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INTRODUCCION

Tanto en la doctrina nacional como internacional, mucho se ha discutido sobre el
fundamento y real funcion de la prescripcion extintiva en el ordenamiento juridico. Cada
legislador contemporaneo, reconociendo la importancia que trae aparejada esta
institucion, la ha plasmado en su respectivo ordenamiento juridico, dotandola de una

regulacién conforme a las fuentes en que se inspiré.

Nuestro legislador decidi6 tratar esta institucién al final del Cédigo Civil, regulando
conjuntamente la prescripciébn adquisitiva y extintiva. Tratandose de ésta Ultima,
incorpord normas especiales que comprenden a las acciones derivadas de las relaciones

juridicas tributarias.

Desde 1960, al final del Codigo Tributario, en sus articulos 200 y 201, se regula la
prescripcion de la accién de fiscalizacién que posee el Servicio de Impuestos Internos
para revisar diferencias de impuesto, y perseguir sanciones pecuniarias que accedan a
ellos, y asimismo, la facultad de cobro del Fisco para perseguir el pago de los conceptos

mencionados anteriormente (impuestos, intereses, sanciones, etc.).

El legislador tributario, como regla general de prescripcion extintiva, coincidié con el

Cadigo Civil (articulo 2521) al contemplar un plazo de prescripcién de 3 afios.

No obstante lo anterior, existe una situacién particular, de excepcion, que amplia el
término antes mencionado, dando nacimiento a una prescripcion extintiva
“extraordinaria” en materia tributaria. En efecto, segun dispone el inciso 2° del articulo
200 del Caodigo Tributario, el plazo sera de seis afios cuando concurra cualquiera de dos
circunstancias previstas en la norma: cuando exista omisiébn de declaracién, o bien

cuando la declaracién presentada fuere “maliciosamente falsa”.

Este trabajo se centrar4d en revisar desde distintos prismas la segunda de las
circunstancias antes mencionadas, esto es, se ocupara de la hipétesis contenida en el

inciso 2° del articulo 200 del Cédigo Tributario, declaraciones “maliciosamente falsas”



Para efecto del desarrollo, en una primera parte, revisaremos el concepto de
“maliciosamente falso” a lo largo de las distintas regulaciones del Codigo Tributario.
Sefialaremos otras situaciones en que el legislador tributario ha utilizado esta expresion.
Lo anterior, creemos nos dara un contexto, para en la segunda parte del trabajo, hacerse
cargo de esta expresion en cuanto a la prescripcion extraordinaria extintiva del Codigo
Tributario se refiere.

En un segundo apartado, se exponen brevemente la existencia -o no — de efectos en la
prescripcion extraordinaria a partir de la inclusion en el Cédigo Tributario de los articulos

relacionados con la Norma General Antielusiva.

El tercer capitulo pretende mostrar la evolucion de la jurisprudencia de nuestros
Tribunales Superiores al referirse tanto al alcance de la expresion “maliciosamente falsa”
como a la adopcion del criterio sobre carga de la prueba en la aplicacién de la
prescripcion, a fin de ilustrar cdmo, tanto las Cortes de Apelaciones como la Corte

Suprema coinciden en que ésta recae siempre sobre el Servicio de Impuestos Internos.

Luego, en cuarto apartado, comentaremos brevemente, y de acuerdo a la normativa
legal en cuestion, a quien correspondera probar la calidad de “maliciosamente falsa” de
una declaracion del contribuyente, dando cuenta como, de manera uniforme, ésta recae

sobre el Servicio de Impuestos Internos.

Un quinto acapite expone conceptos relacionados al derecho probatorio para introducir
una proposicion, que dice relacion con la necesidad de elevar el estandar de exigencia
de la norma para dar los hechos por probados en el procedimiento general de reclamo
tributario, en todos aquellos casos en que pretenda aplicarse la prescripcion
extraordinaria en contra de los contribuyentes bajo la causal de una declaracién

maliciosamente falsa.
Por ultimo, plantearemos ciertas conclusiones en torno a lo revisado para justificar la
proposicion introducida en el cuarto acapite. En particular, lo que se plantea es que en

atencion a que el concepto “maliciosamente falso” fue introducido por el legislador como
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una exigencia especial de la norma de prescripcion extraordinaria, para verificar la
existencia de dolo por parte de los contribuyentes y que el origen de dicho concepto,
proviene principalmente desde el derecho penal; en atencién a que no resulta posible
justificar la aplicacion de las garantias penales al procedimiento general de reclamo para
verificar la aplicacion de la prescripcion extraordinaria, una forma de resolver el problema
sin alterar la naturaleza de ambos procedimientos, es aplicar un mayor estandar de
exigencia probatoria para dar acreditada la concurrencia de la malicia en la declaracion

de los contribuyentes.

Esto, propone una alternativa que si bien, no ha sido explorada aun en materia de
aplicacion de prescripcion extraordinaria por parte de nuestros Tribunales Tributarios y
Aduaneros, si encuentra algunas luces en cuestiones sobre infracciones, cuya aplicacion
por disposicién de las normas contenidas en el Cédigo, en especial en el articulo 97 se

suele utilizar la misma expresion “maliciosamente falsa” que se analiza en este trabajo.



CAPITULO PRIMERO: “EL CONCEPTO DE MALICIOSAMENTE FALSO EN EL
CODIGO TRIBUTARIOY”

1. Generalidades

Revisada detenidamente el articulado de nuestro Cédigo Tributario?, es posible apreciar
gue el legislador nacional —al igual que en el articulo 200 - utiliza en otro apartado el
concepto de “maliciosamente falso”. Dicha expresion es utilizada en el articulo 97 N° 4,
norma insigne del Delito Tributario chileno y en otros numerales del mismo articulo que

contienen otras infracciones tributarias.

Ademas de esta identidad terminoldgica, respecto de la cual ya analizaremos su
contenido, existen en el CAdigo una serie de otros conceptos que se asemejan 0 son

afines con el concepto de “Maliciosamente Falso.

1 Para todos los efectos de este trabajo, en lo sucesivo la expresion “Codigo” se refiere al Codigo
Tributario.

2 El Caodigo Tributario vigente se encuentra contenido en el articulo 1° del Decreto Ley N° 830
publicado en el diario oficial el 31 de diciembre de 1974. Este se encuentra dividido de la siguiente
manera: contempla un titulo preliminar, tres libros (Libro Primero: “De la Administracion,
Fiscalizacion y Pago”; Libro Segundo: “De los Apremios y de las Infracciones y Sanciones”; Libro
Tercero: “De los Tribunales, de los Procedimientos y de la Prescripcion”, la denominacion de este
libro tercero ha sido modificada con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.322 de 2009 y la Ley
21.039 de 2017, por la de “De la Competencia para Conocer de los Asuntos Contenciosos
Tributarios, de los Procedimientos y de la Prescripcion”); y un titulo final.
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Conceptos como el de “maliciosa®’, “dolosos*”, “maniobra fraudulenta®”, “a sabiendas®”,
y “dolosamente”, aparecen repetidamente en nuestro Cédigo Tributario. Todos ellos
aparecen a propésito de las infracciones y sanciones contempladas en el articulo 97 del
Cadigo’. Si bien es cierto que en otros apartados del Codigo también se utilizan éste tipo

de expresiones, dichas normas se remiten al referido articulo 978.

2. El Concepto de Maliciosamente Falso en el Codigo Tributario

Tal como se mencionara en el parrafo anterior, este singular concepto no es Unicamente
propiedad del articulo 200 del Codigo Tributario. Muy por el contrario, este concepto y
sus derivados terminolégicos aparecen repetidamente en el articulo 97 del Cédigo®.

8 Articulo 97 N° 4 “(...)la omision maliciosa en los libros de contabilidad de los asientos relativos a
las mercaderias adquiridas, enajenadas o permutadas o a las demas operaciones gravadas(...)”;
articulo 97 N° 5, “La omisién maliciosa de declaraciones exigidas por las leyes tributarias para la
determinacién o liquidacion de un impuesto, en que incurran el contribuyente o su representante, y
los gerentes y administradores de personas juridicas o los socios que tengan el uso de la razén
social, con multa del cincuenta por ciento al trescientos por ciento del impuesto que se trata de eludir
y con presidio menor en sus grados medio a maximo.”

4 Articulo 97 N° 4, “(...) o el empleo de otros procedimientos dolosos encaminados a ocultar o
desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el impuesto, con multa del
cincuenta por ciento al trescientos por ciento del valor del tributo eludido y con presidio menor en sus
grados medio a maximo.”

5 Articulo 97 N° 4, “(...) El que, simulando una operacion tributaria o mediante cualquiera otra
maniobra fraudulenta, obtuviere devoluciones de impuesto que no le correspondan, sera
sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado medio
y con multa del cien por ciento al cuatrocientos por ciento de lo defraudado.”

6 Articulo 97 N° 8, “El comercio ejercido a sabiendas sobre mercaderias, valores o especies de
cualquiera naturaleza sin que se hayan cumplido las exigencias legales relativas a la declaracién y
pago de los impuestos que graven su producciéon o comercio, con multa del cincuenta por ciento al
trescientos por ciento de los impuestos eludidos y con presidio o relegacion menores en su grado
medio. La reincidencia serd sancionada con pena de presidio o relegacién menores en su grado
maximo.”

7 Hacemos mencién también a la figura delictual sefialada en el articulo 100 del Cédigo Tributario,
la cual utiliza términos similares. Asimismo, el articulo 107 del Cédigo Tributario considera en su
namero 7° considera el dolo, como circunstancia modificatoria de la responsabilidad.

8 El articulo 8 ter del Cédigo Tributario en su inciso final, sefiala: “La presentacion maliciosa de
la declaracion jurada a que se refiere el inciso segundo, conteniendo datos o antecedentes falsos,
configurara la infraccion prevista en el inciso primero del nimero 23 del articulo 97 y se sancionara
con la pena alli asignada, la que se podra aumentar hasta un grado atendida la gravedad de la
conducta desplegada, y multa de hasta 10 unidades tributarias anuales.” Término similar
(maliciosamente) utiliza el articulo 8 quater, inciso final. El articulo 161 N° 2 inciso 2° hace
referencia al concepto en términos negativos. Este inciso ha sido modificado y perdera vigencia
paulatinamente conforme a las normas transitorias que contempla la Ley N° 20.322.

° Directamente o por reenvio tal como se comentara respecto de los articulo 8 ter y quater del
mismo Cadigo.



En base a lo anterior, y en una primera aproximacion, pareciera que es el articulo 200
quien toma prestado este concepto, el cual estd muy arraigado al titulo segundo del libro

segundo “De los Apremios y de las Infracciones y Sanciones” del Codigo Tributario.

2.1 Hipdtesis contenidas en el Cédigo Tributario®

Todas las hip6tesis contenidas en el Codigo Tributario se encuentran en el libro segundo,
titulo segundo, y lo estdn con motivo del articulo 97. Dicha norma consagra la casi

totalidad de las infracciones tributarias en nuestra legislacion?t.

Entendemos a las infracciones tributarias como “toda violacion, dolosa o culpable de una

obligacion, de un deber o de una prohibicién tributaria sancionada por la ley*?”.

Sin embargo, en opinién de alguna parte de la doctrina, los incumplimientos culposos
constituirian infracciones administrativas, mientras que los dolosos constituirian delito

tributario®®-14-15, Esta idea encuentra objeciones desde dos perspectivas distintas.

10 A efectos del andlisis s6lo hemos considerado aquellas normas que hace referencia al término
“malicioso o maliciosamente” por su identidad o igualdad con la redaccion del articulo 200 del
Cédigo Tributario. No obstante, es importante mencionar que existen términos afines en el Codigo
Tributario, tales como: “Doloso, Dolosos, Dolosamente o Dolosamente Falseados” (art. 97 N° 4 y
24 y art. 100), “Maniobra Fraudulenta” (art. 97 N° 4), “A Sabiendas” (art. 97 N° 8), los cuales en
ciertos casos son usados como sinénimos, o cumplen idéntica funcién en la faz subjetiva del tipo
penal.

11 Forman parte de también los articulos 30, 75 bis, 98 a 114 del referido Codigo, y aquellas
infracciones contenidas en leyes especiales (gj. arts. 61 y sgtes Ley N° 16.271).

12 MASSONE PARODI, Pedro. “Principios de Derecho Tributario”. 2° edicién, EDEVAL,
Valparaiso 1979.

13 ASTE MEJIAS, Christian. “Curso sobre Derecho y Coédigo Tributario”. 3° edicién, Legal
Publishing Chile. Santiago 2008, pag. 365.

14 Concordamos con Marco Altamirano y Felipe Mufioz, en que esta definicion debiese
complementarse en consideracion a que algunas figuras de ilicito tributario parecieran ser
objetivas, ya que prescinden de cualquier consideracion subjetiva. Es decir, se contemplan como
infracciones de mera actividad en que no es relevante la faz subjetiva. Véase: ALTAMIRANO
CATALAN, Marco y MUNOZ BENAVENTE, Felipe. “Derecho Tributario Parte General”. 1° edicion.
Lexisnexis. 2006, pag. 315.

15 Particularmente rica es la definicion de infraccion tributaria como “todas las modalidades de
comportamiento de los sujetos pasivos del tributo, que determinen, por acciéon u omisién, una
trasgresion de las normas juridicas que importan obligaciones sustantivas de realizacién de
prestaciones tributarias o deberes formales de colaboracion con la administracion financiera, para
dar efectividad a los créditos fiscales. En: RADOVIC SCHOEPEN, Angela. “Sistema
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La primera, es que la ausencia de elementos volitivos en las infracciones administrativas
es utilizada dentro de alguna parte de la doctrina, no sélo como un argumento para
separar el derecho penal del derecho administrativo como dos manifestaciones de un
mismo ius puniendi estatal, sino también, para justificar la aplicacién de las infracciones

administrativas prescindiendo de la intencionalidad del sujeto.

