se ven
involucrados en esta materia.

3.- LASIMULACION

Debemos comenzar estableciendo qué se entiende en nuestro derecho por simulacién,
de manera de delimitar el fendmeno estudiado.

Si bien en nuestro medio importantes académicos dedicados al estudio del derecho
civil habian abordado diferentes aspectos de la simulacion al explicar el acto juridico y
las declaraciones de voluntad,™ es en el trabajo del destacado abogado Radl Diez
Duarte donde encontramos un tratamiento integral de la institucién frente a nuestro
Cadigo Civil. Por lo mismo, la obra de aquel autor Ileg6 a ser un referente obligado
para estudiar esta materia en nuestro pais. Diez Duarte present6 en 1944 su memoria
de prueba precisamente respecto de esta materia, basandose sobre la obra del
destacado jurista italiano Francisco Ferrara,'® quien es, a su vez, el autor del libro La
simulacién de los negocios juridicos,'® cuya primera edicién en espafiol se publicé en
1926. En ella Ferrara desarrolla la institucién desde una perspectiva que intenta
encontrar un punto mesurado frente a las teorias voluntaristas francesas y

7 Por ejemploCLARO S., Luis. Derecho civil chileno y comparado, 12 ed., Santiago, Nascimento
Tomo undécimo, 1937, pp. 121-127, Pescio V., Victorio. Manual de derecho civil, Tomo II,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1948, pp. 250-276, LEON H., Avelino. La voluntad y la
capacidad en los actos juridicos, 12 ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1952, pp. 151-170,
VIAL DEL Rio. Teoria general del acto juridico, 5% ed., Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2006, pp. 139-154, etc.

18 Como lo hace ver el profesor Eduardo Novoa Monreal en el prélogo de la obra.Diez D., Ral.
La simulacién de contrato en el Cddigo Civil chileno, 22 ed., Santiago, Fallos del Mes, 1982, p.
6.

19 |_a primera edicién italiana data de 1900.
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declaracionistas alemanas en conflicto en aquella época.?’ Volviendo a Diez Duarte,
en 1957 su memoria de prueba se convertird en la obra La simulacién de contrato en el
Cadigo Civil chileno, cuya segunda edicidn de 1982 dara cuenta de la madurez de la
institucion de la simulacion en nuestro medio, en la que ciertamente influyé el trabajo
de Diez Duarte.

En lo que resulta relevante del estudio de la simulacion en el derecho chileno, para
efectos de determinar sus efectos tributarios, podemos mencionar que hace bastante
tiempo nuestros autores han llegado a un consenso sobre algunos puntos esenciales de
la institucion, entre ellos, la definicion de la simulacion.

Asi lo dicho, es posible constatar que la mayoria de los juristas nacionales entiende
que, en consideracion de las reglas del Cédigo Civil chileno y de los principios que
informan a nuestro derecho, la simulacion es una declaracion de voluntad de contenido
no real, emitida conscientemente por las partes, con la finalidad de engafiar a terceros,
para producir la apariencia de un acto que no existe o es diverso del real.? Esta
definicion coincide, a grandes rasgos, con las caracteristicas esenciales de la
institucién comentada que nos entregé Ferrara.?

Lo anterior es relevante por dos motivos. El primero es que la propia administracion
fiscal recurrié a la definicion de Ferrara en su instruccién sobre la nueva regulacién
antielusiva general, por lo que no cabe lugar a dudas que estamos hablando de la
misma institucién juridica.”® El segundo motivo que vuelve importante lo indicado, es
que esto descarta la aplicacion a la normativa nacional antielusiva general de teorias
que podriamos calificar frente a nuestro derecho vigente como de lege ferenda,?* que

FERRARA, Francesco. La simulacion de los negocios juridicos, 3% ed., Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1953, pp. 2-40.

21D|ez D., Radl. La simulacién de contrato en el Cédigo Civil chileno, 22 ed., Santiago, Fallos
del Mes, 1982, pp. 60-64, Nio T., Eduardo. La simulacion. Revista de Derecho 14,
1991 Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, p. 74, ALESSANDRI R., Arturo,SOMARRIVA
U., Manuel,Vobanovic H., Antonio. Tratado de derecho civil, 72 ed., Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 2011, pp. 360-361, ABELIUK M., René. Las obligaciones, Tomo 1,62 ed.,
Santiago, LegalPublishing/Thomson Reuters, 2014, p. 185, etc.

22FERRARA, Francesco. La simulacion de los negocios juridicos, 32 ed., Madrid, Editorial Revista
de Derecho Privado, 1953, pp. 41-50.

2SERvICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N© 65 del 23 de julio de 2015[en linea]
<http://www.sii.cl/documentos/circulares/2015/ circu65.pdf> [consulta: julio de 2016], p. 14.

2% Es decir, no es derecho vigente, sino el derecho que desearfa estuviera vigente un autor
determinado.
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se construyen a partir de conceptos juridicos que expresamente rechazan la definicion
de Ferrara,® que como hemos visto, es la que de mejor manera se ajusta a nuestro
ordenamiento juridico.

Igualmente, los autores concuerdan en que la simulacidn puede ser licita o puede ser
ilicita, dependiendo de la intencién de causar un perjuicio a un tercero.”® Cuando la
simulacion no es licita, ella puede llegar a ser un ilicito penal en la medida que se
presenten los elementos del respectivo hecho punible. Asi, por ejemplo, si se otorgan
contratos simulados en perjuicio de los acreedores, como lo dispone el inciso 2° del
articulo 466 del Cddigo Penal, o se otorga un contrato simulado, simplemente, en
perjuicio de otro, como lo exige el mas genéerico N° 2 del articulo 471 del mismo
c6digo,?’ estaremos frente a un acto sancionado penalmente.

En Chile, los tribunales superiores de justicia concuerdan con nuestros principales
autores respecto de la definicién de simulacién y de la posibilidad que ella sea licita o
ilicita.?®

4.- SIMULACION, DELITO TRIBUTARIO Y ELUSION
La simulacion tuvo el privilegio de estar involucrada en el primer caso registrado de

elusion en nuestra historia. Resulta que los primeros habitantes espafioles de la ciudad
de Santiago eludian el pago del diezmo, que durante la colonia era un tributo

BTAVEIRA T., Heleno. Derecho tributario y derecho privado. Autonomfa privada, simulacién y
elusion tributaria. Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 239-269.

%Dz D., Radl. La simulacién de contrato en el Cédigo Civil chileno, 22 ed., Santiago, Fallos
del Mes, 1982, pp. 101-107, NiNo T., Eduardo. La simulacién. Revista de Derecho 14,
1991 Pontificia  Universidad Catolica de Valparaiso, pp. 79-80,ALESSANDRI R.,
Arturo,SOMARRIVA U., Manuel,Vobanovic H., Antonio. Tratado de derecho civil, 7% ed.,
Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2011, pp. 362, ABELIUK M., René. Las obligaciones, Tomo
1,62 ed., Santiago, LegalPublishing/Thomson Reuters, 2014, pp. 185-186.

2" Una diferencia importante de estos delitos con los delitos tributarios es que ellos tienen una
condicion objetiva de punibilidad, a saber, que el perjuicio patrimonial ocurra. POLITOFF L.,
Sergio, MATUs A., Jean P.,RAmIREZ G., Maria C. Lecciones de derecho penal chileno. Parte
especial, 2% ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2014, pp. 462-463.

%Claudia Gonzalez Barrientos con Henry Gamboa Bahamondes (2011), Castle Gold Investment
Corp con Inmobiliaria Los Nogales Ltda. y otros (2011), Francisco Javier Ebel Vial con Liliana
Kotliarenco Azerman (2007), Patricio Aylwin Oyarzin con Renta Equipos y Vehiculos
Especiales S.A. (2011), entre otras.
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establecido a favor de la iglesia, simulando haber enajenado a sus hijos los animales de
granja que les pertenecian. Con estas enajenaciones simuladas cada individuo aparecia
con 10 6 menos de estos animales, con lo que lograban la impresion de estar exentos
de aquella penosa® carga. Esto llevé al Cabildo de Santiago a establecer lo que ahora
veriamos como la primera norma antielusiva especifica, que limito, para efectos de la
aplicacién del diezmo, la titularidad del ganado dentro de una misma familia.*
Entonces, siendo la simulacidn el truco mas viejo del libro, como dicen coloquialmente
los anglosajones, ella hace mucho tiempo que no resultaba Util para eludir un tributo en
nuestro pais, porque la simulaciéon en materia tributaria era, al menos desde que se
dictd el Cadigo Tributario, una infraccion directa a normas tributarias penales, como
pasamos a revisar.

Como indicamos al inicio, la simulacién ha sido sancionada en el Cédigo Penal como
un delito, el que requiere que ella se realice en perjuicio de otro.*! La Corte Suprema
ha destacado que el delito de simulacidn de contrato es, en esencia, una variante del
delito de estafa.®® La principal diferencia entre los delitos del Cédigo Penal y del
Codigo Tributario en los cuales la simulacion es sancionada, esta en que los primeros
exigen que se produzca el dafio patrimonial como consecuencia de la simulacién, sin el
cual no es sancionable la simulacién,® en cambio, los delitos tributarios que se podian
cometer al simular actos juridicos bilaterales no requerian de un resultado para que el
delito se consumara.®*

El fraude tributario comin, ha estado contemplado en lo que ahora® es el inciso 1° del
N° 4 del articulo 97 del Codigo Tributario. Procede de la redaccién del texto original la
parte del mencionado nimero que indica “el empleo de otros procedimientos dolosos
encaminados a ocultar o desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas o

2 sj consideramos la pobreza de los primeros conquistadores.

%BaRROS Arana, Diego. Historia general de Chile, Tomo I, 22 ed., Santiago, Editorial
Universitaria, 2000, pp. 277-278.

81 Un caso reciente de simulacion ilicita penal puede ser analizado en la sentencia Eduardo
David Monasterio Lara y otros querellante Corfo (2012).

*2Claudio Soto Barria y otros querellante Fisco (2009) considerando trigésimo tercero.

3poLIToFF L., Sergio, MATus A., Jean P.,RamiRez G., Maria C. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte especial, 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2014, pp. 462-463.

¥/ AN WEEZEL, Alex. Delitos tributarios. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 46.

% Ppor afios fue el Gnico inciso de aquel nimero. Usas C., Luis. El Cédigo Tributario. Sus
normas complementarias y jurisprudencia. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1965, p. 169.
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burlar el impuesto”. La norma reproducida resulta evidentemente (til para sancionar
todo tipo de fraudes tributarios, porque estd apropiadamente descrita la conducta
reprochada,®® a saber, ocultar o desfigurar el verdadero monto de las operaciones
realizadas, por lo que no parece razonable la existencia de otros tipos penales
tributarios, a menos que ellos demuestren una conducta que tenga mayor reproche o
mayor peligrosidad. Del texto transcrito es facil criticar el uso del término doloso,
sobre el que luego volveremos, pero es posible adelantar que esa palabra simplemente
da cuenta del tipo de reproche de la accion tipificada, pero aquel término no describe
conducta alguna.

Como vimos hace un momento, la simulacion es una declaracion de voluntad de
contenido no real, emitida conscientemente por las partes, con la finalidad de engafar
a terceros, para producir la apariencia de un acto que no existe o es diverso del real. Si
a lo dicho agregamos que, para efectos penales, existe consenso en nuestro medio que
cualquier accion u omision que pueda crear en otro una falsa representacion de la
realidad es, en esencia, un medio suficiente para considerar aquel engafio como una
conducta defraudatoria,®” podremos comprender con facilidad por qué la simulacién
fue siempre perfectamente sancionable en Chile al configurar la conducta descrita en el
inciso primero del N° 4 del articulo 97 del Cédigo Tributario, previamente transcrito.

A pesar de ello, la politica criminal en materia de impuestos ha sido generosa en
establecer nuevos supuestos especiales que van separando conductas que, previamente,
eran perfectamente sancionables, sea por aplicacion de las reglas del Codigo Penal o
del Cddigo Tributario. Esta expansion de los tipos penales especiales va creando toda
clase de problemas técnicos. Por ejemplo, vuelve mas dificil la aplicacion de las reglas
sobre el concurso de delitos,®® se presta para discutir si estaba 0 no antes sancionada la
conducta contemplada en un nuevo delito,* etc. Por exceder con creces el &mbito de
este estudio, no analizaremos estas dificultades en la aplicacion de la ley penal
impositiva, mas que en lo que sea relevante para este estudio.