Asi, Letelier, apoyandose en las ideas de Nieto, indica que, si el infractor actud con culpa,
dolo, o simplemente su conducta infringe un deber administrativo, ello es intrascendente
para el derecho administrativo. Por el contrario, si en el derecho penal, un legislador
desprevenido igualase la entidad de la reaccién punitiva punitiva para los casos de culpa
o dolo, dicha igualacion -a juicio bastante conteste de la doctrina penal- contravendria
precisamente el principio de culpabilidad*®.

El mismo autor reconoce que lo anterior no quita que una especifica regulacion pueda
considerar los elementos subjetivos sobre la base de razones de politica publica como
un elemento trascendente para modular la cuantia de la sancién!’. Creemos que esta es
precisamente la hipétesis de gran parte de las infracciones y delitos que contiene el

Cadigo Tributario.

La segunda objecién, que resulta como consecuencia de lo indicado en los parrafos
anteriores, es que si para estar en presencia de una infraccion administrativa se requiere
del actuar con culpa del administrado, mientras que para la calificacion de delito se
requiere dolo, ello no explica porqué dentro los numerales contenidos en el articulo 97

del Cdédigo Tributario, existen delitos formales configurados por la reiteracion de

Sancionatorio Tributario. Infracciones y Delitos”. 2° edicién. Editorial Juridica de Chile, 2010, pag.
75.

16 LETELIER, Raul. “Garantias penales y sanciones administrativas” EN Revista Politica Criminal,
Vol. 12 N°24, 2017. p. 666. La obra que resefia sobre el Profesor Nieto corresponde al manual
de derecho administrativo sancionador del autor, donde se indica que en el proceso
administrativo, a diferencia del penal, al Estado lo que le importa no es la culpabilidad, sino el
mero incumplimiento.

17 LETELIER Raudl, ob. Cit. p. 666.



infracciones administrativas, asi como infracciones que son sancionadas con penas

privativas de libertad sin mediar dolo?®.

Particularmente, todos los casos que se sefialaran a continuacion ademas de estar
dentro del ordenamiento general tributario existente para las “infracciones tributarias”
genéricamente consideradas’®, poseen una especial caracteristica, la cual es que todos

ellos constituyen “delitos? tributarios”.

Respecto al concepto de delito, Alex Van Weezel, indica a propoésito de la distincion entre
contravencion y delito, que ésta seria relativa, ya que el aspecto relevante es meramente
formal en atencibn a que busca determinar Unicamente la competencia y el
procedimiento. Sefiala que el Codigo Tributario adopta en este sentido una opcién que
parece sencilla, pero que es compleja: Corresponde a los jueces con competencia en lo
criminal la imposicion de sanciones corporales, lo que en sistematica del Codigo

Tributario, equivale a que constituyen delito.

Para esto, se apoya en la definicién utilizada por el articulo 105 inciso tercero del Caodigo,
que atribuye expresamente la competencia de las conductas sancionadas con pena
corporal a los tribunales penales. Ello, no obstante, la regla se refiere en términos
absolutos sélo al conocimiento de las infracciones amenazadas con pena corporal como

pena unica (ejemplo, el articulo 97 N°8). En todos los demés casos donde la sancién

18 GAMBARDELLA, Maite en “Una reconstruccién del bien juridico patrimonio publico en los
delitos tributarios”. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales,
dirigida por el profesor Gonzalo Medina Schulz en la Universidad de Chile, 2016, p. 17.

19 Doctrinariamente las infracciones tributarias reciben distintas clasificaciones resultando ser la
mas importante aquella que distingue en cuanto al bien juridico protegido o la naturaleza de la
sancién. Asi se distingue entre: infracciones civiles, administrativas y penales; o bien entre:
Infracciones que tienen so6lo sancién pecuniaria, infracciones que tienen sancién pecuniaria y
corporal. Véase: ASTE MEJIAS, Christian. “Curso sobre Derecho y Cédigo Tributario”. 3° edicién,
Legal Publishing Chile. Santiago 2008, pag. 365; ALTAMIRANO CATALAN, Marco y MUNOZ
BENAVENTE, Felipe. “Derecho Tributario Parte General”. 1° edicién. Lexisnexis. 2006, pag. 318;
UGALDE PRIETO, Rodrigo, y GARCIA ESCOBAR, Jaime. “Curso sobre Delitos e Infracciones
Tributarias. 1° edicion, editorial Lexisnexis. 2005, pag. 3.; RADOVIC SCHOEPEN, Angela.
“Sistema Sancionatorio Tributario. Infracciones y Delitos”. 2° edicion. Editorial Juridica de Chile,
2010, pag. 87.

20 El articulo 1° inciso 1° del Cédigo Penal define al delito como “foda accién u omisién voluntaria
penada por la Ley. Las acciones u omisiones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias,
a no ser que conste lo contrario”.

-10 -



corporal es opcional, la definicion de si el hecho es 0 no constitutivo de delito sélo
configura una infraccion queda sujeto a la discrecionalidad del Director por aplicacién de
la regla contenida en los incisos tercero y siguientes del articulo 162 del Cddigo

Tributario?*.

Sin perjuicio de lo anterior, una definicion aceptada del concepto de delito tributario indica
que éste corresponde a: “La violacion de los mandatos de la ley o de los reglamentos vy,
en especial, la realizacion de maniobras destinadas a sustraerse a la obligacion
tributaria, no importa un mero atentado a los derechos pecuniarios un sujeto (el Estado)
0 una desobediencia a las 6rdenes de la administracion publica, sino que significa alterar
el orden juridico y los principios de la moral publica; por la misma razon, las sanciones

tienen una finalidad represiva o intimidatoria, y no simplemente reparatoria del dafio®2.”

Teniendo como antecedente lo expuesto, delito tributario puede ser definido como toda
violacién dolosa de una obligacion, de un deber o de una prohibicién, sancionada por la
ley con una pena corporal®®. En opiniéon del Servicio de Impuestos Internos, delito
tributario es toda violacién dolosa de normas legales impositivas sancionada con pena

corporal®,

En cuanto al momento exacto en que se plantea la figura del delito tributario; visto de la
perspectiva de la doctrina del iter criminis, cabe sefialar que si bien la linea demarcatoria
que juridicamente permite determinar la incriminacion del contribuyente, no siempre es
clara y plantea una serie de dificultades précticas, se ha sostenido histéricamente que la
punibilidad queda restringida en general a los actos de ejecucion, mientras que los actos

preparatorios so6lo quedan sancionados de forma excepcional. Sin embargo, esta

21 VAN WEEZEL, Alex. Delitos Tributarios. Editorial Juridica de Chile, 2007. p. 25 y 26. Cabe
hacer presente, que luego el autor, para efectos de su trabajo utilizad un concepto mas bien
simplificado de delito: una conducta tipicamente antijuridica y culpable, que la ley amenaza con
una pena bajo ciertos presupuestos materiales y procesales.

22 GIULIANI FONROUGE, Carlos. “Derecho Financiero”. 9° edicién, editorial La Ley, Buenos
Aires, 2005, pag. 525.

23 MASSONE PARODI, Pedro. Ob.cit., pag. 311.

24 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Manual, volumen V, parrafo 5.721.021.
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tendencia general parece ir en retroceso, toda vez que cada vez resulta mas comudn la

tipificacion de actos preparatorios. 2°

Asi, la doctrina del iter criminis, también conocida como la teoria de los grados, se ocupa
de abordar diversas interrogantes consideradas como los aspectos mas probleméaticos
y relevantes de la Teoria General del Derecho Penal. En efecto, lo que busca determinar
es el limite a partir del cual, el actuar delictivo se vuelve merecedor de la pena, asi como
los fundamentos y condiciones de dicha punibilidad. El curso del delito entonces alude
“al proceso que lleva a su total consumacién”. Al respecto Politoff agrega que: se
entiende que en todo delito doloso es posible advertir, aunque sea de manera fugaz,
diversos estadios o sucesion de etapas, aunque ellos no estén claramente diferenciados

en la realidad de la vidaZ®.

En la descomposicion esquematica de la posible progresién de etapas sucesivas que se
distinguen en la ejecucion de un delito, sélo expondremos a modo ilustrativo dos
posiciones de la doctrina nacional. Enrique Cury?’ diferencia [i] La idea del hecho punible
(posibilidad de realizacion); [ii] La resolucién de cometerlo; [iii] la planificacién de la
conducta (preparacion de la ejecucion) y; [iv] La consumacién de la conducta (realizaciéon
completa del hecho tipico). Por su parte, Politoff?® reconoce: [i] la ideacién y resolucién
de cometer un delito; [ii] La actividad preparatoria; [iii] el principio de ejecucién; [iv] la
entera actividad de ejecucién; [v] la produccién del resultado; [vi] terminacién o

agotamiento.

Cabe mencionar que, respecto a la distincion de etapas del delito, la simple decision de
delinquir, no manifestada al exterior, es irrelevante para el Derecho Penal. La

consumacion del delito, por el contrario, acarrea la imposicion de la pena prevista en el

25 ALVARADO, Agustina. Delitos de Emprendimiento en el Cddigo Tributario. Librotecnia, 2011.
p. 15.

26 POLITOFF, Sergio. Los actos preparatorios del delito, tentativa y frustracion. Editorial Juridica
de Chile, 1999. p. 26.

2T CURY, Enrigue. Derecho Penal Parte General. Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2005.
p. 549.

28 POLITOFF Sergio, ob. Cit. p. 25.
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tipo delictivo. Entre uno y otro momento se sitan los actos preparatorios y los ejecutivos

del delito?®.

De esta forma la regla general, también en materia de delitos tributarios es que se
sancione la conducta en estado consumado como delitos de mera actividad, que excluye
en consecuencia la hipétesis de frustracion, salvo en el caso del articulo 97 N°4, inciso
3%,

La calificacion general de los delitos tributarios contenidos en el Codigo Tributario como
delitos de mera actividad, proviene de la consideracién de que en general, el resultado
no es contenido en el tipo penal, sancionandose la conducta con independencia de su
consecuencia. Pues bien, en la mayor parte de los delitos previstos en el Cddigo
Tributario, no se hace referencia alguna a un resultado (omision de asientos en los libros
de contabilidad, uso de documentos ya utilizados, adulteracibn de balances o
inventarios, etc.), se le recorta por la via de subrayar la imputacién subjetiva (realizar
maniobras “tendientes” a aumentar el monto de los créditos o imputaciones) o incluso,
se le excluye expresamente como elemento configurador del tipo (declaraciones
incompletas o falsas “que pueden inducir” a la liquidacion de un impuesto inferior al que
corresponda. En estos, y otros tipos penales semejante la produccion de un resultado
de perjuicio o detrimento del bien juridico de proteccion -la Hacienda Publica- no forma

parte de la descripcion tipica®..

Por dltimo, otra caracteristica importante del régimen sancionatorio del Codigo Tributario
gue se encuentra relacionado con la faz del iter criminis, es la criminalizacion de estados
previos al comienza de la tentativa. Destaca en este caso, por ejemplo, el delito

contenido en el articulo 97 N°4 inciso 5°%2, que contiene una incriminacién autbnoma de

29 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN Mercedes. Derecho Penal Parte General. 2007,
p. 409.

30 VAN WEEZEL, Alex. op. Cit. 128.

31 VAN WEEZEL, Alex. op. Cit. p. 47.

32 Que castiga al que maliciosamente confeccione, venda o facilite, a cualquier titulo, guias de
despacho, facturas, notas de débito, notas de crédito o boletas falsas, con o sin timbre del
Servicio, con el objeto de cometer o posibilitar la comisién de los delitos descritos en el mismo
namero.
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meros actos preparatorios y no un supuesto de participacion en la etapa previa a la
tentativa. (en general: complicidad).®?

Expuestos a modo general, algunas cuestiones generales a continuacién, nos
referiremos en particular a las hipétesis en analisis que se contienen en el Cédigo

Tributario®, todas la cuales constituyen delito tributario.

2.1.1. Articulo 97 N° 4, inciso 1°

Esta disposicion, sefiala que “las declaraciones maliciosamente incompletas o falsas
gue puedan inducir a la liquidacién de un impuesto inferior al que corresponda o la omision
maliciosa en los libros de contabilidad de los asientos relativos a las mercaderias
adquiridas, enajenadas o permutadas o a las demas operaciones gravadas, la
adulteracién de balances o inventarios o la presentacion de éstos dolosamente
falseados, el uso de boletas, notas de débito, notas de crédito o facturas ya utilizadas en
operaciones anteriores, o el empleo de otros procedimientos dolosos encaminados a
ocultar o desfigurar el verdadero monto de las operaciones realizadas o a burlar el
impuesto, con multa del cincuenta por ciento al trescientos por ciento del valor del tributo

eludido y con presidio menor en sus grados medio a maximo.”

1.1.1. Articulo 97 N° 4, inciso 2°

Esta sefiala que “los contribuyentes afectos al Impuesto a las Ventas y Servicios u otros
impuestos sujetos a retencién 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 con las cantidades que deban pagar, seran
sancionados con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su

”

grado minimo y con multa del cien por ciento al trescientos por ciento de lo defraudado.

33 VAN WEEZEL, Alex. op. Cit. p. 131.

34 Con motivo del concepto que se analiza en el tema central de este trabajo, s6lo se han
seleccionado aquellas hipétesis en que se hace mencion al concepto de “malicioso”,
“maliciosamente” o “maliciosamente falso”. Es importante sefalar que nuestro Cédigo Penal hace
sindnimas las expresiones malicia y dolo (Ej. art. 2 y 490 Codigo Penal).
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2.1.2. Articulo 97 N° 4, inciso 4°

La mencionada disposicién, sefiala: “Si, como medio para cometer los delitos previstos
en los incisos anteriores, se hubiere hecho uso malicioso de facturas u otros
documentos falsos, fraudulentos o adulterados, se aplicard la pena mayor asignada

al delito mas grave.”