36\/AN WEEZEL, Alex. Delitos tributarios. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 54.

$PoLiToFF L., Sergio, MATus A., Jean P.,RamiRez G., Maria C. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte especial, 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2014, p. 423.

% Ej. Herrera Valdebenito José Antonio y otrosquerellante SIl (2012), Pefia Diaz Mauricio
Cristian querellante SlI (2012).

% Ej. Emilio Gonzélez Uriarte querellante SlI (2009).
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Asi lo dicho, en 1980 se agregé™ al articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario el inciso 3°
que se refiere expresamente a la simulacion. El inciso sanciona con una pena mayor
que la contemplada en el inciso 1° a quien “simulando una operacién tributaria o
mediante cualquiera otra maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto
que no le correspondan”. Sin entrar en el andlisis de lo poco afortunada que es la
expresion “una operacion tributaria”, en condiciones que lo que se simula es un acto
juridico bilateral,** del que normalmente da cuenta una factura,*® es posible sefialar que
desde la vigencia de aquella nueva regulacion la simulacién pudo ser utilizada para
cometer dos delitos tributarios diferentes. De esta manera, si la simulacion tenia por
efecto rebajar la base imponible de cualquier tributo, pero no se obtenia una
devolucidn de impuestos, era aplicable el inciso 1° del N° 4 del articulo 97 del Codigo
Tributario; en cambio, si de la simulacion, ademds, tenia por efecto obtener una
devolucién de impuestos, se configura el ilicito del inciso 3° del ndmero antes
mencionado, que contempla una pena mas alta.

Por su parte, nuestros tribunales superiores de justicia sancionaron penalmente la
simulacion que tenia por efecto el menor pago de impuestos o la devolucion de ellos.
Asi, podemos constatar que la simulacién que presenta ante el fisco un contrato no
real, con el objetivo de pagar menos impuestos fue sancionado, precisamente,
utilizando el inciso primero del N° 4 del articulo 97 del Cddigo Tributario, como se
puede observar, por ejemplo, en la causa Manuel Antonio Segura Covarrubias
querellante Sll, en la que fue negado un recurso de amparo teniendo a la vista que la
venta simulada de piezas de vehiculos en perjuicio del fisco configuraba el delito
contemplado en el inciso previamente mencionado.*® Por su parte, en el caso Alfredo
Cardoso Ledesma y otro querellante Sll, la Corte Suprema acogié un recurso de queja
de la administracién fiscal porque se encontraba acreditada la simulacién de compra de

40 Decreto Ley N° 3.443, de Hacienda, de 1980, publicado en el Diario Oficial el 2 de julio de
1980.

L El acto juridico unilateral no admite simulacion. FERRARA, Francesco. La simulacion de los
negocios juridicos, 3? ed., Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1953, p. 47.

“2 E5 preciso recordar que la factura es un documento mercantil que da cuenta del resumen de
una transaccion. Por lo mismo, antiguamente la administracion se querellaba por el delito de
falsificacion de documento mercantil en casos de facturas falsas en las que se usaban los datos
de un tercero que no participaba en el delito. José Toledo Espinosa querellante SII (2006),
Pedro Alquilino Torres Espejo querellante SII (2007) y Raul Francisco Marin Sotomayor y
otros querellante SI1(2012), entre otras.

“Manuel Antonio Segura Covarrubias querellante SII (1993).
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licores que permitieron obtener una devolucién indebida de impuestos, lo que
configuraba el delito del articulo 97 N° 4 inciso tercero.*

La administracion fiscal estuvo conteste con lo que hemos antes indicado, por lo
mismo presento las acciones penales que llevaron a nuestros tribunales a resolver los
casos anteriores de la forma que lo hicieron.* Ademas, podemos observar lo que
hemos sefialado al leer las palabras del director del Servicio de Impuestos Internos,
quien durante la discusién de una importante modificacion a los delitos tributarios
expuso al Congreso que “en la aplicacion del impuesto al valor agregado es muy
frecuente la comision de delito tributario mediante la simulacién de compras utilizando
facturas falsas que las aparecen respaldando, lo que luego les permite a esas personas

incluirlas en su contabilidad y pagar un menor impuesto”.*®

El fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago recaido sobre la causa Guillermo
Vilches Mallorga y otro querellante Silva Puentes Vilma es muy claro respecto a lo
que hemos explicado hasta ahora. El tribunal de alzada capitalino establecié en su
sentencia que al acusado le fueron entregadas facturas para que “simulara
transacciones comerciales inexistentes que le permitiese rebajar fraudulentamente el
impuesto al valor agregado, [lo que] configura el delito de fraude tributario previsto y
sancionado en el articulo 97 N° 4 inciso 2° y 3° del Cédigo Tributario”.*’ Luego
agrego la corte que de conformidad a lo prevenido en el articulo 97 N° 4 del mismo
cuerpo legal, los contribuyentes afectos al impuesto a las ventas y servicios u otros
impuestos sujetos a retencion o recargo, que realicen maliciosamente, cualquiera
maniobra tendiente a aumentar el verdadero monto de los créditos o imputaciones que
tengan derecho a hacer valer, en relacién a las cantidades que deban pagar, seran
sancionadas en la forma que la misma disposicién establece. Concluyd sefialando que
el inciso tercero expresa que el que simulando una operacion tributaria 0 mediante
cualquiera otra maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que no le

“Alfredo Cardoso Ledesma y otro querellante Sl (1995).

%5 Un ejemplo de las acciones que presentaba la administracién en casos de simulacién, lo
podemos observar en una querella citada en una sentencia de primera instancia, la que describe
parte de los ilicitos detectados de la siguiente manera: “El contribuyente investigado también
emitio facturas de ventas ideologicamente falsas a seis presuntos clientes, simulando ventas a
estos Ultimos, generando de esta mismas manera Crédito Fiscal [sic] IVA ficticio”. Mario
Hernan Fritis Mauna querellante S11(2006).

6 Historia de la Ley N° 19.738 p. 545.

4"Guillermo Vilches Mallorga y otro querellante Silva Puentes Vilma (2010).
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correspondan seran sancionados en la forma que indica este precepto. Volveremos
sobre esta sentencia mas adelante.

Analicemos un momento la relacion de la falsedad con la simulacién. Si bien, como
vimos al inicio, la simulacién de contrato, fuera del ambito tributario, puede llegar a
configurar un delito especifico, ella podria perfectamente ser utilizada para cometer el
delito de estafa.*® Ello es un ejemplo de cémo los delitos especiales pueden contener
elemento de otros delitos que sancionan conductas mas genéricas.

Respecto de la falsedad es necesario indicar que no existe un deber genérico de decir la
verdad,” lo que también puede ser visto como el hecho que no toda declaracién no
veraz es punible.*® Por lo mismo, la falta de veracidad en una declaracién es castigada
cuando alguien se encuentra compelido por la ley a decir la verdad. Estas obligaciones
legales estan formuladas de un modo negativo, es decir, la ley no dispone “se prohibe
matar”, ni ordena “se debe no matar”, sino que ella aplica una sancioén penal al que
mate a otro.”* De esta forma, los delitos que sancionan conductas en las que se incurre
en falsedad, como los delitos tributarios, implicitamente contienen la obligacion de
decir la verdad, en este caso, se debe declarar el verdadero monto del impuesto
adeudado al fisco.*

Ahora, pasando a analizar los efectos de la simulacion en materia tributaria, es posible
indicar que como el delincuente tributario desea no ser detectado en una fiscalizacién,
recurre a documentos que pueden contener datos falsos.** Por ello, como lo ha
sefialado la doctrina respecto de otros delitos especiales, la falsedad es un medio para

“8Rosas A., Luis E. Historia dogmatica de la falsedad documental. Revista de Derecho 39, 2012,
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.

* Lo dicho es el consenso en nuestro derecho y lo sostenemos sin perjuicio de las posturas
alternativas que se han planteado al respecto.RoJas A., Luis E. Historia dogmatica de la falsedad
documental. Revista de Derecho 39, 2012, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.

% Por lo mismo, la doctrina hace grandes esfuerzos para establecer cuando la falta de veracidad
se convierte en un engafio tipico.PAsTorR M., Nuria. Consideraciones sobre la delimitacién del
engafio tipico en el delito de estafa.Ahora en: Doctrina y Jurisprudencia Penal, Edicion especial.
Del fraude a la responsabilidad penal de la empresa, Tomo I, 2013, pp. 113-134.

® Ver los articulos 390 y 391 del Cédigo Penal.

2\/aAN WEEZEL, Alex. Delitos tributarios. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 73.

58 Es diferente adulterar un documento existente para agregar datos falsos que no estaban antes
contenidos en él.
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cometer el delito, no es un fin en si misma.>* La referida falsedad, ligada a la
obligacion de declarar la verdad al fisco, puede ser simplemente ideoldgica, es decir,
los documentos han sido emitidos y suscritos por quienes aparecen haciéndolo, pero
los datos que proporcionan los documentos son falsos. La falsedad puede ser, ademas,
material, es decir, junto con no ser reales los hechos, el emisor de los documentos o el
que los suscribe es una persona diferente de aquella que aparece en el documento.

Asi las cosas, desde la perspectiva del derecho tributario, la simulacién supone una
falsedad ideoldgica, debido a que, a pesar que se encuentra obligado a declarar el
verdadero monto del tributo, el delincuente tributario se pone de acuerdo con alguien
mas para hacer creer que un acto juridico que no existe, es real, o que el acto que existe
es diferente al real, ello, con el objeto de engafiar a la administracion fiscal. Es
importante destacar que en materia de delitos tributarios esto puede ocurrir antes o
después que ocurra el hecho gravado, sin ir mas lejos, las devoluciones de impuestos
fraudulentas por exportaciones requieren en la practica del delincuente tributario una
extensa actividad previa a la ocurrencia del delito, a saber, la creacién de una cadena
de sociedades que aparecen como proveedores regulares no impugnados por el
Servicio de Impuestos Internos.

Veamos ejemplos hipotéticos y simples de simulacion para analizar sus consecuencias
tributarias. En un caso de simulacion relativa, es decir, cuando existe un acto real, pero
se presenta ante terceros con la apariencia de otro diferente, las partes, dos personas
naturales que no determinan su resultado segin contabilidad completa, se pueden
poner de acuerdo para hacer creer a la administracion que han celebrado un comodato
respecto de un yate u otro bien de gran valor, en condiciones que el contrato real es un
arrendamiento, con ello ocultan el ingreso de una de ellas, que luego no se declara en
perjuicio (al menos potencial) del interés fiscal.

En un caso de simulacién absoluta, o sea, cuando las partes declaran que existe un
acto, pero realmente no existe acto alguno, si quienes figuran como partes son dos
contribuyentes del impuesto al valor agregado, una puede tener en un periodo mensual

®*MAYER L., Laura. Obtencion fraudulenta de prestaciones estatales. Revista de Derecho 32,
2009, Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, p. 297.

%Diez D., Rall. La simulacion de contrato en el Cadigo Civil chileno, 2% ed., Santiago, Fallos
del Mes, 1982, p. 116.

%Diez D., Radl. La simulacion de contrato en el Cadigo Civil chileno, 2% ed., Santiago, Fallos
del Mes, 1982, p. 108.
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un crédito fiscal del impuesto al valor agregado de tal magnitud, que le permita
simular con otra parte una compraventa afecta a aquel tributo, lo que tendra por efecto
que para él el débito ocasionado por la operacion absolutamente simulada se limite a
rebajar el crédito del periodo respectivo, por lo que no deberd realizar ningin
desembolso porque no tiene que pagar tributo alguno, pero para su contraparte en la
simulacion, el crédito por la compra simulada tendré por efecto que aparecera como
que no debe pagar tributo alguno en el periodo correspondiente, produciendo de esta
forma un perjuicio al interés fiscal.

En cambio, en el caso de la falsedad material, ella normalmente escapard a la
simulacion en su significado civil, porque supone que el emisor o el suscriptor del
documento es diferente, de manera que quien aparece como parte en el documento, no
lo es. Igualmente se puede tratar de la adulteracién posterior de un documento después
de haber sido suscrito, por ejemplo, agregando un cero de mas al monto pagado para
crear la impresion que los gastos son mayores. En estos casos no existe un acuerdo
entre quien figura como suscriptor del documento con quien lo presenta ante la
administracion. Es mas, normalmente en estos casos quien figura como titular del
documento ignora que sus datos han sido utilizados para cometer un delito.*’

Alguien podria pensar que al ser la simulacién una institucion civil, la existencia de
ella seria una cuestion prejudicial civil, pero ello es incorrecto. Al efecto, debemos
recordar en este punto que en materia penal no se ejerce la llamada accién de
simulacion, es decir, no persigue la declaraciéon de nulidad del acto simulado y
tampoco se busca determinar la validez o no del mismo. En sede penal la controversia
es mas simple que eso, ya que ella versa sobre la existencia o no del engafio que
implica la simulacion, y si ese engafio habria permitido un menor pago de tributos o la
obtencion de una devolucion de impuestos. Asi, en estos casos, como acertadamente
indica Diez Duarte, la simulacion para el tercero perjudicado es un hecho juridico, no
un acto juridico®.

Sin perjuicio de lo previamente indicado, es muy importante sefialar en este punto que
existe otro elemento normativo que se puede prestar para mas de una confusion, en la

5" Ejemplos de falsificacién de documentos en las que no participaron quienes figuraban como
emisores de ellos los podemos consultar en Daniel Castro Carrillo y otro con SII (2007), Juan
Pablo Gonzéalez Zufiga y otros con SlI (2007) y Rogelio Aburto Urrutia con Sl (2007).

%Diez D., Radl. La simulacion de contrato en el Cadigo Civil chileno, 2% ed., Santiago, Fallos
del Mes, 1982, pp. 171-173.
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que facilmente podria caer quien revise por primera vez la jurisprudencia judicial sobre
la materia que analizamos. A saber, nuestra ley separa los procedimientos penales y de
cobro de los impuestos adeudados.” Por eso, es a veces dificil lograr ubicar la
correspondiente sentencia penal en un caso en el que se discute la validez de las
liquidaciones de impuestos expedidas tras la respectiva denuncia o querella por delito
tributario. Para demostrar lo dicho examinemos unos ejemplos.

En Comercial Comepal S.A. con SIl, la Corte Suprema resolvié que fueron
correctamente liquidados los tributos que correspondian tras prescindir de los actos
simulados del contribuyente,®® lo que podria parecer desconcertante si no se tuviera a
la vista que se trata del cobro de los impuestos en un caso de delitos tributarios.®*

Algo similar ocurrié en la causa Metales del Pacifico con SlI, en la que también se
fallé que se encontraban bien liquidados los tributos resultantes de no considerar las
operaciones simuladas por el contribuyente, lo que, igualmente, seria muy
perturbador para un jurista si no se examinara aquella sentencia de forma conjunta con
la recaida en la causa Raquel Maria Romero Garcia y otros querellante Sl y otros,
que da cuenta de la causa penal por los mismos hechos.®

Lo dicho ha presentado otro problema practico, originado en la separacién de
procedimientos. Si consideramos que en materia penal, tanto la carga como los
estandares probatorios para obtener una sentencia condenatoria son completamente
diferentes de aquellos aplicables en el procedimiento general de reclamaciones, en el
que se somete al control jurisdiccional a una liquidacién de impuestos, no es muy
dificil prever que los resultados pueden ser incluso contradictorios. Por lo mismo, una
persona puede ser absuelta en un juicio penal, mientras que en el juicio de cobro se
pueden mantener las liquidaciones emitidas por los mismos hechos.

% Lo hace el inciso 5° del articulo 162 del Cédigo Tributario.
9Comercial Comepal S.A. con SII (2014).

81 \er en la causa rol N° 2.479-13 del Tribunal Constitucional la p. 40 del Informe N° 62-C, del
afio 2009, del Departamento de Delitos-SlI adjunto en el expediente.

®2Metales del Pacifico S.A. con SlI (2014).
®3Raquel Maria Romero Garcia y otros querellante SI1 y otros (2013).
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Lo antes descrito ocurri6 en el caso Sociedad Comercial Araucania S.A. con SII,% en
el que la Corte Suprema resolvié que la sentencia absolutoria penal® no tiene efectos
sobre la accién de cobro.

Es igualmente compleja la circunstancia que se presenta cuando concluye la causa
penal antes de la revision judicial de las liquidaciones de impuestos. En casos
recientes, la Corte Suprema ha sugerido una posible revisién de la denegacion de la
devolucidn del impuesto al valor agregado por exportaciones, ello, tras la conclusion
de las causas penales pendientes que tienen influencia en el periodo tributario objeto
de la negativa de la administracién a devolver los tributos.®®

Asi las cosas, como explicamos previamente en esta revista,®’ la elusién es una
infraccion indirecta a una norma tributaria, en la que se ven quebrantados sus
propositos pero no su letra, de esta forma, la simulacién de contratos que rebajen la
carga tributaria, o que permitan obtener una devolucién de impuestos, son infracciones
directas a hormas tributarias penales contempladas en el articulo 97 N° 4 incisos 1° y
3°, respectivamente, del Codigo Tributario. Por lo mismo, en nuestro pais la
simulacion no servia para eludir los tributos, por lo menos desde que fue dictado el
Codigo Tributario en 1960, porque ella era una infraccion directa de la ley penal
tributaria, por lo mismo, cruzaba el umbral de la elusion, al ser, precisamente, evasion.

Es por ello, que cada vez que la administracion fiscal detectd que podia presentarse un
caso de simulacion, recurri6 a la antigua facultad de investigar los delitos tributarios,
ahora llamada recopilacion de antecedentes, y presentd acciones penales, cobrando,
ademas, los tributos que procedian.®® Esto, porque la simulacién, en definitiva,
solamente es una herramienta para desfigurar el verdadero monto del tributo,
presentando ante la administracion fiscal un acto juridico que no es real, lo que crea la
apariencia, por ejemplo, que los gastos son mayores que los reales, por lo que el tributo
parece ser menor al adeudado.

84Sociedad Comercial Araucania S.A. con Sl (2015).
85 |_a sentencia absolutoria Darwin Isidoro Astudillo Parada con SI1 (2009).

86Sociedad Comercial Recmetal Compafifa Limitada con Sl (2015) y Sociedad Comercial
Jomex Ltda. con SlI (2015).

*"VERGARA Q., Gonzalo. ¢Se han resuelto en Chile casos de lo que doctrinariamente podemos
considerar elusién? Revista de Estudios Tributarios 14:199-238, 2015. Santiago, Centro de
Estudios Tributarios de la Universidad de Chile.

%8 Como precisamente ocurrié en las causas que citamos antes.
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5- LA UNIDAD DE LA POTESTAD SANCIONATORIA DEL
ESTADO Y LA ACTIVIDAD DE FISCALIZACION DE LOS
TRIBUTOS COMO PARTE DEL IUS PUNIENDI ESTATAL

A continuacion, debemos analizar los principios constitucionales que informan el
Ilamado ius puniendi, es decir, el derecho sancionatorio estatal o potestad publica para
imponer sanciones, debido a que dichos principios determinan los efectos de las
acciones del legislador.

En 1987 el profesor Luis Rodriguez Collao publico su articulo “Bases para distinguir
entre infracciones criminales y administrativas”, en el que demostr6 la unidad de la
potestad sancionadora del Estado en la Constitucion Politica de la Republica, que en
nuestro sistema juridico esta dividida entre la judicatura y la administracion.®® Expone
el mencionado profesor que el concepto de pena en nuestra carta fundamental tiene un
sentido amplio, de manera que las sanciones administrativas se reputan penas.”’ La
consecuencia necesaria de ello es que los principios del derecho sancionatorio son
comunes a las sanciones administrativas y a las sanciones criminales.

Un ejemplo muy (til para la demostracion de lo antes indicado es la naturaleza de los
castigos que la administracién puede imponer a sus propios funcionarios. Si estas
sanciones no fueran penas, el fiscal a cargo de un sumario administrativo no estaria
obligado a sujetar su actuar a los principios del debido proceso, y no viciaria el
procedimiento, por ejemplo, el negarse a recibir los antecedentes que pueda querer
acompariar al expediente el afectado para acreditar que no es culpable de la falta que se
le atribuye.™

% De hecho, como hace presente el mencionado profesor, en ningin pais de Europa la
administracion renuncié completamente a su potestad sancionatoria, por lo que la separacién de
poderes quedd como una aspiracion de los ideales politicos de la Ilustracién. RobriGuez C.,
Luis. Bases para distinguir entre infracciones criminales y administrativas. Revista de Derecho
11, 1987, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, p. 120.

RobriGUEZ C., Luis. Bases para distinguir entre infracciones criminales y administrativas.
Revista de Derecho 11, 1987, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, pp. 122-124.

™ Existen innumerables pronunciamientos del 6rgano contralor que no dejan lugar a dudas sobre
la obligacion de la administracion de sujetarse a las normas del debido proceso al aplicar
sanciones a sus funcionarios. VerCONTRALORIA General de la Republica. Dictamen N°103.271
del 31 de diciembre de 2015, CONTRALORIA General de la Republica. Dictamen N°8 del 4 de
enero de 2016, CONTRALORIA General de la Republica. Dictamen N°1.795 del 8 de enero de
2016, CONTRALORIA General de la Republica. Dictamen N°3.426 del 14 de enero de 20186, etc.
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Por esto, la Unica diferencia fundamental entre una infraccién administrativa y una
criminal es el drgano encargado de aplicarla. En consecuencia, cuando la
administracion aplica una pena, entendiendo por ella una reaccion frente a una
conducta que se considera contraria a la ley, en esencia, esta actuando como tribunal.
El corolario de lo anterior, como expone el destacado profesor, es que tanto a la
administracion como al poder judicial les resultan aplicables los mismos principios
cuando llevan a cabo su actividad sancionadora.” Es importante indicar en este punto
gue nuestra Corte Suprema ha acogido esta tesis, sin perjuicio que ha adaptado, en
casos especiales, los principios del derecho sancionatorio a algunas particularidades
del derecho administrativo.™

Dicho lo anterior, debemos recordar que la actividad fiscalizadora del Estado es parte
integrante del llamado ius puniendi, tal como lo podemos ver en la causa Comercial
Hual Limitada con SllI, en la que nuestro maximo tribunal resolvié que el conjunto de
tareas y actividades necesarias para asegurar el cumplimiento integro, regular, preciso
y oportuno de las obligaciones tributarias por los contribuyentes, no es sino una
manifestaciones del ius puniendi del Estado.” Lo resuelto por el maximo tribunal es
mas facil de corroborar tan solo al considerar que en nuestro pais la actividad de
fiscalizacion de los impuestos esta ligada de forma casi inseparable a la aplicacién de
multas.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha confirmado que la potestad sancionadora
del Estado es unitaria, por lo mismo, a ella se aplican los mismos principios y garantias
que la Constitucion Politica de la Republica contempla respecto del ius puniendi, a
saber, el principio de legalidad, el principio de tipicidad, el principio de
irretroactividad, el principio de proporcionalidad, el principio de culpabilidad y de
presuncion de inocencia, el principio non bis in idem, etc.”

Consultar también CorbpeEro V., Luis. Casos destacados. Derecho administrativo. Tomo I,
Santiago, Thomson Reuters, 2015 pp. 1199-1207.

RobriGUEZ C., Luis. Bases para distinguir entre infracciones criminales y administrativas.
Revista de Derecho 11, 1987, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, pp. 117-163.
Consejo de Defensa del Estado con Empresa de Servicios Sanitarios Esshio S.A. (2013),
Inmobiliaria Parque Cruz de Froward S.A. con Secretaria Regional Ministerial de Salud de
Magallanes (2015), CorpDeERO V., Luis. Casos destacados. Derecho administrativo. Tomo IlI,
Santiago, Thomson Reuters, 2015, pp. 1190-1198.