2.1.3 Articulo 97 N° 4, inciso final

Esta sefiala que “el que maliciosamente confeccione, venda o facilite, a cualquier
titulo, guias de despacho, facturas, notas de débito, notas de crédito o boletas, falsas,
con o sin timbre del Servicio, con el objeto de cometer o posibilitar la comisién de los
delitos descritos en este numero, sera sancionado con la pena de presidio menor en sus

grados medio a maximo y con una multa de hasta 40 unidades tributarias anuales.”

2.2.1 Articulo 97 N° 5

La mencionada disposicion, sefiala: “La omisidon maliciosa de declaraciones exigidas por
las leyes tributarias para la determinacién o liquidacién de un impuesto, en que incurran el
contribuyente o su representante, y los gerentes y administradores de personas juridicas o
los socios que tengan el uso de la razén social, con multa del cincuenta por ciento al
trescientos por ciento del impuesto que se trata de eludir y con presidio menor en sus

grados medio a maximo.”

2.3.1 Articulo 97 N° 22

La mencionada disposicion, sefiala: “El que maliciosamente utilizare los cufios
verdaderos u otros medios tecnoldgicos de autorizacion del Servicio para defraudar al
Fisco, ser4 sancionado con pena de presidio menor en su grado medio a maximo y una

multa de hasta seis unidades tributarias anuales.”

2.4.1. Articulo 97 N° 23

La mencionada disposicion, sefiala: “El que maliciosamente proporcionare datos o

antecedentes falsos en la declaracion inicial de actividades o en sus modificaciones o
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en las declaraciones exigidas con el objeto de obtener autorizacion de documentacién
tributaria, serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado maximo y con

multa de hasta ocho unidades tributarias anuales.”

Luego, en su inciso 2°, sefiala: “El que concertado facilitare los medios para que en las
referidas presentaciones se incluyan maliciosamente datos o antecedentes falsos,
sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo y con multa de una

unidad tributaria mensual a una unidad tributaria anual.”

3 Funcién, contenido normativo o significacién juridica de las expresiones

utilizadas por el articulo 97 del Cédigo Tributario

En general, es sabido que la conducta humana, sea ésta, activa u omisiva, tiene que
superar algunas barreras para ser considerada delito. En primer término, debe estar
tipificada previamente en la ley. Luego, y considerando que existe adecuacion a un
determinado tipo penal, la conducta en cuestiébn no debe ser estar autorizada por el
ordenamiento juridico. En ultimo término, debe lograr configurarse un juicio de valor o
reproche negativo al que ha ejecutado la conducta en cuestion, sustrayéndose
voluntariamente de los mandatos u prohibiciones legales®. Confluyendo todos los
elementos antes mencionados (accién u omision, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad)

se materializa el delito.

De los elementos mencionados anteriormente, el tipo es aquél en el cual nos
detendremos principalmente de modo de analizar que ha querido expresar (y exigir como
elemento de éste) el legislador al describir las conductas del articulo 97 que hemos

seleccionado.

Todo tipo penal se construye sobre la base de una faz objetiva y otra subijetiva.

35 En el mismo sentido: CURY URZUA, Enrique. “Derecho Penal — Parte General”. 8° edicion.
Editorial Universidad Catdlica de Chile, pag. 244.
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La faz objetiva del tipo esta construida sobre la base de la descripcién de la conducta.
En algunos casos, el legislador ademas, ha querido unir la conducta con un resultado.

Asi, sera relevante en dichos escenarios que confluya un nexo causal®.

‘La faz subjetiva del tipo en los delitos dolosos se caracteriza por una rigurosa
coincidencia entre la finalidad y el hecho tipico objetivo, es decir, entre la faz subjetiva y
objetiva de la accién. La finalidad adecuada al tipo es el dolo del delito.>”

Considerando la especial estructura de los delitos tributarios en cuestién, el analisis del
dolo, es decir, la faz subjetiva del tipo, revestira especial importancia.

Si bien nuestra ley penal no ha definido al dolo® ni ha dado una explicaciéon sobre el
mismo, la doctrina nacional e internacional®>-*° se ha encargado de estos puntos*'. En
términos generales, el dolo considera dos elementos preponderantes: Conocimiento del

tipo, y voluntad de materializarlo.

Para el profesor Enrique Cury, el dolo es el conocimiento del hecho que integra el tipo,
acompafiado por la voluntad de realizarlo o, al menos, por la aceptacién de que

sobrevenga el resultado como consecuencia de la actuaciéon voluntaria®?-43,

36 Cury, Op. cit., pag. 288.

37 CURY. Op.cit., pag. 303.

38 Si bien el articulo 2° del Cédigo Penal alude al dolo lo hace indicAndolo como sinénimo de
malicia. De esta disposicidn se deduce que todo delito para su configuracion requiere dolo.

39 Para Welzel dolo es el conocimiento y querer de la concrecion del tipo. Para Mezger, actia
dolosamente el que conoce las circunstancias de hecho, correspondientes a la definicion legal,
que acompafa a la actuacioén voluntaria.

40 De acuerdo a la concepcién finalista el dolo ha venido siendo entendido casi de forma pacifica
como la conciencia y voluntad de la realizacion de los elementos objetivos del tipo. ROMEO
CASABONA, Carlos Maria. “Sobre la Estructura Monista del Dolo. Una Visién Critica. En: Hans
Welzel en el Pensamiento Penal de la Modernidad. Colecciones de Autores de Derecho Penal.
Editores Rubinzal Culzoni, Buenos Aires. Pag. 452.

41 NOVOA MONREAL, Eduardo. “Curso de Derecho Penal Chileno — Parte General”. 3° edicién,
Editorial Juridica de Chile, 2004, pag. 470.

42 CURY URZUA, Enrique. Ob.cit., pag. 303.

43 Para Eduardo Novoa M. “hay dolo en la realizaciéon voluntaria y consciente de una conducta
injusta (antijuridica). En: NOVOA MONREAL, Eduardo. “Curso de Derecho Penal Chileno — Parte
General”. 3° edicién, Editorial Juridica de Chile, 2004, pag. 466.
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Es importante sefialar que hoy en dia es generalmente aceptado por la doctrina que el
dolo esté libre de toda valoracion, y que el conocimiento de la antijuricidad es un
elemento auténomo del juicio de reproche en sede culpabilidad** (caracter neutro del
dolo)*.

Otro aspecto que es relevante tener en consideracion, surge de la redaccion del articulo
1° del Cédigo Penal. La mencionada norma, sefiala: “Es delito toda accién u omision
voluntaria penada por la ley.” Luego, su inciso 2°, expresa: “las acciones u omisiones

penadas por la ley se reputan siempre voluntarias, a no ser que conste lo contrario”.

Ante dicha redaccién, algunos han sugerido - en primer término - que la voluntariedad a
la que alude la norma, debe ser interpretada como sinénimo de dolo. Luego, teniendo
presente lo anterior, el inciso segundo consagraria una presuncién general de dolo. Si
bien no somos partidarios de esa postura, la jurisprudencia muchas veces ha sostenido
dicha interpretacion®®. En nuestra opinion, la voluntariedad a que hace mencién el inciso
1° debe entenderse hecha a la conciencia de la antijuricidad, pero nada tiene que ver

con el dolo®’.

Superado lo anterior, y de modo de desentrafiar el objetivo del legislador al usar los

términos “Maliciosamente”, “Malicia” o “Maliciosamente Falso”, volvemos a la estructura

del dolo. Dijimos que éste considera conocimiento de los hechos (tipo objetivo)*® y

44 CURY. Op.cit., pag. 305.

45 En nuestra doctrina y jurisprudencia impera actualmente la Teoria Finalista del delito. Esta,
considera neutro al dolo. “Segun el finalismo, el dolo es neutro, libre de valoracién, y la
consciencia de la antijuricidad es un problema perteneciente a la culpabilidad. En: VAN WEEZEL,
Alex. “Delitos Tributarios”. 1° edicion. Editorial juridica de Chile. 2007, pag. 63.

46 CORTE SUPREMA. Sentencia 14 de enero de 1942. Publicada en Gaceta 1942, 1° sem. Pag.
165.

47 CURY URZUA, Enrique. Ob.cit., pag. 303.

48 Debe conocerse la conducta, sus modalidades, y en su caso, el resultado y la relacién causal.
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voluntad de realizacion. Respecto a la voluntad, esto no quiere decir si no que el sujeto

debe querer la materializacién de la conducta tipica®®-*°.

En términos generales, el dolo sera siempre parte integrante del tipo®'penal. Lo anterior
no significa que la descripcion de la conducta (tipo) deba sefialarlo expresamente. Por
ello la redaccion del articulo 2° del Cédigo Penal.

No obstante lo mencionado, tratdndose de las conductas descritas en las hipotesis del
articulo 97, la descripcion legal (legislador penal tributario) repetidamente utiliza los
términos “Malicia”, “Maliciosamente®” o “Maliciosamente Falso”. De lo anterior, surge
entonces la interrogante respecto de cual es el rol, contenido o funcién que el legislador

quiso expresar con éstos términos.

En general, la doctrina est4 dividida en cuanto a la funcién que el legislador le habria
atribuido a estas expresiones. Por un lado, estan quienes sefialan que dichas
expresiones constituyen simples redundancias o reiteraciones, pero que en definitiva no
atribuyen al dolo un alcance legal distinto que el de la voluntad de materializacion del

ilicito. Concluyen ademas, se trataria entonces soélo de dolo directo®3-%4,

Otro autor, sefiala que la Comision Redactora del primer Codigo Tributario sefialo tres
motivos o0 propdsitos principales que se tuvieron en cuenta para calificar al verbo rector
con la voz “maliciosamente”. “El primero consistid en eliminar la presuncién de dolo
establecida por el art. 1° en términos de hacerla inoperante, respecto de aquellos delitos

en que aparece esta expresion. El segundo tuvo por objeto especificar en términos

49 La doctrina ha clasificado el dolo. Existira “Dolo Directo” cuando el objetivo perseguido por el
agente es la realizacion del hecho tipico”, y “Dolo Eventual”, cuando el sujeto habiéndose
representado la configuracién del hecho tipico como una consecuencia posible de su accion
acepta dicha alternativa para el caso que se concrete.

50 Otros autores agregan el dolo indirecto (de consecuencia segura o de segundo grado) En:
GARRIDO MONTT, Mario. “Derecho Penal — Parte General Tomo II”. 4° edicién. Editorial Juridica
de Chile. Pag. 101.

51 Légicamente en los delitos “dolosos”.

52 En general para nuestro legislador penal, éstos términos son sinénimos con términos como: “A
sabiendas”, “Dolosamente”, etc.

53 RADOVIC SCHOEPEN, Angela. “Sistema Sancionatorio Tributario. Infracciones y Delitos”. 2°
edicién. Editorial Juridica de Chile, 2010, pag. 104.

54 En este sentido se entenderia excluido el dolo eventual.
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formales y explicitos que sélo era punible la accién dolosa, es decir, se usé como
sinénimo de dolo. Por dltimo, se persiguié con ello recalcar que sélo constituia delito la
accion contraria a derecho, o a los valores por él protegidos, realizada con la conciencia

de la contradiccion®®”.

Otro sector de la doctrina, atribuye funciones diversas a dichas expresiones segun el
articulo en el que esté utilizado. Para algunos serviria para ejemplificar que sélo serian
punibles figuras dolosas®®, para otros indicarian la exigencia de un dolo especifico®’-%8,
0 bien para destruir la presuncién de dolo que algunos autores comparten®®-¢, Por
altimo, hay quienes consideran que la reiteracion en el uso de las expresiones
estudiadas, indicaria la inclinacion comun del legislador a la malicia en los delitos

tributarios.

Por ello, no podria estimarse que esto indicara la exigencia de un requisito animico
adicional. Luego, si la malicia no constituye un elemento del tipo, debe analizarse
especialmente en sede culpabilidad. Por ultimo, si el legislador alude especialmente a la
malicia, esto debiera obligar al juez a examinar con especial cuidado la prueba de este

elemento del delito®.

La jurisprudencia al respecto tampoco es pacifica. Existe una tendencia que considera
estas expresiones como un requisito mas de la descripciéon legal. Otra tendencia,

actualmente en retroceso, entrega a este término la exigencia de un dolo especifico®?-3-

64_65

55 DUMAY PENA, Alejandro. “El Delito Tributario”. Ediciones Samver, pag. 113.

56 De dolo directo. CORTE DE APELACIONES DE PUERTO MONTT. 6 de enero de 2006.

57 DUMAY PENA, Alejandro. Ob.cit., pag. 133.

58 En este mismo sentido: CHARAD DAHUD, Emilio. “El Cédigo Tributario”. 1970. Pag. 270.

59 AMUNATEGUI STEWART, Felipe. “Maliciosamente y a Sabiendas en el Cédigo Penal Chileno’.
Editorial Universitaria S.A. Santiago, Chile, 1962, pag. 48. Agregamos ademas, que Amunategui,
se resiste a negarle toda funcién al término “Maliciosamente”. En: RADOVIC SCHOEPEN,
Angela. Ob.cit., pag. 105.

60 MASSONE PARODI, Pedro. Op.cit.

61 RADOVIC SCHOEPEN, Angela. Op.cit., pag. 106.

62 En el mismo orden: ALTAMIRANO CATALAN, Marco y MUNOZ BENAVENTE, Felipe.
“Derecho Tributario Parte General”. 1° edicion. Lexisnexis. 2006, pag. 324.