™Comercial Hual Limitada con SIl (2015) sentencia de reemplazo.

®Navarro B., Enrique. La potestad sancionadora administrativa y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.En: ARANCIBIA M., Jaime YALARCON J., Pablo (coord.) Sanciones
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El principio non bis in idem’es muy importante en este analisis. El, en esencia,
establece que no procede castigar a alguien dos 0 mas veces por un mismo hecho, ni
ponderar en mas de una ocasién una misma circunstancia en perjuicio de quien es
sancionado.”’

Sobre esta materia el Tribunal Constitucional ha destacado que si bien el principio non
bis in idem no estd contemplado en nuestra carta fundamental, se ha resuelto que los
organos del Estado deben respetar y promover aquel principio en virtud del mandato
contenido en el articulo 5° de la Constitucién Politica de la Republica, que le otorga
valor normativo a los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren
vigentes. Por su lado, nuestra Corte Suprema ha resuelto que aquel principio es una
consecuencia necesaria de la aplicacion de la exigencia constitucional de un debido
proceso.’

Es apropiado aclarar en este punto que los tributos no son penas, ni la ley tributaria es
propiamente una ley odiosa, lo que tiene varias implicancias. Sin embargo, a pesar de
no ser una pena, el impuesto es una obligacion legal, por lo mismo, la ley debe fijar
todos sus elementos, sin que sea admisible que ello se haga mediante un acto inferior a
una ley, como un reglamento o una instruccion de la administracion fiscal. Otra
implicancia de lo dicho es que la ley tributaria no es una norma odiosa o de excepcidn,
por lo mismo, el axioma que reza que las excepciones son de derecho estricto no tiene
aplicacion.

A esto Ultimo, debemos agregar que tampoco se aplica el mencionado axioma a las
exenciones establecidas en leyes tributarias,”® porque como lo ha explicado nuestra

administrativas, Santiago, AbeledoPerrot / Thomson Reuters, 2014, pp. 17-38, KRAUSE M,
Maria Soledad. Caso ‘Ley de Caza’. Tipicidad y reconocimiento del derecho administrativo
sancionador.En:VARGAs P., Tatiana (dir.) Casos destacados de derecho penal. Parte
general,Santiago, Thomson Reuters, 2015, pp. 463-473, CorRDERO V., Luis. Casos destacados.
Derecho administrativo. Tomo I1l, Santiago, Thomson Reuters, 2015, pp. 1160-1189.

®para quienes no sean abogados podriamos traducir la expresién como no dos veces en lo
mismo.

""OLIvER C., Guillermo. La aplicabilidad de la agravante de uso o porte de armas en el delito de
robo con violencia o intimidacion en las personas. comentario a un fallo. Revista de Derecho 28,
2007, Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, pp. 141-154.

®NavarRrRO B., Enrique. La potestad sancionadora administrativa y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.En: ARANCIBIA M., Jaime YALARCON J., Pablo (coord.) Sanciones
administrativas, Santiago, AbeledoPerrot / Thomson Reuters, 2014, pp. 31-32.

™ Por lo mismo, no pueden ser aceptadas como vélidas varias interpretaciones de la
administracion fiscal que se sustentan sobre aquel axioma, por ejemplo, aquellas expresadas en
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doctrina civil mas autorizada, él no puede ser sino rechazado en nuestro derecho en
general, debido a que la regla del articulo 23 del Cédigo Civil lo repudia expresamente
al disponer que lo favorable u odioso de una disposicion no se tomaré en cuenta para
ampliar o restringir una interpretacion. Asi, cuando se afirma que una exencion es de
derecho estricto, simplemente se encubre la calificacion de odiosa de una norma, en
este caso, odiosa para el fisco.®

Si bien se ha criticado que la administracion mantenga parte de la potestad
sancionadora del Estado, ella ha sido justificada debido al crecimiento de las llamadas
regulaciones sectoriales, que hacen extremadamente dificil la posibilidad real de
separar completamente el poder de juzgar del poder de administrar los recursos del
Estado.®

6.- CONFUSION ENTRE EL HECHO PUNIBLE Y LA
IMPUTABILIDAD DE LA CONDUCTA TIPICA

Procede ahora aclarar una materia que ha sido objeto de una confusién conceptual en
la instruccion de la administracién fiscal sobre la elusién: la malicia y el dolo no son
parte de la conducta tipica.

Nuestro derecho penal castiga hechos, los que sirven de presupuesto para la aplicacion
de la sancion penal, por ello, los autores se refieren al actor, que es el individuo que
realiz6 la conducta tipificada por la ley. Entonces, los hechos punibles son conductas
del hombre, por lo mismo, el Cédigo Penal define delito como toda accidn u omisién
voluntaria penada por la ley.®?

Ahora, la palabra malicia es un sin6nimo del término dolo, y el dolo, en nuestro
sistema juridico, es el elemento esencial de la teoria de la culpabilidad la que, en

Servicio de Impuestos Internos. Oficio N° 2.256 de 1991, Servicio de Impuestos Internos. Oficio
N° 3.394 de 1991 y Servicio de Impuestos Internos. Oficio N° 3.024 del 10 de noviembre de
1998. [en linea] <http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/adminis/1998/renta/nov05.htm>
[consulta: julio de 2016].

% GuzmAN B., Alejandro. Las reglas del ‘Cédigo Civil’ de Chile sobre interpretacion de las
leyes, Santiago, LexisNexis, 2007, pp. 177-182.

81 CamAcHo C., Gladys. Tratado de derecho administrativo. La actividad sustancial de la
administracion del Estado, Santiago, AbeledoPerrot / LegalPubishing, 2010, pp. 184-192.

82PoLITOFF L., Sergio, MATuUs A., Jean P.,RAamiRez G., Maria C. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte general, 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015, pp. 157-158.
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esencia, no permite castigar a alguien a menos que su conducta, tipificada previamente
en la ley, le pueda ser reprochada porque, pudiendo obrar de una forma diferente,
decidi6 realizar la conducta sancionada.®® Por esto, nuestros mas autorizados
tratadistas, teniendo a la vista otros principios y normas que no es del caso analizar en
este momento, definen el delito como una conducta (accién u omisién) tipica,
antijuridica y culpable.®*

Dicho lo anterior, debemos indicar que uno de los problemas de la técnica legislativa
utilizada en el articulo 97 del Cédigo Tributario y en otras leyes penales especiales,
entendiendo por estas las no contenidas en el Codigo Penal, es el uso del término
malicia o maliciosamente en el tipo penal.®® En nuestro derecho penal la culpabilidad
es un requisito para poder aplicar una pena, debido a que los principios juridicos que lo
informan rechazan la imputacion objetiva de la conducta, por lo mismo, en el Cédigo
Penal no se utilizan la palabra dolo ni malicia en la tipificacion de las conductas
antijuridicas que son sancionadas, porque ello implicaria establecer una regla
redundante, a menos que se requiera alguna forma especial de intencion del actor, en
Cuyo caso se presentan toda otra gama de problemas, a saber, el error de tipo, la
preterintencion, etc.®

Respecto del uso del término maliciosamente en las leyes penales tributarias, como
explicamos en otra ocasién,®” la Comisién Redactora del Cédigo Tributario sefialé que
aquella palabra fue utilizada en el articulo 97 del Cédigo Tributario con el objetivo de

8poLiTorr L., Sergio, MATus A., Jean P.,RAamiRez G., Maria C. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte general, 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015, p. 243 y VAN WEEZEL,
Alex. La garantia de tipicidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Santiago,
AbeledoPerrot / LegalPubishing, 2011, pp. 5-11.

#poLiTorF L., Sergio, MATus A., Jean P.,RamiRez G., Maria C. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte general, 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015, pp. 158-159.

®Estas referencias a elementos propios del dolo en la descripcién de conductas tipicas ha sido
objeto de extensas criticas de la doctrina, que propuso hace bastante tiempo que el legislador
resolviera el problema. Como veremos, el legislador hizo lo contrario a lo sugerido por la
doctrina y continu6 incluyendo referencias a la malicia en leyes penales especiales, por lo que
los tribunales han debido solucionar esta materia caso a caso.AMUNATEGUI S., Felipe.
‘Maliciosamente’ y ‘a sabiendas’ en el Codigo Penal chileno, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1963, pp. 41-64.

®poLiTorF L., Sergio, MATus A., Jean P.,RamiRez G., Maria C. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte general, 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015, pp. 254-281.

8FLorEs D., Gloria y VERGARA Q., Gonzalo. Desafios en tiempos de reformas tributarias.
Fundamentos, objetivos y control, Santiago, Thomson Reuters, 2014, pp. 144-145.
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dejar establecido que solamente las acciones dolosas quedaban comprendidas, lo que
tiene como consecuencia no sancionar el cuasidelito, Ilamado por la doctrina delito
culposo, es decir, la negligencia o el descuido no estd sancionada penalmente en
materia tributaria. Ademas, indicamos que la referida comision con el uso del término
maliciosamente deseaba establecer una excepcion a lo dispuesto en el inciso segundo
del articulo 1° de Cddigo Penal que, entonces, era considerado ampliamente como una
presuncién de dolo. Dicha norma dispone que las acciones u omisiones penadas por la
ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario.®® Desde que
comenzd a regir en Chile el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de la Organizacion
de Naciones Unidas el 29 de abril de 1989, cuyo articulo 14 consagro la presuncion de
inocencia, se ha cuestionado fuertemente tanto la validez como el sentido de ese
articulo, sin perjuicio que se ha indicado que €l no seria necesariamente
inconstitucional, porque es una presuncién que admite prueba en contrario.®

Si revisamos las causas judiciales, podremos constatar que la referencia a este
elemento, que permite reprochar al actor su conducta (malicia, maliciosamente,
dolosamente) en la tipificacion de los delitos tributarios, se ha prestado para toda clase
de discusiones en nuestros tribunales superiores de justicia. Por ejemplo, de su analisis
se ha resuelto que la ley tributaria exige el llamado dolo directo,” es decir, una
conducta orientada a evadir el impuesto,” lo que descartaria el dolo eventual® y la
culpa.”® También se ha fallado que la expresién maliciosamente exige acreditar de
manera fehaciente que el sujeto activo estaba en perfecto dominio de la antijuridicidad
de la conducta que se le imputa,® es decir, que estaba consciente de la ilicitud de sus
acciones. Sobre el problema del tipo de culpabilidad exigida por la ley tributaria
volveremos mas adelante.

8pumay P., Alejandro. El delito tributario, Concepcidn, Ediciones Samver, 1979, pp. 104-113.

89PoLIToFF L., Sergio, MAaTus A., Jean P.,RamiRez G., Maria C. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte general, 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015, pp. 247-248.

%carlos Isaac Berlin Wornwe Tapia querellante SII (2005) considerando 7°.

®!|_uis Alberto Concha Bravo querellante Sl (2005) considerando 7° y Hernan Herrera Reyes
querellante SII (1997) considerando 4°.

%2 |a Corte Suprema ha fallado que el dolo eventual exige que el agente se represente como
posible el resultado prohibido y, a pesar de no desearlo, lo acepta o se muestra indiferente ante
su ocurrencia como un efecto posible de sus acciones, las que estan orientadas a otro propdsito.
Patricia Cabello Caro y otro querellante SENAME (2009) considerando décimo tercero.

%8 Es decir, a pesar que se exige un nivel de diligencia, se ha actuado de forma negligente.
%Mario Vicente Jara Millar querellante S11(2003) sentencia de reemplazo considerando sexto.
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Nos corresponde en este punto analizar los dichos de la administracion fiscal respecto
de las diferencias entre las normas sustantivas® sobre elusion y las normas sustantivas
sobre delitos tributarios. Al respecto, el Servicio de Impuestos Internos afirmé que
“una de las diferencias esenciales entre las normas legales destinadas a la sancioén de
conductas evasivas, entendidas estas como aquellas constitutivas de delitos tributarios,
y las establecidas para el control de la elusion, sean estas especiales o generales,
consiste en que la aplicacidn de estas Gltimas no depende de la existencia o prueba del
dolo o malicia. Asi, por ejemplo, este Servicio puede tasar precios o valores,
controvertir la deduccion de ciertos gastos, aplicar las normas sobre precios de
transferencia o incluso aplicar las facultades que le concede la nueva NGA [norma
general antielusiva], sin consideracion a la intencién o dolo del contribuyente que
pacté o determind los precios o valores, rebajé el gasto o llevo a cabo los actos

. . 6
abusivos o simulados”.’

De aplicar las reglas y principios que antes mencionamos a la declaracion del Servicio
de Impuestos Internos, podemos ver que se confunde la descripcion del hecho punible
con la posibilidad de reprochar su ocurrencia. Es decir, se parte de la base que la
conducta tipificada por la ley, es el reproche de haber realizado esa conducta. Se
acentua el error al indicar que las reglas sobre tasacion o precios de transferencia se
aplican sin considerar la intencién o el dolo, lo que no tiene ningun sentido como
diferencia entre un delito y una facultad para determinar diferencias de impuestos,
porque el delito requiere la descripcion de la conducta sancionada, y el dolo esta
relacionado con la posibilidad de reprochar al sujeto activo la realizacion del acto que,
mediante la sancion, ha sido indirectamente prohibido por la ley.

Ahora, si tenemos nuevamente a la vista la definicion de simulacion de un contrato,
gue como dijimos es una declaracién de voluntad de contenido no real, emitida
conscientemente por las partes, con la finalidad de engafiar a terceros, para producir la
apariencia de un acto que no existe o es diverso del real, y consideramos que las partes
se pusieron de acuerdo para hacer creer a la administracion fiscal que existia un acto
diverso del real para pagar menos tributos, podemos descartar de plano la simulacién
culposa, porque es imposible que las partes, por accidente, se pusieran de acuerdo para
crear la apariencia de un acto que no existe. Entonces, el Unico supuesto que queda es
el del dolo eventual, es decir, que la simulacién busca engafiar a terceros, y el efecto
tributario no es el objetivo de las partes, siendo previsible la posibilidad de un efecto

% Excluyendo las diferencias adjetivas o procedimentales.
%Circular N° 65-2015 p. 2.
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tributario perjudicial para el fisco, pero no necesariamente él ocurrird.”” Debemos
recordar que el profesor Martinez Cohen ha planteado el caso en el que la simulacion
no busca perjudicar al fisco, sino que desea burlar otras normas o por otro motivo,
extrafio a las reglas impositivas, se busca crear la apariencia de un acto que no existe
del todo o es diferente al real.*®

Si afirmamos que los delitos tributarios exigen dolo directo, que seria el paso necesario
para sostener que la simulacién que tiene por efecto disminuir los tributos® no ha sido
despenalizada, aln queda sin solucion el problema de hallar un negocio simulado que,
a pesar de aumentar los gastos o disminuir los ingresos, pueda no llegar a tener un
efecto negativo para el fisco.'® Asi, encontrar semejante acto juridico parece ser una
tarea con un éxito extremadamente improbable, porque implicaria que no se espera que
el acto juridico simulado sea registrado en la contabilidad, Unico supuesto en el que no
produciria un efecto contrario al interés fiscal o, de tratarse de un contribuyente que no
esta obligado a determinar su resultado mediante contabilidad completa, no se espera
que sea declarado. Asi, para que concurra el dolo eventual, el efecto fiscal debe ser
solo posible, pero no necesario, por lo que no seria delictiva la simulacion
exclusivamente si se espera que el acto juridico simulado no se registre ni se declare,
lo que seria el Gnico caso en que la simulacion podria llegar a ser meramente elusiva,
de no estar derogados los delitos que la contemplan.

Ahora, si bien es cierto que las diversas normas tributarias que facultan al Servicio de
Impuestos Internos no tienen en cuenta la intencién de las partes,*® no es concebible

"poLIToFF L., Sergio, MATUS A., Jean P.,RAMIREZ G., Maria C. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte general, 2% ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015, pp. 276-280.

BMARTINEZ C., Rafael. El error, la simulacion, el fraude a la ley y el abuso de un derecho en el
derecho tributario chileno. Revista de Derecho 29, 2007, Pontificia Universidad Catélica de
Valparaiso, pp. 357-362.

% Recordemos que simular un acto que tenga por efecto crear la apariencia de un ingreso
tributable no tiene efectos penales. Ej. Maria Isabel Dumont Catalan con Sl (2002) y Elena
Parra Coloma con SII (2000).

1% pe forma similar, la doctrina entiende que el delito de simulacién de contrato excluye el dolo
eventual y exige dolo directo.PoLiToFF L., Sergio, MATUS A., Jean P.,RAMIREZ G., Maria C.
Lecciones de derecho penal chileno. Parte especial, 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile,
2014, p. 463.

101 5in perjuicio que algunos miembros de la Comisién Redactora del Codigo Tributario querian
que la tasacion del articulo 64 de ese cuerpo legal se aplicara a casos de simulacién. Ucas C.,
Luis. EI Cédigo Tributario. Sus normas complementarias y jurisprudencia. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1965, pp. 127-128.
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poder determinar la existencia de simulacion sin establecer la intencion de las partes,
que es lo que sostiene el Servicio de Impuestos Internos,'®porque el propésito de
engafiar es lo que diferencia la simulacion del error.'®En otras palabras, si las partes
no querian engafiar a persona alguna, pero el acto celebrado difiere del real, estamos
frente a un vicio de la voluntad llamado error'® y no ante un caso de simulacién.

Un elemento que no es parte de la definicion de simulacién es la intencién de
perjudicar a otro, pero esta intencidn de causar perjuicio establece la diferencia entre la
simulacion licita e ilicita, como antes mencionamos.

Concluyendo esta parte, es posible afirmar que se descarta la posibilidad de que exista
simulacion culposa en perjuicio del fisco, porque al ser esencial en la simulacion el
acuerdo de las partes para engafiar, no queda sino rechazar de plano la posibilidad de la
simulacién como resultado de la negligencia; igualmente, podemos sostener que se
debe desechar la posibilidad de determinar la existencia de la simulacion sin establecer
la intencion de las partes, porque dilucidar la intencion es indispensable para
diferenciar la simulacion del error, es decir, del caso en el cual las partes entendian de
forma diferente lo que acordaban,'® o el caso en el que la calificacion juridica que las
partes hicieron es equivocada.’®

Entonces, para poder considerar correcta la posicion del Servicio de Impuestos
Internos de un caso de simulacién con efectos de menor pago de tributos, solamente
nos quedaria la posibilidad de un caso en el que la simulaciéon que no busque

102 Circular N° 65-2015 pp. 3y 7.

103-eprARA, Francesco. La simulacién de los negocios juridicos, 3 ed., Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1953, p. 44.

104 Si bien es comun leer en documentos de la administracion fiscal la expresion “error

involuntario” como aparece, por ejemplo, en un documento citado por la profesora Radovic
Shoepen, la propia definicion juridica de error supone que quien lo comete no est consciente de
él.Rabovic S., Angela. Sistema sancionatorio tributario. Infracciones y delitos, 22 ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 2010, p. 107.

195 Recordemos que si el error no es sustancial, no vicia el consentimiento y el contrato es
vélido, igualmente, si la parte que incurrié en el error cumple el contrato en determinadas
condiciones, sanea la nulidad del contrato. Haindl Ramirez Alfred Josef y otros con Inmobiliaria
Espadafia S.A. (2014), Banco de Chile con Rodrigo Berrios Harriague(2011).

19 En cuyo caso el contrato es valido, pero las consecuencias juridicas podran ser diferentes a
las previstas por las partes. Megafrut Ltda. con Andes Logistics de Chile S.A. y otro (2015),
Consorcio Axioma Cipsa Ingenieros Consultores Ltda. con Jocelyn Watchtendorff Hermosilla
(2015).
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perjudicar al fisco, y el perjuicio previsible para el erario al momento de celebrar el
acto simulado sea potencial, es decir, es previsible que pueda ocurrir el perjuicio fiscal,
pero existen posibilidades reales de que ese no sea el efecto de la simulacién. Esto
parece ser algo cuya ocurrencia es extremadamente improbable.

7.- LEY N° 20.780 Y LA MULTA AL ASESOR EN LA NORMA
ANTIELUSIVA ESPECIFICA, LA AUTORIA, PARTICIPACION Y
LA COMUNICABILIDAD EN LOS DELITOS TRIBUTARIOS

Debemos ahora revisar qué ocurria con participes en un delito que no eran los
contribuyentes del impuesto evadido.

Del estudio de los casos judiciales sobre delitos tributarios vemos que las calidades de
autor y coautor han sido atribuidas a quienes de alguna forma participan en el delito
tributario.’%” En el caso de los asesores y otros participes que no son el contribuyente
del impuesto evadido, nuestros tribunales han debido enfrentar el problema de
establecer si es el delito tributario uno especial propio y, consecuencialmente, han
debido resolver si se comunica la calidad especial de contribuyente, cuando la solucién
al primer problema es positiva. A continuacién, veremos esto con mayor detalle.™®

La comunicabilidad se ha explicado el problema “que se presenta en un hecho
delictivo realizado en participacion, cuando los sujetos que intervienen en él difieren
unos de otros en su posicién personal frente al delito cometido, de tal modo que éste
puede adquirir distinta denominacién para cada cual, o cuando concurren
circunstancias modificatorias de la responsabilidad que no afecten por igual a todos los
participes. Se plantea el problema con las siguientes interrogantes: las circunstancias
gue hacen variar la denominacion del delito respecto de uno de los codelincuentes, ¢ se

197 | a teorfa de la participacion en los delitos penales admite distinguir diferentes calidades de
autoria, para dar una pincelada de estas distinciones, podemos decir a grandes rasgos que es
autor inmediato quien realiza directamente la conducta, autor mediato quien la realiza a través
de otro cuya voluntad no es libre o por otros motivos no es reprochable, coautor es quien junto
con otro toma parte en un delito, el instigador es quien de forma directa crea en otro la
resolucion de cometer el delito, complice es quien participa del hecho ajeno por actos anteriores
0 simultaneos, encubridor es quien conociendo la perpetracion del delito interviene con
posterioridad a su ocurrencia.

198 para no extender demasiado el estudio, no nos haremos cargo del hecho que contar con
asesoria para cometer un delito tributario es una agravante en nuestro Cédigo Tributario (art.
111 inciso 2°).
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comunican o no a los demas? y, las circunstancias que eximen, agravan o disminuyen
la responsabilidad de uno de los participes, ¢afectan a los demas?”.'%

Expliquemos esto con mayor detalle. El sujeto activo de un delito es quien lleva a cabo
la conducta tipica. Usualmente, el sujeto activo serd cualquier persona natural. Sin
embargo, a veces la ley exige una cualidad especial, en cuyos casos la doctrina
entiende que se trata de delitos con sujeto activo cualificado. Cuando la caracteristica
especial es una calidad sin la que el delito no puede ser cometido, la doctrina clasifica
el delito como especial propio. El ejemplo clasico de esto es el delito de cohecho,
porque si no existe un empleado publico involucrado, no se configura delito alguno.
En cambio, cuando la calidad especial constituye una circunstancia que la ley tiene en
cuenta para establecer una pena méas gravosa, el delito es clasificado como especial
impropio. El ejemplo clasico de esto es el delito de parricidio, que sin la calidad
especial de familiar en cierto grado corresponderia al delito de homicidio. En el caso
del delito especial propio, la calidad exigida por la ley plantea un problema préactico
importantisimo en los casos en los que uno de los participes del delito carece de
aquella cualidad. Este es el problema de la comunicabilidad de la cualidad exigida en
la ley al tipificar la conducta.™™

Como se ha hecho presente, en nuestro pais no existe consenso respecto de cdmo
resolver el problema de la comunicabilidad, ello, ni en la jurisprudencia ni entre los
autores. Sin perjuicio de lo dicho, es posible observar una tendencia a favor de la
comunicabilidad.**! En el caso particular de los delitos tributarios, es posible detectar
una solucién con un resultado equivalente, sostener que no son delitos especiales. Por
lo mismo, al examinar las resoluciones de nuestros tribunales superiores de justicia
recaidas en casos de delitos tributarios veremos que en muchas ocasiones se ha fallado
que los delitos tributarios no exigen una calidad especial en el autor,**? lo que tiene el
mismo efecto que resolver que la calidad especial de contribuyente se comunica a
quien no lo es, porque no estaba obligado a pagar tributo alguno, sin embargo, esta
involucrado en el delito. Ahora, cuando se ha fallado que esa calidad se exige,

18GAETE R., Sergio. La comunidad en torno a los elementos del delito. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1963, p. 7.