63 CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO. 2 de septiembre de 1997.

64 CORTE DE APELACIONES DE TEMUCO. 12 de abril de 1989.

65 CORTE SUPREMA. 10 de noviembre de 2003.
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Por ultimo, también existen fallos en los cuales los términos “maliciosamente u otros
analogos” no son considerados por el tribunal como parte del tipo penal (faz subjetiva),
sino tan sélo sefalan que el legislador ha querido que este mayor realce legal, obligue

al juez a tener especial atencion en la prueba del delito®®.

Interesante resulta una sentencia de la Corte Suprema®’, que respecto del delito
contemplado en el inciso 1° del articulo 97 N°4, sefialé: “en todo caso y en torno a la
calificacion juridica de los hechos, debe necesariamente hacerse presente que la
expresion “maliciosamente”, empleada en el tipo penal del inciso 2° del nimero 4 del
articulo 97 del Cédigo Tributario, asi como en otros tipos penales, no constituye una
supuesta presuncién de dolo contenida en el articulo 1 del Cédigo Penal. En rigor, se
trata de una expresién que, de acuerdo a la doctrina y la jurisprudencia, cumple el papel
de restringir la actuacion subjetiva del agente al sélo dolo directo, excluyéndose el dolo
eventual y, evidentemente, toda forma de culpa. Si tal expresion no existiera en el tipo
penal, la consecuencia no seria que se presumiria la malicia por el mero hecho de usar

facturas falsas, sino tan sélo que se podria incurrir en el delito incluso con dolo eventual”.

En términos concretos, ni la doctrina ni la jurisprudencia poseen posturas contestes y
pacificas respecto de la funcion que busco el legislador con su esfuerzo por resaltar el
caracter malicioso, fraudulento o doloso de las conductas estudias en los delitos

tributarios.

Siguiendo la postura de VAN WEEZEL, creemos que la expresion “maliciosamente” esta
contemplada en figuras delictivas en que el elemento fraudulento en el sentido de
“engafnoso con el fin de perjudicar’ parece estar especialmente presente para el

legislador®®,

Lo anterior significa que las expresion en cuestion no constituye un elemento adicional

del tipo, pero si constituyen el dolo de la descripcion, el cual ha sido resaltado

66 CORTE DE APELACIONES DE VALPARAISO. 18 de junio de 1981.
67 CORTE SUPREMA, sentencia de fecha 29 de octubre de 1997.
68 VAN WEEZEL, Alex. “Delitos Tributarios”. 1| edicion. Editorial juridica de Chile. 2007, pag. 65.
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semanticamente para recalcar su gravedad, ya que sin dichas expresiones parecieran

no ser tan graves®.

En concreto, la expresion “Maliciosamente” y sus derivados constituirian parte de la faz

subjetiva de los delitos tributarios.

CAPITULO SEGUNDO: “INCLUSION DE LA NORMA GENERAL ANTIELUSIVA Y
SUS EFECTOS EN LA PRESCRIPCION TRIBUTARIA”

La Ley N° 20.780 de 2014, introdujo ocho nuevos articulos en el Cadigo Tributario, que
vienen a regular la declaracion judicial de abuso o simulacion: 4° bis, 4° ter, 4° quater, 4°
quinquies, 26 bis, 100 bis, 119 y 160 bis, a los que se agrega la regulacién incorporada

al articulo 14 de la Ley sobre Impuesto a la Renta sobre esta materia.

Si bien es cierto que mucho se puede decir sobre la naturaleza y alcance de estas
normas, dado el contenido de este trabajo, s6lo nos limitaremos a exponer las
consecuencias que su inclusion trae aparejadas para las reglas de aplicacion de
prescripcion en materia tributaria. Adicionalmente, exponen un par de consideraciones
que en nuestra opinidn refuerza la idea de la presuncion de la buena fe como principio

gue rige nuestro ordenamiento juridico tributario.

La norma central que plantea los principios de toda la regulacion sobre la normativa
antielusion, corresponde a nuestro juicio corresponde al articulo 4 bis del Cddigo
Tributario que prescribe: “Las obligaciones tributarias establecidas en las leyes que fijen
los hechos imponibles, naceran y se haran exigibles con arreglo a la naturaleza juridica
de los hechos, actos o negocios realizados, cualquiera que sea la forma o denominacién
que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los vicios o defectos que

pudieran afectarles.

69 VAN WEEZEL, Alex. Op. Cit. 2007, pag. 67.

-22 -



El Servicio debera reconocer la buena fe de los contribuyentes. La buena fe en materia
tributaria supone reconocer los efectos que se desprendan de los actos o negocios
juridicos o de un conjunto o serie de ellos, segun la forma en que estos se hayan

celebrado por los contribuyentes.

No hay buena fe si mediante dichos actos 0 negocios juridicos o conjunto o serie de
ellos, se eluden los hechos imponibles establecidos en las disposiciones legales
tributarias correspondientes. Se entendera que existe elusion de los hechos imponibles
en los casos de abuso o simulacién establecidos en los articulos 4° ter y 4° quéter,

respectivamente.

En los casos en que sea aplicable una norma especial para evitar la elusion, las
consecuencias juridicas se regiran por dicha disposicion y no por los articulos 4° ter y 4°

quater.

Correspondera al Servicio probar la existencia de abuso o simulacién en los términos de
los articulos 4° ter y 4° quater, respectivamente. Para la determinacion del abuso o la
simulacion deberan seguirse los procedimientos establecidos en los articulos 4°

quinquies y 160 bis.”

Esta norma plantea dos cuestiones principales. La primera es que el Servicio debe
reconocer la buena de los contribuyentes como un principio general y la mala fe como
una circunstancia de caracter excepcional, debiendo reconocer los efectos juridicos de
los actos que realizan los contribuyentes. Esta cuestion confirma la idea de la presuncién
de buena fe como una norma de caracter general que concuerda con los principios del
derecho civil y del cédigo tributario aplicables también como regla general para la
aplicacion de la prescripcion extraordinaria del inciso segundo del articulo 200 del Codigo
Tributario, en tanto imputacién de malicia o mala fe a las declaraciones de impuestos del
contribuyente. Lo anterior, trae como consecuencia que la carga de la prueba al imputar

la mala fe, recae invariablemente sobre el Servicio de Impuestos Internos.

En el mismo sentido es posible plantear una segunda cuestién. Dado que la calificacion

de elusivo de un acto por parte del contribuyente difiere de la presuncion general de
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buena fe que le asiste como derecho, el mismo articulo 4 bis del Cédigo Tributario sefiala
de forma expresa que la carga de la prueba recae sobre el Servicio de Impuestos
Internos y no sobre el contribuyente. Esta cuestion, para el caso de la aplicaciéon de la
prescripcion extraordinaria, si bien no se prevé expresamente por el legislador, ha sido
desarrollada y corroborada por la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, segun

exponemos mas adelante.

Respecto a la aplicacion de la prescripcion, el articulo 4 quinquies, que ordena que la
declaraciéon de abuso o simulacion a que refieren los articulos 4 ter y 4 quater, deba ser
realizada por el Tribunal Tributario y Aduanero a requerimiento del Director del Servicio
sefala en lo pertinente: “El Director debera solicitar la declaracion de abuso o simulacion
al Tribunal Tributario y Aduanero dentro de los nueve meses siguientes a la contestacion
de la citacion a que se refiere el inciso anterior’®. El mismo plazo se aplicara en caso de
no mediar contestacion, el que se contard desde la respectiva citacion. El precitado
término no se aplicara cuando el remanente de plazo de prescripcion de la obligaciéon
tributaria sea menor, en cuyo caso se aplicard éste ultimo. Terminado este plazo, el
Director no podra solicitar la declaracion de abuso o simulacion respecto del caso por el

que se citd al contribuyente o asesor.

Durante el tiempo transcurrido entre la fecha en que se solicite la declaracién de abuso
0 simulacion, hasta la resolucion que la resuelva, se suspendera el computo de los

plazos establecidos en los articulos 200 y 201",

Es decir, si bien la norma establece reglas procesales especiales en contra de la
administracion para realizar la solicitud de declaracion de abuso o simulacion al Tribunal
Tributario y Aduanero, es posible concluir que no prevé que ésta se extienda mas alla

del plazo ordinario de 3 afios como regla general.

70 El inciso tercero indica: Previo a la solicitud de declaracion de abuso o simulacion y para los
efectos de fundar el ejercicio de ésta, el Servicio deberd citar al contribuyente en los términos del
articulo 63, pudiendo solicitarle los antecedentes que considere necesarios y pertinentes,
incluidos aquellos que sirvan para el establecimiento de la multa del articulo 100 bis. No se
aplicaran en este procedimiento los plazos del articulo 59.
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Sin embargo, para el caso de la aplicacion de la multa que establece el articulo 100 bis
del Cadigo Tributario en contra de quien haya disefiado o planificado los actos
constitutivos de abuso o simulacién’, la norma establece una regla especial de
prescripcion para la aplicaciéon de la sancién que senala: “Para efectos de lo dispuesto
en el presente articulo, el Servicio sélo podra aplicar la multa a que se refieren los incisos
precedentes cuando, en el caso de haberse solicitado la declaracion de abuso o
simulacién en los términos que sefiala el articulo 160 bis, ella se encuentre resuelta por

sentencia firme y ejecutoriada.

La prescripcién de la accidn para perseguir esta sancion pecuniaria sera de seis afios
contados desde el vencimiento del plazo para declarar y pagar los impuestos eludidos y
se suspendera desde la fecha en que se solicite la aplicacion de sancion pecuniaria a
los responsables del disefio o planificacion de los actos, contratos o negocios
susceptibles de constituir abuso o simulacion, segun lo establecido en el inciso segundo
del articulo 160 bis, hasta la notificacion de la sentencia firme y ejecutoriada que la

resuelva.”

Es decir, la ley establece un plazo de 6 afios como regla general para perseguir la
sancion pecuniaria en contra del responsable de haber disefiado el acto realizado bajo
simulacién o abuso. Si bien, este plazo se cuenta desde el vencimiento del plazo para
declarar y pagar el impuesto respectivo, se suspende desde la solicitud de aplicacion de
la sancién pecuniaria segun lo establecido en el inciso segundo del articulo 160 bis del
Cadigo Tributario.

Este plazo se asimila al de la prescripcidn extraordinaria al contemplar los seis afios, lo
cual puede ser consecuencia de que, para la imposicion de la sancion, es requisito que
previamente se haya declarado la mala fe en la realizacién de los actos sobre los cuales

se calificé la simulacién o el abuso.

71 “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° quéater, 4° quinquies y 160 bis de este Cddigo, sera sancionado con multa de
hasta el 100% de todos los impuestos que deberian haberse enterado en arcas fiscales, de no
mediar dichas conductas indebidas, y que se determinen al contribuyente. Con todo, dicha multa
no podra superar las 100 unidades tributarias anuales”
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Esto confirma la idea de que, para aplicar un plazo de prescripcion superior a los 3 afios,
debe declararse previamente la mala fe en las operaciones, lo cual es sin perjuicio del
derecho de la valoracion que pueda realizarse sobre el derecho a defensa particular del

asesor a quien pretende aplicarse la multa’.

De esta manera la inclusién de la norma general antielusiva y los articulos asociados a
su implementacion, no altera la regla general de prescripciéon de tres afios, salvo en el
caso de lo establecido en el articulo 100 bis del Cédigo Tributario en los términos ya
indicados, en la cual establece un plazo de seis afios.

Creemos en cualquier caso, conforme a lo ya expuesto, que la inclusion de esta bateria
de normas que hace la ley 20.780, s6lo viene a reforzar cuestiones esenciales en el
ordenamiento juridico tributario y que desarrollamos mas adelante en este trabajo, a
saber: [i] Que la presuncion de buena fe del contribuyente es un principio general del
Cadigo Tributario y la legislacion en general; [ii] Que la carga de la prueba de la mala fe
recae invariablemente sobre el Servicio de Impuestos Internos y; [iii] Que la prescripcién
de seis afios requiere previamente de la declaracién de mala fe. Sobre estos puntos

volvemos en los capitulos siguientes.

CAPITULO TERCERO: “EL CONCEPTO DE MALICIOSAMENTE FALSO EN LA
PRESCRIPCION DEL CODIGO TRIBUTARIO”

1. Generalidades

El Cdédigo Civil en su Libro IV Titulo XLII trata la prescripcion adquisitiva y extintiva de
manera conjunta. Al respecto sefiala que “la prescripcién es un modo de extinguir las

cosas ajenas, 0 de extinguir las acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las

72 Al respecto, el inciso final del articulo 160 bis del Cadigo Tributario indica que: “La liquidacion,
giro, resolucion o multa, que se emitan en cumplimiento de la sentencia firme dictada en el
procedimiento que declare la existencia del abuso o de la simulacion o la responsabilidad por el
disefio o planificacion de los actos, contratos o negocios constitutivos de abuso o simulacion, no
seran susceptibles de reclamo alguno. Las controversias que surjan respecto al cumplimiento de
la sentencia, serdn resueltas en forma incidental por el Tribunal que la dict6”.
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cosas o0 no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso de tiempo,
y concurriendo los demas requisitos legales. Una accion o derecho se dice prescribir

cuando se extingue por la prescripcion’”.

Hoy en dia es pacifico en la doctrina, que la prescripcién en nuestro derecho no extingue
las obligaciones, las que subsisten como naturales, sino que las acciones™. En otras
palabras, la prescripcion trae como consecuencia que el acreedor pierda los medios de
compeler al deudor al cumplimiento de la obligacion, esto es, queda privado de la

accion’.

El articulo 2521 inciso 1° del Cédigo Civil establece que “prescriben en 3 afios las
acciones a favor o en contra del Fisco y de las Municipalidades provenientes de toda
clase de impuestos’”. El derecho comun, a través de la norma antes transcrita,
establece la regla general de prescripcion, por extensién, en materia tributaria, por ello
ésta aplicara en ausencia de normas especiales que traten la materia’’, segin ordena el

articulo 4° del Codigo Civil.