10poLiToFF L., Sergio, MAaTUs A., Jean P.,RAMIREZ G., Maria C. Lecciones de derecho penal
chileno. Parte general, 22 ed. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2015, pp. 186-188.

/AN WEEezEL, Alex. Delitos tributarios. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 113-
116.

112 Respecto del articulo 97 N° 4 incisos 1° y 2° ver Fernando Zapata Vasquez y otro querellante
SIl (2008) y Claudia Cuevas Catrileo y otra querellante SI1(2012). Respecto del 97 N° 4 inc. 3°
ver Juan Plaza Castillo y otros querellante SlI (2007).
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podremos ver que, alternativamente, se ha decidido que dicha calidad se comunica®®y
que ello no ocurre.™*

Entonces, si bien no existe unanimidad respecto a la solucién al problema de la
comunicabilidad de la calidad de contribuyente de un impuesto en los delitos
tributarios, existe una tendencia a castigar a todos los participes como autores o
coautores conforme a lo dispuesto en la norma que fija el delito que la doctrina
considera especial propio.™® Cuando la discusién judicial ha sido llevada a analizar la
participacién de los asesores en los ilicitos tributarios, lo que se ha presentado en casos
del delito tributario del articulo 100 del Cédigo Tributario que sanciona al contador, el
resultado de esta discusion ha sido nuevamente que si el asesor puede llegar a ser autor
o coautor del delito.*®

Asi lo dicho, quien disefie o planifique una simulacién de un contrato que tenga por
resultado el pago de menores tributos, o el que disefie o planifique cualquier otro
fraude tributario, ser& autor o coautor de un delito tributario.

Ahora, la Ley N° 20.780 agreg6 el nuevo articulo 100 bis al Cédigo Tributario que
dispone lo siguiente: “La persona natural o juridica respecto de quien se acredite haber
disefiado o planificado los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o
simulacion, segun lo dispuesto en los articulos 4° ter, 4° quéter, 4° quinquies y 160 bis
de este Codigo, serd 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”.

Considerando lo previamente indicado respecto del principio non bis in idem y de la
unidad de la potestad sancionatoria estatal, solamente queda por mencionar que en el
articulo 18 del Cdédigo Penal, recogiendo los principios basicos del derecho
sancionatorio que hemos mencionado y estudiado antes, dispone en su inciso 2° que 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 rigurosa,

3\Manuel Rodriguez Inostroza y otros querellante SII (2008), Ana Ester Cérdova Salvo
querellante S11(2011a).

H4Emilio Augusto Gonzalez Uriarte y otro querellante SII (2009).
M%/AN WEEZEL, Alex. Delitos tributarios. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, p. 115.

18Ana Ester Cérdova Salvo y otros querellante Sl (2011a), Ana Ester Cérdova Salvo y otros
querellante SI1(2011b), Sylvia Aravena Castro y otros querellante S1I (2009).
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deberd arreglarse a ella su juzgamiento, luego, en su inciso tercero agrega que 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 pronunciado dicha sentencia, en primera 0 Unica
instancia, debera modificarla de oficio o a peticidn de parte.

8- SANCION A LOS REPRESENTANTES LEGALES Y
DIRECTORES DE LAS PERSONAS JURIDICAS QUE
PLANIFICARON Y DISENARON LA SIMULACION

Esta materia requiere un tratamiento separado, debido a las complicaciones adicionales
que ocasiona, las que pasamos a revisar.

El inciso segundo del articulo 100 bis dispone que “en caso que la infraccion [de haber
disefiado o planificado los actos simulados] haya sido cometida por una persona
juridica, la sancién sefialada sera aplicada a sus directores o representantes legales si
hubieren infringido sus deberes de direccion y supervision”.

Lo primero que debemos notar es que la norma dice que “la sancion sera aplicada a”
los directores o representantes legales, y no dice “la sancion sera aplicada también” a
los directores o representantes legales. Es decir, en el caso de las personas juridicas, no
se sanciona a los empleados de ella que disefiaron y planificaron la simulacidn, sino
gue se sanciona a quienes tenian un deber de supervision o direccion, y lo infringieron.

Lo dicho no es menor, porque cambia el bien juridico protegido, debido a que quedan
sin sancién quienes participaron en la simulacion y son multados quienes infringen un
deber, es decir, quienes no actuaron debiendo hacerlo.

Con esto, de la misma forma, cambian los hechos que deben ser acreditados en el
juicio, porque si bien la representacion legal, tal como su nombre lo sugiere, es
atribuida por la ley a una persona, en materia tributaria esta asignacion de
representacion es efectuada para efectos de las notificaciones que debe hacer la
administracion fiscal,"" en cambio, esta normativa sanciona a los representantes
legales que infrinjan deberes muy particulares, los de supervision y direccion. Es decir,
la aplicacion de la multa requiere acreditar una relacién entre quienes planificaron y
disefiaron la simulacion, y los representantes legales y directores sancionados. Dicha

Y7 E] niimero 6 del articulo 8° en relacion con el 9, ambos del Cadigo Tributario, atribuyen a
ciertas personas la representacion legal.
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relacion debe ser un deber de supervision o direccion, el que dependera de la estructura
interna de cada persona juridica involucrada en estos hechos. Por lo mismo, ilustrando
lo sefialado con un ejemplo hipotético, si pensamos en una gran auditora, no podria ser
sancionado el gerente de finanzas, debido a que no tendria el deber de supervisar al
area de asesoria que habria recomendado al cliente simular un acto juridico.

Lo dicho confirma la despenalizacién de la simulacion en materia tributaria, porque en
este caso persona alguna es castigada por esta accion, sino que se sanciona la
infraccion al deber de prevenir la accion.

9- EL ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR COMO
CUMPLIMIENTO DE LA SENTENCIA JUDICIAL

En este punto vale la pena detenerse en el procedimiento para imponer la sancién a
quien disefié o planificé la simulacion.

Como vimos al tratar la unidad de la potestad sancionatoria del Estado, ella puede ser
ejercida por el juez o por la administracion, es decir, existen dos sistemas para aplicar
sanciones en las que esta involucrado el interés de la administracion. Segin se siga uno
u otro sistema (administrativo o judicial), se ver&n modificados tanto los
procedimientos administrativos y judiciales, como los recursos contencioso-
administrativos aplicables. Sin embargo, este derecho procedimental o adjetivo no
altera los principios del ius puniendi estatal, que como vimos antes, se aplican sin
importar quién imponga la sancién, por lo que sea cual sea el procedimiento, él debe
ajustarse a las exigencias del debido proceso y de los demas derechos constitucionales.

Asi lo dicho, el primer sistema sancionatorio que podremos encontrar es el
sancionatorio administrativo, que es aquel en el cual se entrega a la administracion la
facultad para aplicar una pena (en el sentido amplio del término antes examinado).
Esto presupone un procedimiento administrativo previo a la imposicion de la sancion,
el que debe cumplir con una serie de requisitos que garanticen el debido procero, y
presupone un control posterior que implica la concesion de recursos para impugnar la
sancion, estos recursos permiten un interno y luego uno judicial.**®

8CcorpERO Q. Los procedimientos y reglas comunes al procedimiento administrativo
sancionador.En: ARANCIBIA M., Jaime YALARCON J., Pablo (coord.) Sanciones administrativas,
Santiago, AbeledoPerrot / Thomson Reuters, 2014, pp. 189-215.
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Un ejemplo tipico de este sistema es la facultad de aplicar sanciones que el Titulo 111
del Decreto Ley N° 3.538, de 1980, radicé en la Superintendencia de Valores y
Seguros, que aplica desde censuras hasta multas.™

El segundo sistema sancionatorio es el judicial, en el cual la ley faculta a la
administracién para denunciar ante un juez que se ha cometido una infraccion, y este
juez, conociendo del proceso sancionatorio judicial, aplica la respectiva multa.'?
Igualmente proceden recursos para impugnar la decisién judicial.

Un ejemplo tipico de este sistema son las multas impuestas por los juzgados de policia
local al conocer las denuncias por infracciones a la Ley N° 18.290, sobre transito de
vehiculos motorizados.

La regla general en materia impositiva, contemplada en el Titulo IV del Libro Tercero
del Cédigo Tributario, era la denuncia de la administracién ante un juez que decidia
aplicar o no la sancién. Ello, incluso cuando la administracién actuaba como juez y
conocia de sus propios actos. La excepcion en materia fiscal, contemplada en el
articulo 165 del codigo del ramo, era la aplicacién directa de la multa cuando no se
reclamaba la denuncia, pero esta excepcion se aplicaba respecto de sanciones de poca
entidad.

Ahora, la Ley N° 20.780 estableci6é una forma extrafia a ambos sistemas. Ello, porque
en palabras coloquiales, pone el carruaje antes que los caballos, ya que primero se
lleva a cabo el procedimiento judicial, y luego se emite el acto sancionatorio. El
problema técnico de proceder de esta forma es que todo debido proceso supone, entre
otras cosas, la posibilidad de recurrir en contra del acto administrativo que impone la
sancién,* y el control judicial del acto supone, evidentemente, conocer el acto
controlado.

118 Ej. Superintendencia de Valores y Seguros. Resolucién Exenta N° 199 de 2016, que aplicé
una sancién de censura y la Superintendencia de Valores y Seguros. Resolucién Exenta N° 122
de 2016, que aplico una multa..

120 Como se ha explicado, se debe distinguir la potestad de crear las normas que pueden ser
infringidas, de la aplicacion de las multas por violarlas. Ver FERNANDEZ R., José. Derecho
municipal chileno. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 47-48.

12INavarRRO B., Enrique. La potestad sancionadora administrativa y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.En: ARANCIBIA M., Jaime YALARCON J., Pablo (coord.) Sanciones
administrativas, Santiago, AbeledoPerrot / Thomson Reuters, 2014, pp. 25-28.
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Es por lo indicado que resulta inconveniente en extremo mezclar los sistemas
sancionatorios, como se ha hecho, al partir con la accién judicial del Servicio de
Impuestos Internos para la declaracion de la simulacién, para terminar con la
aplicacion administrativa de una multa en cumplimiento de la sentencia. Se advierte lo
inapropiado del sistema implementado de verificar que ella se aplica sobre la base de
un calculo complejo, de manera que se presta para conflictos innecesarios que pueden
surgir de discrepancias entre la sentencia del tribunal y el acto administrativo que
imponga la multa, mas cuando debemos recordar que se ha resuelto que la posibilidad
de impugnar los actos de la administracién es de la esencia del debido proceso.'?

Asi, para encontrar una interpretacion de esta normativa que no violente los principios
constituciones, que como ha hecho presente la doctrina, debe ser preferida sobre otra
que asi lo haga,**® de surgir una diferencia entre la sentencia del tribunal y el acto
administrativo en el que se aplica la multa, esta controversia deberia ser resuelta por el
juez tributario y aduanero. La conclusion anterior se refuerza al analizar la facultad que
tienen estos tribunales para hacer cumplir sus fallos, establecida en los incisos segundo
y tercero del articulo 1° de la Ley Orgénica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.
Entonces, el acto administrativo que impone la multa es, en esencia, el acto que
cumple la sentencia dictada por el tribunal, por lo mismo no es un acto de decisién.'**
Asi, ejerciendo la facultad de hacer cumplir sus fallos, el tribunal estd facultado para
corregir cualquier desviacién que note en el acto administrativo respecto de lo que ha
resuelto, ya que el Servicio de Impuestos Internos debe limitarse a cumplir los resuelto
en sentencia.

Ahora, como hemos indicado, siendo la potestad sancionadora estatal Gnica, el hecho
que la multa termine siendo impuesta por el Servicio de Impuestos Internos, en nada
altera lo que hemos expuesto.