El ordenamiento tributario posee normas especiales respecto de la materia.

Fundamentalmente, nuestros articulos 200 y 201 del Coédigo Tributario’ regulan la

73 “Nuestros tribunales de justicia han justificado la existencia de la prescripcién considerandola
como necesaria para lograr la seguridad juridica. Se ha sefialado que la prescripcion obedece a
una consideracion de orden publico que no desconoce ni se aparta de los principios de justicia
que inspiran los regimenes de derecho y de la ley (Fallos del Mes N° 227. Corte Suprema, 7 de
octubre de 1977). También ha declarado que esta institucién persigue la estabilidad de la
sociedad y la certeza juridica, poniendo término a la incertidumbre de las relaciones juridicas
(R.D.J. T. XCl. secc. 32, pag. 49; R.D.J. T. LXXXIX, secc. 12, pag. 78).” En: PEIRANO ZUNIGA,
Paola. “La Prescripcion de las Acciones Fiscalizadora y de Cobro en el Cddigo Tributario”. 1°
edicién. Editorial Juridica Conosur Ltda. 2000, pag. 51.

74 Articulo 1567 N° 10 en relacion al 1470 del Caédigo Civil.

> MEZA BARROS, Ramoén. “De las Obligaciones”. 9° edicién. Editorial Juridica de Chile, 1997,
pég. 454.

6 Por el caracter general de dicha norma, creemos que debié haber utilizado la palabra “tributos”
que constituye el género, y no el término “impuestos” que constituye la especie. La confusion
anterior es comun en el ordenamiento.

7 En el mismo sentido: PEIRANO ZUNIGA, Paola. “La Prescripcion de las Acciones Fiscalizadora
y de Cobro en el Cdodigo Tributario”. 1° edicion. Editorial Juridica Conosur Ltda. 2000, pag. 32.

78 Otros articulos del mismo cuerpo normativo también se refieren a la prescripcion. En lo
pertinente: Articulo 25 “Toda liquidacién de impuestos practicada por el Servicio tendra el caracter
de provisional mientras no se cumplan los plazos de prescripcion...”; Articulo 59 “Dentro de los plazos
de prescripcion, el Servicio podra examinar y revisar las declaraciones presentadas por los
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prescripcion extintiva tributaria’. En primer término, debemos sefialar que estas normas
regularan la prescripcion extintiva de la accién revisora y de fiscalizacién que posee el
Servicio de Impuestos Internos, como asimismo, la accién que posee dicho organismo
para perseguir sanciones pecuniarias accedan éstas o no al pago de impuestos®, y la
accion del Fisco para perseguir el pago de impuestos, intereses, sanciones y demas
recargos.

La regla general, conforme al articulo 200 inciso 1°, para la prescripcion extintiva de las
acciones que posee el Servicio de Impuestos Internos para revisar, fiscalizar y perseguir
sanciones pecuniarias accedan o no al pago de impuestos, estara constituida por el
término de 3 afos. Es decir, dentro del término de 3 afios, la autoridad tributaria
mencionada debera ejercer sus acciones, plazo luego del cual vera extinguidas sus
acciones. Asi, el articulo 200 inciso 1°, sefiala: “El Servicio podra liquidar un impuesto,
revisar cualquiera deficiencia en su liquidacion y girar los impuestos a que diere lugar,
dentro del término de tres afios contado desde la expiracion del plazo legal en que

debio efectuarse el pago.”

Por otro lado, el inciso 2° del mismo articulo, plantea una situacién de caracter
excepcional que corresponde a la prescripcién extraordinaria. Al respecto sefiala: “E/
plazo sefialado en el inciso anterior serd de seis afios para la revision de impuestos
sujetos a declaracién, cuando ésta no se hubiere presentado o la presentada fuere
maliciosamente falsa. Para estos efectos constituyen impuestos sujetos a declaracion
aquellos que deban ser pagados previa declaracion del contribuyente o del responsable

del impuesto.??”

contribuyentes.”; Articulo 136 inciso 1° “El Director Regional dispondra en el fallo la anulacion o
eliminacion de los rubros de la liquidacion reclamada que correspondan a revisiones efectuadas
fuera de los plazos de prescripcién.” El referido articulo 136 ha sido modificado por la Ley N° 20.322,
la cual entrara en vigencia de manera gradual. El nuevo texto de dicho articulo, sefiala:”El Juez
Tributario y Aduanero dispondra en el fallo la anulacion o eliminacion de los rubros del acto reclamado
que correspondan a revisiones efectuadas fuera de los plazos de prescripcion’.

79 La Prescripcion esta regulada bajo el epigrafe “De la Prescripcion” que da inicio al Titulo VI del
Libro Il del D.L. N° 830 de 1974.

80 | ogicamente aquellas que no lleven aparejada una pena corporal, ya que éstas prescribiran de
acuerdo al articulo 114 del Cdédigo Penal.

81 El articulo 201, respecto de la accién de cobro del Fisco, sefiala en lo pertinente: “En los mismos
plazos sefialados en el articulo 200, y computados en la misma forma, prescribira la accién del Fisco
para perseguir el pago de los impuestos, intereses, sanciones y demas recargos.”
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Como se puede apreciar de la Ultima norma transcrita, el plazo ordinario de prescripcion
extintiva aumenta de 3 a 6 afios, cuando ocurre cualquiera de las dos hipétesis ahi
mencionadas. En primer término, aumenta cuando “no se hubiere presentado

declaracién”, o bien, cuando presentada esta fuere “Maliciosamente Falsa”.

Sin perjuicio que, para los efectos del presente trabajo, nos centraremos en la
prescripcion extraordinaria de seis afios, cabe sefialar que existen algunas situaciones
que permitirian ampliar los plazos de prescripcién en la misma proporcién de tiempo que
se le otorga al contribuyente para responder determinados actos de fiscalizacion. En este
sentido, es posible mencionar la Citacion del articulo 63 del Cédigo Tributario, la prérroga

para dar respuesta a la Citacion y algunos actos de fiscalizacion.®

Del estudio de la legislacién comparada podemos ver que existen distintas realidades
respecto de la incorporacién a su normativa de hipétesis que aumenten los plazos de
prescripcion. En el caso de Espafia, dicha legislacion opt6 por un plazo Unico de
prescripcion, no siendo relevantes determinadas conductas de los contribuyentes. Igual
opcién habria elegido el ordenamiento aleman y danés. En Italia y Portugal se distingue
por el tipo de impuesto, pero al igual que en el caso de Dinamarca y Alemania, no es
relevante la conducta del contribuyente. En los demas paises de la Comunidad Europea,
la regla general es que los plazos se aumenten en caso de omisién de declaracion, o
bien, o existe entrega de informacion falsa®. En el caso de Argentina, la ley hace
distincién tratandose de contribuyentes con obligacién de inscribirse ante la autoridad
tributaria, respecto de aquellos sin dicha obligacién®*. En el Modelo de Cédigo Tributario
para América Latina (1967), como en el Modelo de Cédigo del Centro Interamericano de
Administraciones Tributarias (CIAT) se propusieron plazos breves, los cuales se podrian

ver aumentados en caso de omision de declaracion, o bien en caso de que los

82 Por ej. La citacion por término de giro establecida en el inciso final del articulo 69 que amplia
el plazo de prescripcion en un afio.

8 PEIRANO ZUNIGA, Paola. “La Prescripcién de las Acciones Fiscalizadora y de Cobro en el
Cddigo Tributario”. 1° edicién. Editorial Juridica Conosur Ltda. 2000, pag. 61.

84 GIULIANI FONROUGE, Carlos. “Derecho Financiero”. 9° edicién, editorial La Ley, Buenos
Aires, 2005, pag. 492.
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contribuyentes ocultaran los hechos generadores, o bien se hubiesen extraido del

respectivo pais los bienes sujetos a imposicion®.

En definitiva, y volviendo a la realidad chilena, es la Ultima de estas hipétesis de
prescripcion extintiva extraordinaria que contempla nuestro Codigo Tributario, es decir,
cuando las declaraciones son “Maliciosamente Falsas”, aquella que sera objeto de
analisis en los apartados siguientes. Buscaremos, principalmente, dilucidar cual fue el

sentido, y especialmente, el contenido que buscé el legislador dar a este concepto.

2. El Concepto de “Maliciosamente Falso” en la Prescripcién Extintiva del

Codigo Tributario

2.1 Calificacién del Servicio de Impuestos Internos

El Servicio de Impuestos Internos, en cumplimiento de sus funciones normativas, ha
impartido en distintas épocas, instrucciones para sus funcionarios respecto a la materia
en analisis. Estas instrucciones se encuentran en la actualidad en la Circular N° 73 de
11 de octubre de 20018°.

Al respecto la autoridad ha sefialado en lo pertinente, que para que el Servicio disponga
de este plazo especial para accionar (6 afios), es necesario que, tratandose de un
impuesto sujeto a declaracién, ésta no se hubiere presentado o la presentada fuere

“maliciosamente falsa”®’.

Determinar si se ha presentado o no la declaracién y si ésta es o no maliciosamente

falsa, es una cuestion de hecho que debera resolver el funcionario que dicte sentencia

8 CENTRO INTERAMERICANO DE ADMINISTRACIONES TRIBUTARIAS. “Modelo de Cédigo
Tributario del CIAT”. 2015. Articulos 66 y  siguientes. Disponible  en:
https://www.ciat.org/Biblioteca/DocumentosTecnicos/Espanol/2015_Modelo_Codigo_Tributario_ CIAT.p
df Fecha de consulta: 15 de marzo de 2019.

86 Modificada parcialmente por la Circular N° 22 de 2002 del Servicio de Impuestos Internos y
Circular N° 63 de 2006.

87 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 73 de 11 de octubre de 2001.
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de primera instancia, siempre que el contribuyente hubiere reclamado de la liquidacion

o giro del Impuesto®®,

En todo caso, los fiscalizadores deberan fundar adecuadamente las liquidaciones o giros
gue efectien dentro de este plazo especial, acompafando los antecedentes de los
cuales se desprende o con los cudles se acredita la existencia de malicia o el hecho de
no haberse efectuado la declaracion®.

Ahora respecto al concepto de “maliciosamente falsa” la autoridad ha sefalado
oficialmente, que la idea que una declaracién de impuestos sea falsa alude a que uno o
mas de los antecedentes contenidos en ella es simulado, fingido o no ajustado a la
verdad de los hechos a que el mismo se refiere®.

Sin embargo, para los fines del articulo 200° del Cédigo Tributario no basta que en la
declaracién de que se trate existan datos no verdaderos, sino que ademas, se requiere

que esta falsedad sea maliciosa, es decir, que sea producto de un acto consciente del

declarante, quien supo o no pudo menos que haber sabido que lo declarado no se ajusta

a la verdad®'.

Es decir, lo que se requiere es el conocimiento de la falsedad de la declaracion y su

potencial efecto defraudatorio de la recaudacion fiscal en favor del contribuyente.

Lo malicioso de la falsedad de la declaracién debe ser acreditado por el Servicio, toda
vez que atendidos los conceptos empleados por el legislador, en principio, debe
presumirse que los antecedentes contenidos en una declaracion que no se ajusten a la
verdad se han debido a un error involuntario del contribuyente, a su descuido o adn, a

su negligencia, mas no a su mala fe®2,

88 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 73 de 11 de octubre de 2001.
89 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 73 de 11 de octubre de 2001.
% SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 73 de 11 de octubre de 2001.
91 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 73 de 11 de octubre de 2001.

92 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 73 de 11 de octubre de 2001.
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Importante resulta recalcar que la autoridad reproduce un pasaje de una sentencia de la
Corte Suprema en la cual se establece: “que respecto al concepto de malicia aplicable
en la especie, debe tenerse presente que no es necesario que ella haya sido declarada
o0 establecida en un proceso por delito tributario®®”. Entendemos la légica de difundir el
mencionado fallo, toda vez que esto refuerza la postura en torno al caracter civil del dolo
contenido en el concepto de “maliciosamente falso”. Mas adelante ahondaremos en este

punto, producto del estudio que la doctrina ha dado al concepto.

Por otro lado, la instruccion, refiriéndose a la extension del concepto a los socios de una
sociedad ha sefalado: “En relacién con esta materia, se han generado dudas en las
instancias operativas respecto de aquellos casos en que habiéndose establecido que las
declaraciones de impuesto a la renta de primera categoria presentadas por una sociedad
son maliciosamente falsas, debe adoptarse un criterio respecto de las declaraciones de
los socios relativas al impuesto global complementario. Al respecto, esta Direccion
estima que el hecho de determinarse que la declaracién presentada por la sociedad es
"maliciosamente falsa" por si solo, no permite calificar de igual manera a las
declaraciones presentadas por los socios. En efecto, para los fines de la ampliacion de
los plazos de prescripcion establecidos en el articulo 200° del Cédigo respecto de éstos,
debera probarse mas alla de toda duda razonable®, el conocimiento que éstos tenian
de que lo declarado personalmente por ellos era falso. A tal fin, podria hacerse valer
como antecedente para demostrar dicho conocimiento la circunstancia que los socios
hayan actuado personalmente en la preparacién de la declaracién de la sociedad o que,
atendido el cargo que desempefian en la misma no hayan podido sustraerse del
conocimiento de la falsedad incurrida en la declaracion. En todo caso esta es una
cuestion de hecho, que debe aparecer revestida de pruebas suficientes que lo

demuestren en forma indubitable®.

9 CORTE SUPREMA. 17 de diciembre de 1996.

94 La Circular N° 73 de 2001 establece un estandar probatorio de exigencia equivalente al penal
para dar establecida la malicia que permite hacer extensiva la prescripcion extraordinaria a los
socios. Sobre este punto volvemos mas adelante en el apartado referido a las normas de estandar
probatorio.

9% SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 73 de 11 de octubre de 2001.
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2.2 Jurisprudencia Judicial

A continuacién, reproduciremos los pasajes mas interesantes de la jurisprudencia de
nuestros tribunales superiores de justicia, respecto de su apreciacién del concepto de
“Maliciosamente Falso” en la prescripcion extintiva del Codigo tributario, dando cuenta
de cual ha sido la evolucién del criterio sostenido en el tiempo y cual es la concepcién

uniforme que prima en la actualidad.

Al respecto, es desde el punto de vista de la evolucion conceptual de aquello que ha de
entenderse como maliciosamente falso es posible distinguir dos etapas. En un primer
momento -que es mas o0 menos coincidente con la entrada en vigencia de los Tribunales
Tributarios y Aduaneros- es posible advertir que la jurisprudencia de las Cortes de
Apelaciones difiere del desarrollo conceptual realizado por la Excelentisima Corte
Suprema, lo cual proviene principalmente del procedimiento utilizado para la calificacién

de la malicia de la declaracion.

Asi, mientras las Cortes de Apelaciones hacen referencia a la necesidad de calificar la
malicia en un procedimiento penal, o al menos infraccional, nuestra Corte Suprema ha
entendido que tal calificacion puede realizarse en el contexto de un procedimiento
general en la medida en que se den por acreditados los supuestos que dan lugar a la
malicia -y por extension al dolo- el cual en su opinibn no reviste las mismas

caracteristicas que el dolo penal, sino mas bien a uno de indole civil-tributario.

En una segunda etapa, es posible advertir que las Cortes de Apelaciones se alinean con
el criterio desarrollado por la Corte Suprema, el cual se mantiene como posicién

predominante en la actualidad.
Creemos que la unificacién conceptual se debe en gran parte a la entrada en vigencia

de la ley 20.322 que cre6 los Tribunales Tributarios y Aduaneros en su calidad de

tribunales especializados e independientes del Servicio de Impuestos Internos.
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2.2.1 Primera Etapa: Dispersion de criterio jurisprudencial entre las Cortes

de Apelaciones v la Corte Suprema

A continuacion, se reproducen los pasajes mas relevantes de la jurisprudencia de las
Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema a fin de mostrar las diferencias de criterio

sostenidas entre estos tribunales en una primera etapa.

2.2.1.1. Jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones

La Corte de Apelaciones de Santiago en Rol N° 7370 de 2000, sefialé: “En la
jurisprudencia y la doctrina se ha establecido el criterio que la malicia tributaria puede
adquirir tres modalidades: una malicia civil definida por la Administracién, que puede
resolverse en un proceso de reclamacion; una malicia con sancién administrativa y una
malicia penal, ambas derivadas de la apreciacién del Servicio de Impuestos Internos
sobre la conducta del contribuyente de lo cual puede resultar un procedimiento
sancionatorio, en la primera, o una querella criminal, en la segunda. Y ademas, en estas
dltimas hipétesis, el Servicio de Impuestos Internos, puede perseguir civilimente los
impuestos por la via de las liquidaciones y giros respectivos. A juicio de estos
sentenciadores la calificacion de que una declaracion es maliciosa no puede surgir de
una liquidacién de impuestos, sino de un procedimiento sancionatorio o uno criminal. El
Juez Tributario no puede, en lo que llamariamos sede civil tributaria, por si sélo declarar
que una declaracién es maliciosa”.

Esta sentencia resulta interesante toda vez que delimita la competencia del Juez
Tributario, dejando entregada al Juez con Competencia en lo Criminal la determinacién
de una declaracion Maliciosamente Falsa, o mejor dicho la determinacion si determinada
conducta es maliciosa 0 no. Al respecto, por la fecha de la sentencia, cabe recordar que
en esta etapa, el Juez Tributario era a su vez el Director Regional del Servicio de

Impuestos Internos.

El fallo ademas agrega, “La doctrina expuesta no significa dejar en indefension al Fisco,

frente a la prescripcion que pueda invocarse ante la dilacion de un juicio criminal o por
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infraccion, por cuanto si el Director del Servicio de Impuestos Internos, responsable y
conscientemente le atribuye a un contribuyente un comportamiento malicioso y decide
querellarse o alternativamente emitir un Acta de Denuncio, nada le impide las acciones
que en lo civil le competen para los efectos de interrumpir la prescripciéon. A mayor
abundamiento, queda en evidencia una antinomia, admitiendo la tesis de que el Juez
Tributario puede resolver que una declaracion es maliciosa, como podria el Juez del
Crimen pronunciarse en sentido distinto, si en el proceso civil el tribunal tributario declara

que no hubo malicia.”

La misma Corte de Apelaciones de Santiago, en Rol 1756 de 2004, sefial6: “4° Que, a
juicio de este tribunal, la sede infraccional y la penal son la Unicas en las que se puede
calificar una declaracion como maliciosamente falsa, esto es, mediante los
procedimientos establecidos en los articulos 161 y 162 del Codigo Tributario, porque son
las que permitirian acreditar la “malicia que puede ser corregida con una sancién
administrativa” y “la malicia penal”, esto es, dolo en el accionar del contribuyente. La
sede administrativa, esto es, la originada por el reclamo de las liquidaciones®, no es la
instancia que permita efectuar la referida declaracion. 5° Que, en consecuencia,
corresponde acoger la prescripcion invocada por el contribuyente, porque la mera
aseveracion por parte del Servicio de Impuestos Internos de que son maliciosas las
declaraciones presentadas, esto es, la simple calificacion que efectda en ese sentido, es
insuficiente para ampliar el plazo de revision a seis afios en la forma como lo prescribe
el articulo 200 del Cdédigo Tributario. Una conclusion en sentido diverso, llevaria a la
antinomia de que resulta posible, por lo consignado en el fundamento precedente, que
en sede civil tributaria se califique una declaracién como maliciosamente falsa y como
consecuencia de ello se aplique la norma del inciso 2° del articulo 200 del Cdodigo
Tributario, y en la sede que corresponde, esto es en la penal, basado en los mismos

antecedentes y elementos de juicio, se efectiue una en sentido diverso.”

Por su parte, la Corte de Apelaciones de Rancagua, en Rol 17.028 de 2001, sefial6: “10°.

Que los hechos resefiados se encuentran tipificados, en cuanto se cometan con malicia,

9 Esto da cuenta de que la jurisprudencia en esta etapa entiende que el procedimiento de reclamo
es mas bien de caracter administrativo y un contencioso administrativo propiamente tal.
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en el articulo 97 N° 4 del Cddigo Tributario. Sin embargo, la presente causa no
corresponde al ejercicio de una accién penal, sino sélo administrativa. En consecuencia,
no es posible considerar aqui que la prescripcion sea de 6 afios, es decir, aquella que
se aplica a un acto cometido con malicia, toda vez que remitirse a ese plazo equivaldria
admitir que en la presente causa se aplique una prescripcion valida respecto de una
accion que no se ejercid como es la accion penal por crimen, y ademas, equivaldria a
establecer que en un proceso administrativo sin las garantias del debido proceso,
exigibles por la ley, se puede mediante la decision de un juez no letrado, calificar un
hecho como delictivo. Que exista una norma legal que sanciones una conducta maliciosa
es una cosay que la conducta concreta del contribuyente calce en ese tipo, es otra, de
manera que si no se ejerce la accion penal, nunca podré saberse si es 0 no maliciosa.
De esta manera, es evidente que la Unica accion aplicable en esta causa es la que
corresponde a acciones no maliciosas, prescripcion que como ya se sefiald, tiene un

plazo de 3 afios.”

Nuevamente, la Corte de Apelaciones de Santiago, en Rol 7.949 de 2001, sefald: “4°.
Que, de acuerdo a lo que dispone el inciso 2° del articulo 200 del Cédigo Tributario, el
plazo sefialado en su inciso 1° sera de 6 afios para la revision de impuestos sujetos a
declaracién, cuando ésta no se hubiere presentado o la presentada fuere
maliciosamente falsa. Para acreditar la malicia es menester que exista un
pronunciamiento en ese sentido en conformidad a lo que dispone el articulo 97 del
Cadigo Tributario, sea en sede criminal conforme al articulo 162, o infraccional, seguin lo

prescribe el articulo 161 del mismo cuerpo legal’.

Otro fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, en Rol 1478 de 2010%, sefial6: Que,
de acuerdo a lo prescrito en el inciso 2° del articulo 200 del Cédigo Tributario, el plazo
sefialado en su inciso 1° sera de seis afios para la revision de impuestos sujetos a
declaracién, cuando ésta no se hubiere presentado o la presentada fuere
maliciosamente falsa. La doctrina ha sefialado que la malicia tributaria es algo mas que

la mera inobservancia de normas contables tributarias, se trata de una conducta

97 Si bien en el afio 2010 ya se encontraba vigente la Ley 20.322, los Tribunales Tributarios y
Aduaneros se implementaron paulatinamente, llegando a la Regién Metropolitana en el afio 2013.
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destinada a forjar expresamente documentos y registros contables no representativos
de la realidad, respecto de los cuales el contribuyente o su representante legal actia
como autor directo o inductor. Para acreditar la malicia es menester que exista un
pronunciamiento en ese sentido en conformidad a lo que dispone el articulo 97 del
Cadigo Tributario, sea en sede criminal conforme al articulo 162, o infraccional, segun lo
prescribe el articulo 161 del mismo cuerpo legal.*®”

Asi, consultados varios fallos de segunda instancia, predomina en esta primera etapa la
inclinacion de los tribunales de alzada por estimar la expresion “maliciosamente falsa”
como una norma de contenido penal. Considerando dicha situacion, las respectivas
Cortes se inclinan por entregar la comprobacion de la conducta a un Juez con
Competencia en lo Penal o al menos, ser declaradas en un procedimiento infraccional

mediante la respectiva acta de denuncio®.

2.2.1.2. Jurisprudencia de la Corte Suprema

A continuacién, podremos verificar que el panorama jurisprudencial tratandose de
nuestro maximo tribunal en esta primera es diametralmente opuesto, siendo la posicion

que finalmente subsiste en la actualizada.

En fallo de la Corte Suprema, Rol 924 de 2001, sefiala: “Que, por lo demas, como
reiteradamente lo ha sostenido esta Corte conociendo de recursos de casacion en el
fondo, no se precisa una declaracién inamovible en el sentido de ser maliciosamente
falsa la declaracién, porque ello implicaria entonces la necesidad de tramitar un proceso
penal afinado en el que se alcanzara dicha conclusion. Sin embargo, la calificacién de
maliciosamente falsa que, exige el articulo 200 del Cddigo Tributario, surge de los
propios antecedentes, tanto administrativos, como jurisdiccionales y especialmente, en
el presente caso, en que existe claridad absoluta al respecto, porgue los antecedentes
fueron calificados tanto en las liquidaciones cuanto en la sentencia de primer grado,

confirmada por la de sequndo.”

%8 En este mismo sentido Sentencia de Corte de Apelaciones de San Miguel de fecha 7 de abril
de 1999.

99 Ello, no obstante, tal posicidn no es uniforme y existen fallos que se alinean con la posicion de
la Corte Suprema segun se indica mas adelante.
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En otro fallo, la Corte Suprema, en Rol N° 2765 de 2005, sefialé: ‘tratandose de la
expresion “maliciosamente falsa”, del articulo 200 inciso 2° del Cédigo Tributario, ya se
ha expresado reiteradamente, que en este caso se trata de una malicia de orden
tributario, esto es, la conciencia que tiene el contribuyente de que esta adjuntando
documentos no fidedignos o falsos, o que esté ocultando antecedentes con el objeto de
disminuir sus impuestos, como en este caso, y no de la malicia o dolo penal, como
elemento subjetivo del tipo, o del dolo civil que por lo general debe probarse. En efecto,
en la especie, basta con que el Servicio de Impuestos Internos, en sede administrativa
0 jurisdiccional, detecte una conducta omisiva o falsedad en los antecedentes
presentados por los contribuyentes en sus declaraciones, para que el plazo de la
prescripcion aumente de los tres afios, fijado en el inciso primero del articulo 200, al de
seis afios que establece el inciso segundo, tal como, con acierto, ha ocurrido en el

presente caso.”

Este fallo, si bien plantea la posicién predominante de la Corte Suprema respecto a la
naturaleza de la malicia que requiera la norma, difiere en términos de carga de la prueba
respecto a la misma al indicar que bastaria la advertencia de una omision o falsedad en
los antecedentes presentados para extender la prescripcidn, cuestion que como veremos
mas adelante no se alinea con la posicidn uniforme en la actualidad, esto es, que el
Servicio de Impuestos Internos debe probar que el contribuyente sabia o no podia menos
que saber que su conducta era suficiente para causar lesién al patrimonio fiscal, es decir,
gue la malicia o dolo al que se refiere el articulo 200 del Codigo Tributario si requiere de

prueba y que la carga de ésta recae sobre el ente fiscalizador.