122NavarRrO B., Enrique. La potestad sancionadora administrativa y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional.En: ARANCIBIA M., Jaime YALARCON J., Pablo (coord.) Sanciones
administrativas, Santiago, AbeledoPerrot / Thomson Reuters, 2014, pp. 25-28.

122BermUDEZ S., Jorge. Derecho administrativo general, 3% ed., Santiago, LegalPublishing/
Thomson Reuters, 2014, p. 68.

124 Distincién que previamente ha sido establecida por nuestro maximo tribunal. Pablo Sanchez
Diaz de Essar S.A. con I. Municipalidad de Temuco (2008).
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10.- EL PROCEDIMIENTO Y LA SEDE PARA CALIFICAR UN
ILICITO PENAL NO ALTERA SU NATURALEZA

Ahora es necesario examinar si los procedimientos para calificar un hecho que esta
tipificado como un ilicito penal, y la sede en la que esta calificacién se lleva a cabo,
alteran la naturaleza del mismo.

Una de las caracteristicas peculiares de los delitos tributarios es que ellos pueden ser
objeto, alternativamente, de dos procedimientos, tramitados por tribunales diferentes,
para la aplicacién de sanciones dispares. Esta posibilidad de seguir dos caminos o vias
procesales, en dos sedes diferentes, no modifica la naturaleza delictiva del hecho
sancionado.

A la posibilidad de recurrir a dos sedes completamente diferentes, se suma el hecho
que la decisidn respecto de qué es y qué no es un delito tributario, en definitiva, es
tomada en el momento en el cual se decide ejercer la accion exclusiva que la ley
entrega al director del Servicio de Impuestos Internos, que es el funcionario facultado
para optar por una de estas dos vias. Esto tiene una importancia clave en esta materia,
COMO veremos.

El articulo 161 N° 10 del Codigo Tributario dispone que:

“No se aplicara el procedimiento de este Parrafo [sobre aplicacion de sanciones por
infraccién a las disposiciones tributarias] tratandose de infracciones que este Codigo
sanciona con multa y pena privativa de libertad. En estos casos correspondera al
Servicio recopilar los antecedentes que habran de servir de fundamento a la decision
del Director a que se refiere el articulo 162, inciso tercero.

Con el objeto de llevar a cabo la recopilacion a que se refiere el inciso precedente, el
Director podrd ordenar la aposicién de sello y la incautacion de los libros de
contabilidad y demas documentos relacionados con el giro del negocio del presunto
infractor.

Las medidas mencionadas en el inciso anterior podran ordenarse para ser cumplidas
en el lugar en que se encuentren o puedan encontrarse los respectivos libros de
contabilidad y documentos, aunque aquél no corresponda al domicilio del presunto
infractor.

Para llevar a efecto las medidas de que tratan los incisos anteriores, el funcionario

encargado de la diligencia podra recurrir al auxilio de la fuerza publica, la que sera
concedida por el Jefe de Carabineros mas inmediato sin mas tramite que la exhibicion
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de la resolucion que ordena dicha medida, pudiendo procederse con allanamiento y
descerrajamiento si fuere necesario.

Contra la resolucion que ordene dichas medidas y sin que ello obste a su
cumplimiento, podra ocurrirse ante el juez de letras en lo civil de turno del domicilio
del contribuyente, quien resolvera con citacion del Jefe del Servicio del lugar donde se
haya cometido la infraccién. El fallo que se dicte s6lo sera apelable en lo devolutivo.
El plazo para apelar sera de 15 dias, contado desde la notificacion de la sentencia.”

Es decir, la administracion fiscal debe recopilar los antecedentes necesarios para que el
director de esa institucion decida si acciona conforme a lo dispuesto en el articulo 162
del mismo cuerpo legal. Ahora, el mencionado articulo 162 del Cédigo Tributario
sefiala que:

“Las investigaciones de hechos constitutivos de delitos tributarios sancionados con
pena privativa de libertad s6lo 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.

En las investigaciones penales y en los procesos que se incoen, la representacién y
defensa del Fisco correspondera sélo al Director, por si o por medio de mandatario,
cuando la denuncia o querella fuere presentada por el Servicio, o sélo al Consejo de
Defensa del Estado, en su caso. El denunciante o querellante ejercera los derechos de
la victima, de conformidad al Cédigo Procesal Penal. En todo caso, los acuerdos
reparatorios que celebre, conforme al articulo 241 del Cddigo Procesal Penal, no
podrén contemplar el pago de una cantidad de dinero inferior al minimo de la pena
pecuniaria, sin perjuicio del pago del impuesto adeudado y los reajustes e intereses
penales que procedan de acuerdo al articulo 53 de este Cédigo.

Si la infraccién pudiere ser sancionada con multa y pena privativa de libertad, el
Director podra, discrecionalmente, interponer la respectiva denuncia o querella o
enviar los antecedentes al Director Regional para que persiga la aplicacion de la
multa que correspondiere a través del procedimiento administrativo previsto en el
articulo anterior.

La circunstancia de haberse iniciado el procedimiento por denuncia administrativa
sefialado en el articulo anterior, no sera impedimento para que, en los casos de
infracciones sancionadas con multa y pena corporal, se interponga querella o
denuncia. En tal caso, el Juez Tributario y Aduanero se declarard incompetente para
seguir conociendo el asunto en cuanto se haga constar en el proceso respectivo el
hecho de haberse acogido a tramitacion la querella o efectuado la denuncia.
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La interposicion de la accion penal o denuncia administrativa no impedira al Servicio
proseguir los tramites inherentes a la determinacion de los impuestos adeudados;
igualmente no inhibira al Juez Tributario y Aduanero para conocer o continuar
conociendo y fallar la reclamacién correspondiente.

El Ministerio Publico informara al Servicio, a la brevedad posible, los antecedentes de
gue tomare conocimiento con ocasion de las investigaciones de delitos comunes y que
pudieren relacionarse con los delitos a que se refiere el inciso primero.

Si no se hubieren proporcionado los antecedentes sobre alguno de esos delitos, el
Servicio los solicitara al fiscal que tuviere a su cargo el caso, con la sola finalidad de
decidir si presentard denuncia o interpondra querella, o si requerird que lo haga al
Consejo de Defensa del Estado. De rechazarse la solicitud, el Servicio podra ocurrir
ante el respectivo juez de garantia, quien decidira la cuestion mediante resolucion
fundada.”

La regla transcrita ha sido interpretada en el sentido que la accién de la administracion
fiscal en contra de una persona medianamente individualizada es un requisito de
procesabilidad. Es decir, nuestros tribunales superiores de justicia han resuelto que sin
una querella o denuncia del director del Servicio de Impuestos Internos, o del Consejo
de Defensa del Estado actuando a peticion de dicho servicio, no es posible condenar a
persona alguna por un delito tributario.'?®

Antes mencionamos el caso Guillermo Vilches Mallorga y otro querellante Silva
Puentes Vilma, en el cual la Corte de Apelaciones de Santiago estimd que se habia
cometido un delito tributario. Ahora debemos indicar que en él, debido a que el
Servicio de Impuestos Internos no habia ejercido accion alguna en dicho proceso, los
imputados fueron absueltos por la corte. Esto implica que incluso cuando un tribunal
llegue a la conviccion que se ha cometido un ilicito penal tributario, los involucrados
no pueden recibir una sancidn si no existe una accion del director de la administracion
fiscal. Ahora, esta accion puede estar dirigida en contra de personas individualizadas o
no, como ocurre cuando se dirige en contra de quienes resulten responsables.*?® En

15Guillermo Vilches Mallorga y otro querellante Silva Puentes Vilma 2010), Pablo Enrique
Céspedes Rodriguez querellante SI1 (2006).

12Manuel Antonio Rodriguez Inostroza y otros querellante SII (2008), Manuel Antonio
Rodriguez Inostroza y otros querellante SII (2007),Irma Elena Soto Rodriguez y otros
querellante Sl (2015), Carlos Ominami Pascual querellante Sl (2016), Roberto Sergio
Guzman Lyon y otros querellante SII (2016) y Carlos Alberto Délano Abbott y otros querellante
SI1 (2016).
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otras palabras, los juicios por delitos tributarios solamente pueden ser iniciados por
una denuncia o querella del Servicio de Impuestos Internos, o del Consejo de Defensa
del Estado actuando a requerimiento del director de la primera institucién, pero incluso
cuando un proceso se inicia de esta forma, en él no pueden ser condenadas personas
contra las cuales no fue dirigida de forma alguna la accién penal de la administracion
tributaria.'?’

Entonces, si un funcionario de la administracion fiscal detecta un hecho que puede
llegar a ser considerado un delito tributario o recibe una denuncia en igual sentido, se
deben recopilar los antecedentes necesarios, en conformidad con lo dispuesto en el
articulo 161 N° 10 del Codigo Tributario, para que el director del Servicio de
Impuestos Internos fundamente la decision a la que se refiere el articulo 162 del mismo
cddigo. Esta ultima decision implica necesariamente que el director puede concluir que
no existe un ilicito penal tributario, en cuyo caso ordenard que se contindien con las
acciones de cobro que procedan. Pero si la conclusién a la que llega el director de la
administracion fiscal es que existe un ilicito tributario sancionable con multa y pena
privativa de libertad,*® entonces puede optar por denunciar o querellarse, es decir,
recurrir a la justicia criminal, o simplemente decidir que se notifique un acta de
denuncia para que el juez tributario y aduanero decida que el ilicito penal ha existido y
aplique solamente la multa.

Si bien la facultad del director de elegir la via punitiva (juzgado penal o juzgado
tributario y aduanero) es discrecional, ella no puede ser arbitraria, porque en nuestro
derecho la arbitrariedad es siempre ilegal.**® Por lo mismo, se ha resuelto que si la

2THgctor Tapia Arancibia y otros querellante SII (2006), Inés Pinochet Hiriart y otros
querellante SII (2007) folio 10781.

128 E| delito contemplado en el articulo 97 N° 24 solamente contempla penas privativas de
libertad, por lo que no corresponderia en este caso optar.

12Contraloria General de la Republica. Dictamen N°26.403 del 9 de abril de 1973, Contraloria
General de la Republica. Dictamen N°31.257 del 26 de abril de 1973, Contraloria General de la
Republica. Dictamen N°33.006 del 21 de diciembre de 1984, Contraloria General de la
Republica. Dictamen N°46.834 del 18 de octubre de 2007, Contraloria General de la Republica.
Dictamen N°7.453 del 15 de febrero de 2008, Contraloria General de la Republica. Dictamen
N°26.212 del 19 de mayo de 2009, Contraloria General de la Republica. Dictamen N°46.129 del
24 de agosto de 2009, Contraloria General de la Republica. Dictamen N°70.935 del 11 de
noviembre de 2011, Contraloria General de la Republica. Dictamen N°51.568 del 8 de julio de
2014, Contraloria General de la RepuUblica. Dictamen N°65.740 del 26 de agosto de 2014,
Contraloria General de la Republica. Dictamen N°65.965 del 27 de agosto de 2014, entre
pronunciamientos otros. GALLARDO A., Renan P. Por la fuerza de la razon. Notas sobre una
teoria de la motivacion en sede administrativa y una metodologia para la confeccion de los actos
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administracion fiscal esta en conocimiento que todo un sector econdmico actia de una
misma forma, pero solamente recurre en contra de un actor, sin que existan motivos
suficientes que permitan establecer diferencias sustanciales en su conducta, las que
justifiquen la accion criminal en el caso particular, el actuar del Servicio de Impuestos
Internos es arbitrario, lo que tiene como consecuencia que el tribunal debe desechar su
accion penal.**°

Esta opcidn del director de la administracion fiscal no altera en nada el caracter
sancionatorio de la actividad del juez, por lo que se aplican los principios que rigen el
ius puniendi estatal, sin las morigeraciones que segln vimos, a veces aplican a las
sanciones administrativas. Asi, nuestra Corte Suprema ha resuelto que los
procedimientos penal y administrativo sancionatorio a los que puede dar lugar la
decision del articulo 162 del Codigo Tributario ostentan una naturaleza comun, por lo
que ambos se rigen por los mismos principios.”** Ahora, esta postura del supremo
tribunal es una aclaracion expresa de la materia, pero que coincide con lo resuelto en
otras causas recaidas en procedimientos iniciados por actas de denuncia.*

Ahora, cuando la administracién fiscal solamente busca la aplicacién de la sancion
pecuniaria, y el contribuyente es una sociedad, se produce otro fendmeno particular.
En este caso el responsable del pago de la sancién pecuniaria es el contribuyente, por
ello, la sancién pecuniaria no se aplica al actor del delito, que siempre serd una persona
natural, sino a una persona juridica. Esto crea toda otra clase de problemas,
especialmente respecto de la exigencia de acreditar el dolo respecto de quien es
sancionado, que no analizaremos por escapar de nuestro propésito.*

de la administracion. Revista de Derecho Administrativo 6: 33, 2012. Santiago, Abeledo
Perrot/Legal Publishing, MADARIAGA G., Mdnica. Seguridad juridica y administracion puablica
en el siglo XXI, 22 edicién actualizada, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1993, p.
57,MorAGA K., Claudio. Tratado de derecho administrativo. La actividad formal de la
administracion del Estado. Santiago, Abeledo Perrot / Legal Publishing, 2010, p. 37, entre otros
autores.

1%0Artiguez Magna Gabriel y otros querellante SI1 (2006).

1¥10sman Erico Santander Godoy con SII (2012) y Doblevia Publicidad Limitada con Sl
(2015).

18250¢, Ljubetic Comercial S.A. con SII (2012), Dagnino Bozzo Aldo con Sl (2012), Comercial
Mas Luz Ltda. con SlI (2014).

133/ AN WEEZEL, Alex. Delitos tributarios. Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 88-90.
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11.- LA SIMULACION Y EL DELITO DE EVITAR, DISMINUIR O
POSTERGAR LA APLICACION DE LOS IMPUESTOS GLOBAL
COMPLEMENTARIO Y ADICIONAL DEL ART. 14 DE LA LEY
SOBRE IMPUESTO A LA RENTA

La simulacion, en la regulacion de la Ley N° 20.780, para ser sancionada penalmente,
requiere el cumplimiento de varios supuestos, establecidos en el articulo 14 letra E), N°
1 letra b) de la Ley sobre Impuesto a la Renta, que presenta un desafio enorme al
intérprete, como pasamos a Ver.

Esta norma parte con una prohibicion, a saber, “las empresas, entidades o sociedades
domiciliadas, residentes, establecidas o constituidas en Chile que obtengan rentas
pasivas de acuerdo a los criterios que establece el articulo 41 G, no podran ser
utilizadas en forma abusiva para diferir o disminuir la tributacién de los impuestos
finales de sus propietarios, socios o0 accionistas”. Cabe preguntarse como se pueden
utilizar las empresas nacionales que obtengan rentas pasivas de forma abusiva para ese
proposito, cuando la consecuencia natural de crear una empresa es la separacién para
efectos impositivos entre la empresa y su duefio, y el diferimiento lo dispone la ley.
Asi, por ejemplo, el empresario individual es una figura juridica completamente
tributaria, porque no tiene efectos diferentes al impositivo. Entonces, si como veremos
en un momento, esta norma se integra con los articulos 4 bis y siguientes del Codigo
Tributario, cabe preguntarse lo siguiente: ;Como puede ser elusiva una institucién que
ha sido pensada por el legislador para producir exclusivamente efectos tributarios?

Ahora, como se realiza una remision al articulo 41 G de la Ley Sobre Impuesto a la
Renta, esta regulacion no aplica si la sociedad que recibe dividendos invierte
directamente en una sociedad de rentas activas.

El segundo problema de esta norma es que exige para la aplicacion del impuesto multa
del articulo 21 de la Ley sobre Impuesto a la Renta sobre el capital, que se determine la
existencia de abuso o simulacién, como queda en evidencia de su texto que dispone
“De acuerdo a lo anterior, cuando se haya determinado la existencia de abuso o
simulacion conforme a lo dispuesto en los articulos 4 bis y siguientes del Codigo
Tributario, se aplicard respecto del monto de tales inversiones la tributacion dispuesta
en el articulo 21, sin perjuicio de la aplicacidn de los impuestos que correspondan a los
beneficiarios de las rentas o cantidades respectivas y las sanciones que procedieren”.
Asi, esta regla supone que se lleva a cabo la declaracion de elusion en conformidad
con las reglas agregadas al Cddigo Tributario por la Ley N° 20.780, lo que no es menor
para efectos de la regla penal que nos interesa comentar.
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Luego el articulo contiene una norma contradictoria, porque antes se remitié a los
articulos 4 bis y siguientes del Cédigo Tributario, que disponen que el Servicio de
Impuestos Internos debe probar la elusion, en cambio esta norma seflala: “En todo
caso, el contribuyente podra acreditar que las inversiones fueron realizadas con sumas
que corresponden a su capital o a ingresos no constitutivos de renta”. Tras esto, agrega
una presuncién simplemente legal, que lleva a pensar que la regla anterior es una
especie de excepcion puesta antes que sea enunciada la regla, porque se indica:
“presumiéndose, salvo prueba en contrario, que cuando el capital propio tributario del
contribuyente excede de la suma de su capital y de los referidos ingresos no
constitutivos de renta, tales inversiones se han efectuado, en el exceso, con cantidades
que no han cumplido totalmente con los impuestos de la presente ley, procediendo
entonces las aplicacidon de lo dispuesto en el referido articulo 21 .

Finalmente el articulo dispone que: “No obstante lo anterior, cuando se determine que
los actos, contratos y operaciones respectivos se han llevado a cabo maliciosamente
con la finalidad de evitar, disminuir o postergar la aplicacién de los impuestos global
complementario o adicional, ello sera sancionado conforme a lo dispuesto en el primer
parrafo, del nimero 4 del articulo 97 del Cddigo Tributario”. Aqui la norma llega a su
punto mas problematico. Primero, desde el punto de la redaccion, es redundante
indicar que algo que se sanciona con una pena se realiza maliciosamente, lo que se
presta para las discusiones antes sefialadas, porque la malicia implica la posibilidad de
reprochar la conducta al actor que, pudiendo actuar de forma diferente, decidio realizar
el hecho punible, pero esta regulacion agrega la expresion “con la finalidad de”, es
decir, parece reiterar que se exige un tipo especial de dolo, el dolo directo.

Ahora, nuevamente el problema de esta norma es que confunde la tipificacion de una
conducta con la posibilidad de reprocharla, porque, descartado que se pueda abusar de
las formas juridicas o simular actos por accidente o descuido, siempre existira dolo si
se acredita que ha existido abuso o simulacion, por lo mismo, no existen diferencias
entre la conducta punible y la conducta no sancionada, porque la finalidad exigida es
“evitar, disminuir o postergar la aplicacion de los impuestos global complementario o
adicional”.

Ahora, se presenta un problema procedimental en esta regulacion, al exigir que se
determine primero que ha existido elusién, se esta estableciendo una cuestion
prejudicial civil. Es decir, primero deberia existir un juicio para determinar la elusion,
tras lo cual deberia llevarse a cabo un juicio penal. No ahondaremos en esta materia
por escapar a nuestro objetivo, pero mencionarla sirve para ilustrar lo problematica que
es toda esta regulacion.
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12.- SI NO TUVIERA LA LEY N° 20.780 EL EFECTO DE DEROGAR
PARTE DEL ARTICULO 97 N° 4 DEL CODIGO TRIBUTARIO ¢(QUE
OCURRIRIA?

Como examinamos, el dolo no es parte del hecho tipico sancionado y es inconcebible
la existencia de simulacién culposa, por lo mismo, no se observa que la simulacion
como delito tributario pueda ser diferente de la simulacién como acto de elusion del
tributo. Es decir, lo que ha ocurrido es que una misma conducta ha recibido una
tipificacion posterior mas favorable, por lo tanto, ha quedado despenalizada.

Sin embargo, para demostrar la relevancia de los principios antes expuestos, es
conveniente preguntarse qué ocurriria si el efecto de la Ley N° 20.780 respecto de la
simulacion con efectos tributarios no fuera la derogacion de parte de los hechos tipicos
del articulo 97 N° 4 del Cddigo Tributario.

Si asumimos como cierta la afirmacion que la simulacién de un acto juridico es, al
mismo tiempo, elusidn y evasion, o dicho de otra forma, la simulacion es, al mismo
tiempo, una infraccion indirecta de la ley tributaria y una infraccion directa de la ley
penal tributaria, la consecuencia que resta seria, ademas de contradictoria, algo que
desafia, entre otros principios constitucionales, al de igualdad ante la ley, porque se
crearia una especie de triple eleccion de la accién por parte de la administracion:

a) Buscar la aplicacion de la pena privativa de libertad méas la multa respecto de
todos los involucrados en los tribunales criminales.

b) Solicitar solamente la aplicacion de la multa respecto del contribuyente en los
tribunales tributarios y aduaneros

c) Pedir la declaracion de simulacién en los tribunales tributarios y aduaneros
multando solamente al asesor.

En los tres casos se cobrarian los impuestos evadidos o eludidos, segln sea la accion
de la administracidn, pero claramente en el tercer caso el Unico sancionado seria quien
disefid o planificd la elusion. Esta solucién es solamente aparente, porque violenta
practicamente todos los principios constitucionales que hemos analizado, por lo
mismo, deberia ser rechazada.

Asi lo expuesto, este error requiere que el legislador actle y se deroguen las
referencias a la simulacion en la normativa antielusiva general, y se repongan los
efectos penales de la simulacion, considerando que cuando esta institucion es utilizada
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para rebajar de forma artificial la carga impositiva, lo que se esta haciendo es cometer
un fraude tributario.

13.- CONCLUSIONES

Tras el examen detallado de los principios y reglas aplicables, es posible concluir que
la simulacion fue despenalizada por la Ley N° 20.780. A este resultado se puede llegar
de tener en cuenta que la regulacién antielusiva general de la Ley N° 20.780 es
posterior al articulo 97 N° 4 del Cédigo Tributario y, ademas, aquella ley establece un
tratamiento méas beneficioso que el contemplado en ese articulo. Es decir, se cumplen
los dos parametros que, en nuestro derecho, tienen por efecto despenalizar una
conducta.

Esta despenalizacién ha ocurrido, muy probablemente, por error, pero a pesar de ello
es necesario recordar que los errores del legislador tienen efectos juridicos, por lo que,
al aplicar los principios constitucionales relacionados con la materia estudiada,
solamente parece ser sostenible que lo que ha hecho la Ley N° 20.780 es despenalizar
la simulacién. Es decir, cuando de la simulacién de un acto resulta un perjuicio al
erario nacional porque se pagan menos impuestos que los debidos, solamente se podria
accionar mediante la normativa antielusiva general, sin que sea una alternativa valida
recurrir a la via penal.

Si bien la administracién fiscal ha sostenido que la diferencia entre la simulacién como
elusion y la simulacion como evasion estaria en el dolo o malicia y en el
procedimiento y sede de determinacién, ello es un error, porque, ni el dolo ni la
malicia describen conductas, sino que son instituciones juridicas que se relacionan con
la posibilidad de reprochar una conducta tipica a un individuo, y el procedimiento
elegido no altera la naturaleza del ilicito. Asi lo dicho, como es inconcebible la
existencia de la simulacion accidental de un acto, no es plausible que la conducta
descrita en la nueva regulacion antielusiva general no sea idéntica a la descrita en el
articulo 97 N° 4 del Cddigo Tributario.

Asi las cosas, incluso desde el punto de vista de la ldgica la simulacion no puede ser, al
mismo tiempo, elusion y evasion, es decir, una infraccion tanto indirecta como directa
de una regla tributaria.

Por lo mismo, s6lo queda hacer un llamado a todos los involucrados en establecer las
politicas tributarias para que se corrija este error por ley, derogando las referencias a la
simulacion en la normativa antielusiva general, de manera que la simulacion de un acto
que busca engafiar a la administracion fiscal para desfigurar el real monto del tributo,
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vuelva a su cauce normal, que es tener un tratamiento penal, porque como
examinamos, ello siempre fue una forma de cometer un fraude fiscal, por lo que no
parece ser deseable la situacion actual, debido a que traslada a los jueces la correccion
de un grave error legislativo.
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