El mismo maximo tribunal, en Rol N° 1772 de 2001, sefial6 en cuanto a la expresion
maliciosa a que se refiere el articulo 200 del Codigo Tributario para extender el plazo de
prescripcion no se utiliza en el sentido de dolo especifico que a veces se exige en ciertos
tipos penales. “En la especie, se trata de una nocion de caracter mas general, como una
inclinaciéon a lo malo o contrario a la virtud y, existiendo facturas irregulares y no
habiéndose probado la existencia material de las operaciones que se derivan de dichos
documentos, el fallo de casacién considerd correctamente aplicada la ampliacion del

plazo de prescripcion por el Servicio de Impuestos Internos. Asimismo, la Corte estimo
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errada la exigencia respecto a que la malicia deba ser declarada en proceso diverso y
por sentencia ejecutoriada, ya que ello, dijo la sentencia, es una exigencia que la ley no

formula®”,

La Corte Suprema, en fallo dictado el 27 de noviembre de 2003, sostuvo respecto del
concepto en cuestion: “Como se advierte la malicia que se requiere no es del tipo penal
sino de orden tributario, y dice relacién con el plazo para liquidar, como ha ocurrido en
autos, y hay que sefialar, como con reiteracion lo ha hecho esta Corte, que la expresion
“maliciosamente falsa” no implica ni requiere que haya una declaracién judicial previa,
sino que ella ha de buscarse en los propios antecedentes que presente el proceso
respectivo, tal como ha ocurrido en el caso de autos, en que se imputa al contribuyente
—a quien se ha favorecido indebidamente con la prescripcion ordinaria- haber efectuado
declaraciones de impuestos en base a documentos —facturas, claramente irregulares,
irregularidades que fueron en los casos que el fallo de primera instancia dej6
subsistentes, debidamente comprobadas, sin que el contribuyente, segin se dejé
establecido en primer grado, haya podido desvirtuar las imputaciones que se le

formularon.”

En otro fallo, la Corte Suprema'® sefialé: “714°) Que, por otro lado, tampoco que el
pronunciamiento sobre la malicia de la declaraciéon deba ser efectuado en un proceso
paralelo, que en este caso corresponderia a la justicia del crimen. En el presenta juicio
se liquidan impuestos, por lo que se ventila un asunto enteramente tributario-civil, y
entonces, la malicia tiene también ese caracter.” La Corte agregd ademas, que sostener
lo contrario significaria a que en todos los juicios tributarios civiles que se ventilara esto,
debiesen tramitarse juicios penales paralelos que declararan la malicia por sentencia, lo

cual no acepta.

Asimismo, la Corte Suprema, en fallo de 20 de abril de 2004, sefialé'%%: “16°. Qué

103

siempre sobre esta materia, es Util hacer notar que lo anterior basta ™ para que opere la

100 En este mismo sentido Sentencia de Corte Suprema de fecha 3 de octubre de 2002.
101 FALLOS DEL MES. N°511, sentencia 4, pagina 1024.

102 GACETA JURIDICA N° 286 de 2004, pag. 330.

103 |mputacion de malicia y falsedad del Sll en sede administrativa.
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ampliacién del plazo de liquidacion, revision y giro de impuestos, que el articulo 200 del
Cddigo Tributario previene de 3 a seis afios, ya que el precepto aludido no establece
ninguna limitacién en cuanto a la forma en que deba hacerse la declaracion de tratarse
de una declaracién maliciosamente falsa, de modo que basta que se haga en la etapa
administrativa previa, para que el plazo aumente, y desde luego que no puede

pretenderse que ello se haga en un proceso de orden criminal.***”

En otro fallo, la Corte Suprema, sefialé!*®que el alcance de la voz “maliciosamente falsa”
no se encuentra circunscrita al ambito penal, sino que se refiere a un dolo de orden civil-
tributario, sin perjuicio que la misma actuacion pudiera dar lugar a malicia penal.
Asimismo, sefialé que la ley no exige para los efectos del articulo 200 que se declare
expresamente que las declaraciones son maliciosamente falsas, puesto que tal
pronunciamiento seria materia de un juicio tributario penal, lo que tornaria inutil la norma,
al impedirse efectuar una liquidacion en tanto no concluyere por sentencia ejecutoriada

el proceso penal.

En otro fallo, la Corte Suprema en fallo de 20 de mayo de 2003, sefial6: “Ya se ha
expresado reiteradamente, en otros asuntos de que ha conocido esta Corte Suprema,
que en este caso se trata de una malicia de orden civil, esto es, el conocimiento de estar
adjuntando documentos (facturas) no fidedignos o falsos y no de la malicia penal, que
constituye un elemento subjetivo del tipo criminal respectivo y que contrariamente a lo
que ocurre en esta materia, ha de ser probada. En efecto, en la especie, basta con que
el Servicio de Impuestos Internos, en la sede administrativa, o los jueces del fondo, ya
en sede judicial, hagan la declaracién respectiva, para que el plazo de la prescripcién
aumente de los tres afios, fijada en el inciso primero del articulo 200, antes referido al de

seis que fija el inciso segundo, tal como, con acierto, ha ocurrido en el presente caso.”

Tal como puede apreciarse, para nuestro maximo tribunal el concepto y contenido de la
expresion “maliciosamente falsa” no es de orden penal. Es decir, no estariamos frente a

un dolo penal, sino frente a uno “tributario” o “civil-tributario” por lo que no se requiere de

104 En este mismo sentido Sentencia de Corte Suprema de fecha 17 de diciembre de 1996.
105 FALLOS DEL MES. N° 511, sentencia 1, pagina 997.
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un procedimiento penal para establecer su configuracion. Del mismo modo, el
contribuyente no queda resguardado por el estdndar de garantias que contempla el
procedimiento penal, sino queda sometido al régimen civil, lo cual como bien planteamos
mas adelante podria resolverse por la via de aumentar el estdndar de exigencia para dar

por probada la malicia del contribuyente.

2.2.1.3 Segunda Etapa: Uniformidad de criterio: La posicién de la Corte Suprema

Esta linea jurisprudencial que ya se avizoraba desde la primera eta se ha mantenido en
el tiempo, pudiendo observar en diversos fallos que es la misma Corte Suprema, que
referenciando los roles de las causas en las que se ha pronunciado en el mismo sentido,
alude al concepto de jurisprudencia uniforme para delimitar el alcance de aquello que
debe entender por maliciosamente falso en el contexto de la extension de los plazos de
prescripcion.

Asi, nuestro maximo tribunal ha sefialado respecto al caracter restrictivo y excepcional
de la extension de la prescripcion y de la malicia que requiere la norma lo siguiente: “Al
respecto, esta Corte ha declarado que “al ser esta norma [articulo 200 del Cdédigo
Tributario] una de caracter excepcional, ella debe ser aplicada restrictivamente y, en
consecuencia, si se trata del supuesto de declaracion maliciosamente falsa, resulta
fundamental que quien la presente haya intervenido en la falsedad que se reprocha o
gque a lo menos tenga un conocimiento de tales irregularidades y un aprovechamiento de
ellas en sus propias declaraciones” (SCS Rol N°2828-2010 de 16 de enero de 2013, Rol
N°2741-2013 de 25 de noviembre de 2013, Rol N°1619-2014 de 29 de enero de 2015
y Rol N°25.118-14 de 30 de septiembre de 2015). Igualmente, se ha sentenciado que
“Para que las irreqularidades detectadas conduzcan al plazo de prescripcion de seis
afos, se precisa de malicia, vale decir, que lo declarado al ente fiscalizador sea producto
de un acto consciente y voluntario del contribuyente a sabiendas que lo declarado no se
ajusta a la verdad” (SCS Rol N°32.330-14 de 3 de diciembre de 2015 y Rol N°29.689-14
de 7 de diciembre de 2015)"1%

106 CORTE SUPREMA ROL 3364-2015. Sentencia de fecha 22 de marzo de 2016.
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Luego, nuestro Maximo Tribunal refuerza la idea sefialando que, no basta la omision de
la declaracion de una partida del ejercicio para que se pueda calificar que ésta en su
totalidad es maliciosamente falsa, sino que ademas se debe acreditar que el
contribuyente era consciente de la omision, o no podia menos que saberlo, y que dicha
actuacion le permitiria incumplir una norma legal tributaria en su beneficio: “De ese
modo, conforme a la jurisprudencia uniforme de esta Corte, no basta en el caso sub lite
para afirmar que la declaracion anual de impuesto a la renta del afio tributario 2009 del
contribuyente es maliciosamente falsa, con acreditar que sabia que no estaba incluyendo
en ella las sumas retiradas de la Sociedad Agricola y Comercial Mauro Ltda., punto que
ni siquiera esta en controversia, pues precisamente el contribuyente sostiene que no
existia la obligacion legal de incluirlas -y, por ende, que la declaraciéon no es falsa
ideologicamente-, al acogerse al beneficio que permite la postergacion del impuesto
global complementario por la reinversiéon de las sumas retiradas. Entonces, para afirmar
gque se trata de una declaracién maliciosamente falsa se requiere ademas establecer
que el contribuyente incurrié en esa omisién no obstante que estaba consciente, o no
podia no estarlo segun las circunstancias del caso, de que con ello incumplia una
obligacioén legal, en otras palabras, que sabia que era falsa su declaracién porque a su
vez, estaba al tanto de que no podia acogerse al beneficio de postergar la tributacion por
incumplir los requisitos legales necesarios para ello”.**” En el caso particular, el
argumento del Sll era sefialar que en atencién a que el contribuyente no habia declarado
como retiradas las partidas sujetas al beneficio de reinversion, ello convertia la
declaracién automaticamente en maliciosamente falsa y con ello era posible aumentar
los plazos de prescripcion en favor del Fisco. El caso a nuestro juicio es un ejemplo de
la errada utilizacion por parte del Servicio de Impuestos Internos de la extension de los
plazos de prescripcion. En el caso particular, si el ente fiscalizador estimé que no se
cumplian los requisitos de la reinversion, debié haber emitido dentro de los plazos de
prescripcion ordinaria las liquidaciones correspondientes a los impuestos que se
detonaren por no haberse producido los efectos propios de la reinversion de utilidades.
Sin embargo, en ningun caso, la falta de cumplimiento de un requisito para el uso de un
beneficio tributario no convierte en ningun caso las declaraciones de los contribuyentes

en maliciosamente falsas.

107 CORTE SUPREMA ROL 3364-2015. Sentencia de fecha 22 de marzo de 2016.
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La Corte Suprema concluye el argumento sefialando que ha sido el propio Servicio de
Impuestos Internos, quien ha indicado que la falsedad de la declaraciébn debe ser
maliciosa, es decir, debe ser producto de un acto consciente del declarante: “Por lo
demas, el propio Director del Servicio de Impuestos Internos adhiere a este criterio, al
dictaminar en el punto 3.8 de la Circular N°73 de 11 de octubre de 2001 que ‘“para los
fines del articulo 200° del Cédigo Tributario no basta que en la declaracion de que se
trate existan datos no verdaderos, sino que ademas, se requiere que esta falsedad sea
maliciosa, es decir, que sea producto de un acto consciente del declarante, quien supo
0 no pudo menos que haber sabido que lo declarado no se ajusta a la verdad”.

Pues bien, asi entendido el concepto “malicioso”, el tribunal no dio por acreditadas
circunstancias de hecho que permitan entenderla por concurrente en la especie, muy al
contrario, afirmé en el basamento 16° que “no existe antecedente alguno que permita
concluir que tal intencién ha existido” [que quien supo o no pudo menos que haber sabido
que lo declarado no se ajusta a la verdad], con lo cual entonces no ha incurrido en el
error de derecho denunciado al definir la malicia ni al no tenerla por demostrada en el

caso sub judice”.1%8

El fallo citado reproduce la jurisprudencia uniforme de la Corte Suprema respecto a
aguello que debe entenderse como maliciosamente falso para aplicar la norma
excepcional de prescripcion extraordinaria. En este sentido, nos parece adecuado
reproducir Unicamente esta sentencia para dar cuenta de la posicion de nuestro maximo
tribunal, precisamente porque es la propia Corte Suprema quien enunciando los roles de
las sentencias en los que se ha generado su pronunciamiento los califica como

jurisprudencia uniforme.

Finalmente, a continuacion, se reproducen algunos pasajes relevantes de una sentencia
reciente en la cual nuestro maximo tribunal desecha la existencia de una investigacion
criminal en contra del contribuyente como causal suficiente para dar por acreditado que

la declaracion sea maliciosamente falsa, confirmando que dicha malicia debe ser

108 CORTE SUPREMA ROL 3364-2015. Sentencia de fecha 22 de marzo de 2016.
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debidamente acreditada por el Servicio de Impuestos Internos mas alld de meros

enunciados.

“Que el aludido fundamento entregado por la sentencia impugnada resulta incapaz de
sostener su conclusion, puesto que toda subdeclaracion de ingresos conlleva
necesariamente una falta de verdad en la misma, sin embargo, esa sola circunstancia
debe -por regla general- revisarse dentro del plazo ordinario de prescripcidn, a excepcion
gue se esté en alguna de las dos hipétesis del inciso 2° del articulo 200 del Cdédigo
Tributario que, en el caso que nos ocupa, corresponde a justificar que la declaracién
presentada fue maliciosamente falsa. De lo contrario, todas las declaraciones de

menores ingresos serian automaticamente “maliciosamente falsas”.

En consecuencia, el analisis del fallo impugnado sélo establecié la falta de verdad de las
declaraciones pero no se hizo cargo de explicar por qué razén dicha carencia conlleva -
en el caso especifico- aparejada malicia por parte del contribuyente que permita al
6rgano fiscalizador asilarse en el plazo extraordinario de prescripcion. La prueba del
elemento subjetivo “malicia” recae sobre el Servicio de Impuestos Internos, como lo ha

sefalado este tribunal en sus decisiones.

Que, a falta de un analisis sobre el particular en el fallo, util resulta revisar las
liquidaciones objeto de la litis donde se sefiala como antecedente de las mismas lo
siguiente: “Producto de la investigacion efectuada por el Departamento de Delitos
Tributarios, dependiente de la Subdireccion Juridica de este Servicio, se puso en
conocimiento mediante Citacion N° 47-4, de fecha 30.04.2009, el resultado de la
investigacion practicada, mediante la cual se pudo determinar que Ud. percibi6 ingresos
gue no fueron incluidos en sus respectivas declaraciones de renta, ni pagé los impuestos

correspondientes a los afios tributarios 2003 a 2005”.

En funcién de tal informacién es posible concluir que la malicia se explica a partir de la
existencia de una investigacion criminal en contra del reclamante, sin embargo, la propia
sentencia de primer grado reconoce que el proceso seguido a consecuencia de la
referida investigacion por el presunto delito contemplado en el articulo 97 N°4 del Cadigo

Tributario, esto es, la presentacion de declaraciones maliciosamente incompletas o
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falsas que puedan inducir a la liquidacion de un impuesto inferior al que corresponda,
termind con la absolucién del contribuyente, razdn por la cual no esta en condiciones de
servir de justificante al aumento del plazo de prescripcién, por lo que la prueba exigible

al ente fiscalizador no se produjo™®.

3 Doctrina Nacional. Comentarios

La escasa doctrina que existe al respecto, I6gicamente ha considerado en la elaboracion
de sus posturas la jurisprudencia de nuestros Tribunales Superiores de Justicia, la cual
ya hemos reproducido en todos aquellos pasajes que resultan interesantes en cuanto a
la definicion, delimitacion o funcion de la expresion “maliciosamente falsa” que utiliza el

articulo 200 del Codigo Tributario.

En primer término, constatemos un hecho importante de modo de contextualizar el
contenido o funcién del concepto. Para la normativa civil que regula la prescripcion
extintiva o liberatoria, la buena o mala fe del prescribiente no tiene relevancia o acarrea
consecuencia juridica alguna. Los términos de prescripcion estan dados (en su

extension) por el tipo o naturaleza de la accién que se trate!'°,

Para Félix Urculll Molina!'! “nos encontramos de una disposicién propia del Derecho
Tributario, que no la encontramos en el Derecho Privado, pues, como ya hemos dicho
en la primera parte de este trabajo, la buena o mala fe del prescribiente no desempefia

papel alguno en la prescripcion extintiva’.

En materia tributaria, ya sabemos que este elemento subjetivo juega un rol fundamental.
La ley tributaria simplemente agrega la expresion (“maliciosamente falsa”) pero no
entrega ninguna regulacion al respecto. Ahora, el legislador no utilizé los conceptos

civiles que normalmente ocupa para referirse a esta intencion. No sefald “mala fe”, por

109CORTE SUPREMA ROL 92.881-2016. Sentencia de fecha 3 de septiembre de 2018.

110 PEIRANO ZUNIGA, Paola. Ob.cit., pag. 66.

111 En: UGALDE PRIETO, Rodrigo; y GARCIA ESCOBAR, Jaime. “La Prescripcién en Materia
Tributaria”. 2° edicién 2009, editorial Legal Publishing, pag. 23. La cita es la que sigue: URCULLU
MOLINA, Félix. “De la Prescripcion Extintiva en los Tributos Fiscalizados por la Direccién de
Impuestos Internos. Editorial Juridica de Chile. 1963, pag. 30.
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ejemplo. Por el contrario, y tal como vimos en el primer capitulo de este trabajo, el
legislador utilizé un concepto idéntico al que utiliza en el articulo 97 para describir delitos
tributarios. La expresion “maliciosamente falsa” aparece entonces con un marcado tinte

penal.

Para algunos autores!'?, al verificarse una declaracién “maliciosamente falsa” cabria
preguntarse si se configura la figura contenida en el articulo 97 N° 4 del Cdodigo
Tributario®*®. Al respecto, sefialan que los efectos contenidos en cada norma en los
hechos serian diferentes. Logicamente en un caso estamos ante el elemento subjetivo
del tipo penal, y en el otro no, teniendo la Unica consecuencia de aumento del término
de prescripcion tantas veces comentado. Lo anterior no es suficiente de modo de

verificar si la expresion en cuestion posee o no idéntico contenido normativo.

La expresiéon “maliciosamente falsa” del articulo 200, ;es completamente distinta de
aguella idéntica expresion del articulo 97 N° 4?. Si optamos por la afirmativa, sera
correcto concordar con lo establecido por la Corte Suprema, que en unos de sus fallos
en torno a sefialé que ‘“tratandose de la expresion “maliciosamente falsa”, del articulo
200 inciso 2° del Cadigo Tributario, ya se ha expresado reiteradamente, que en este
caso se trata de una malicia de orden tributario, esto es, la conciencia que tiene el
contribuyente de que esta adjuntando documentos no fidedignos o falsos, o que
esta ocultando antecedentes con el objeto de disminuir sus impuestos, como en este
caso, y no de la malicia o dolo penal, como elemento subjetivo del tipo, o del dolo civil
que por lo general debe probarse. En efecto, en la especie, basta con que el Servicio de
Impuestos Internos, en sede administrativa o jurisdiccional, detecte una conducta
omisiva o falsedad en los antecedentes presentados por los contribuyentes en sus
declaraciones, para que el plazo de la prescripcion aumente de los tres afios, fijado en
el inciso primero del articulo 200, al de seis afios que establece el inciso segundo, tal
como, con acierto, ha ocurrido en el presente caso.” Con lo anterior, ¢ debiésemos

senalar que la hipétesis del articulo 200 constituye una “malicia tributaria”?

112 PEIRANO ZUNIGA, Paola. Ob.cit., pag. 70.
113 En dicho caso la expresion es idéntica.
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O bien, debiésemos considerar mas acertado decir que es una malicia de orden civil,
como ha sefialado la misma Corte en esta otra sentencia: “Ya se ha expresado
reiteradamente, en otros asuntos de que ha conocido esta Corte Suprema, que en este
caso se trata de una malicia de orden civil, esto es, el conocimiento de estar adjuntando
documentos (facturas) no fidedignos o falsos y no de la malicia penal, que constituye un
elemento subjetivo del tipo criminal respectivo y que contrariamente a lo que ocurre en
esta materia, ha de ser probada. En efecto, en la especie, basta con que el Servicio
de Impuestos Internos, en la sede administrativa, o los jueces del fondo, ya en
sede judicial, hagan la declaracién respectiva, para que el plazo de la prescripcion
aumente de los tres afios, fijada en el inciso primero del articulo 200, antes referido al de

seis que fija el inciso segundo, tal como, con acierto, ha ocurrido en el presente caso.”

A nuestro parecer, la norma del articulo 200 esté construida utilizando la faz subjetiva
del tipo penal de los delitos tributarios. Términos idénticos no pueden ser entregados a
una mera coincidencia, y ser despojados de su idéntico contenido normativo. En este
sentido, el considerar la expresién en torno a un contenido de dolo “civil o tributario”

significa despojar al contribuyente de las garantias que un procedimiento penal implica.

Si bien, tal como indicamos mas adelante no proponemos que la calificacién de la
declaracién como maliciosamente falsa se realice en el contexto de un proceso penal -
ni infraccional- sin embargo, si resulta necesario establecer garantias suficientes en
favor de los contribuyentes que evite una aplicacién arbitraria de un concepto que

supone dar por acreditada la mala fe del contribuyente.

En este punto, nos parece muy acertada la argumentacion del profesor VAN WEEZEL,
al sefialar''* que “los esfuerzos que realiza la jurisprudencia para hacer plausible la
distincién (entre dolo civil tributario y penal en la descripcion) son dignos de atencion,
pero a nuestro juicio infructuosos en todos los casos se trata del dolo como forma de
evitabilidad; lo Unico que cambia es el tipo legal de referencia — en un caso es la figura
legal del inciso 1° del articulo 97 del Cdodigo Tributario, y en el otro del inciso 2° del

articulo 200 -, que asocia a su verificacion diversas consecuencias juridicas. Son estas

114 VAN WEEZEL, Alex. Ob.cit., pag. 71.
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tltimas las que el legislador, las que en el caso del articulo 200, no ha considerado lo
suficientemente graves como para sustraerlas a las facultades (por lo demas, no sujetas
a control) de la administracion. Esta decisién del legislador es criticable, pero no puede

enmendarse pretendiendo una distincion conceptual que no existe”.

En definitiva, adoptamos una postura que no puede prescindir del contenido normativo

de la expresion “maliciosamente falso”, construida desde la fase subjetiva del dolo.

CAPITULO CUARTO: “LA CARGA DE LA PRUEBA TRATANDOSE DE
DECLARACIONES MALICIOSAMENTE FALSAS”

1. Generalidades

La buena fe es un principio que inspira a todo nuestro ordenamiento juridico. En este
mismo sentido la buena fe se presume, y la mala fe o el dolo corresponda sea probado

por quien lo alegal®®.

Sobre la base de lo anterior, debiésemos concluir que, si el Servicio de Impuestos
Internos sefala que la declaracién de un contribuyente es “maliciosamente falsa”,

correspondera que acredite tal circunstancia.

2. Cargade la Pruebatratdndose de Declaraciones Maliciosamente Falsas

Independientemente de qué postura se adopte respecto del caracter, funcién o contenido
respecto de la expresion “maliciosamente falsa” contenida en el articulo 200 inciso 2° del
Cédigo Tributario, es decir, independientemente de que se considere que este es un
concepto de naturaleza civil, civil tributario o penal, si la autoridad tributaria alega dicha

circunstancia, debera probarlo.

115 Articulo 707 del Cédigo Civil, en relacion al 2 del Cédigo Tributario.
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En la practica, seran los funcionarios quienes calificaran las declaraciones de
“maliciosamente falsas” por lo que resulta relevante volver sobre las instrucciones

administrativas que existen al respecto.

Al respecto, la mencionada Circular N° 73 de 2001, sefiala; “En todo caso, los
fiscalizadores deberan fundar adecuadamente las liquidaciones o giros que efectlen
dentro de este plazo especial, acompafnando los antecedentes de los cuales se des-
prende o con los cuales se acredita la existencia de malicia o el hecho de no haberse
efectuado la declaracion'!é. La redaccién anterior, es acorde con lo mencionado en torno
a que sera la autoridad quien debera acreditar que una declaracion es maliciosamente

falsa.

Agrega la referida Circular, que “‘lo malicioso de la falsedad de la declaracion debe ser
acreditado por el Servicio, toda vez que atendidos los conceptos empleados por el
legislador, en principio, debe presumirse que los antecedentes contenidos en una
declaracién que no se ajusten a la verdad se han debido a un error involuntario del

contribuyente, a su descuido o aun, a su negligencia, mas no a su mala fe.”

La instruccidn transcrita es clara en cuanto a la carga probatoria, si bien los funcionarios

califican el caracter de malicioso, estan obligados a “fundar” tales alegaciones.

En cuanto a la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia, éstos
mayoritariamente desde un inicio, han indicado que sera “en sede administrativa o
jurisdiccional” dénde debera acreditarse el caracter de malicioso!!’. Asi, la Corte
Suprema, en Rol N° 2765 de 2005, sefial6: “En efecto, en la especie, basta con que el
Servicio de Impuestos Internos, en sede administrativa o jurisdiccional, detecte una
conducta omisiva o falsedad en los antecedentes presentados por los contribuyentes en
sus declaraciones, para que el plazo de la prescripcion aumente de los tres afios, fijado
en el inciso primero del articulo 200, al de seis afios que establece el inciso segundo, tal

como, con acierto, ha ocurrido en el presente caso.” .

116 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N° 73 de 11 de octubre de 2001.
117 Tal como se comentara en el capitulo anterior, la discusién se ha centrado en cuanto al
caracter del procedimiento o la competencia de Juez que analizara la prueba.
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Lo anterior, debemos entenderlo como obligacion probatoria jurisdiccional. El fallo
precitado si bien hace mencion de la sede administrativa, entendemos que lo sefala
tratandose de casos en que los funcionarios calificaron la malicia, y en definitiva el
contribuyente no dedujo reclamo, situacion en la cual su determinacion habria sido

definitiva.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Corte Suprema en fallos mas recientes,
confirmando dos cuestiones que resultan de toda relevancia en este apartado. La
primera es que la carga de la prueba cuando se imputa la malicia de la declaracion sobre
el Servicio de Impuestos Internos. La segunda, que es consecuencia de la primera, da
cuenta que la inactividad probatoria del contribuyente en este sentido, no le genera

ningun perjuicio.

Al respecto la Corte Suprema, descartando la aplicacion del articulo 21 del Cédigo
Tributario como norma de carga de la prueba en materia tributaria en este tipo de casos
ha sefalado: “Que en lo referente a la falsa aplicaciéon del articulo 200, inciso 2°, y 21
del Cédigo Tributario, manifiesta el recurso que la sentencia invierte la carga de la prueba
al exigir al Servicio la acreditacion de una conducta dolosa del contribuyente para hacer
aplicable la extensién del plazo de prescripcion del inciso segundo del articulo 200 del
Cddigo Tributario, en circunstancias que la norma no la requiere. De contrario, es el
contribuyente quien debe demostrar la verdad de sus declaraciones y que no incurrié en
una declaracion maliciosamente falsa, ya que tiene el peso de la prueba conforme con

el articulo 21 del Cédigo Tributario.

Sobre este asunto, esta Corte ha resuelto que el elemento malicia “que se concreta en
lo malicioso de la falsedad de la declaracion, debe ser acreditado por el Servicio de
Impuestos Internos ... Que el deber procesal que corresponde al fiscalizador no se
satisface con la mera declaracién de no presentar declaracion, sino que se transforma
aqui en la obligaciéon de imputar y demostrar la malicia, sin perjuicio del derecho del

contribuyente de aportar la prueba que estime pertinente en aval de su teoria, pero su
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indiferencia en ese sentido no le puede acarrear ningun perjuicio” (SCS Rol N°32.330-
14 de 3 de diciembre de 2015 y Rol N°29.689-14 de 7 de diciembre de 2015)'8,

En el mismo sentido, reproducimos pasajes de otra sentencia de la Corte Suprema de
diciembre de 2014: “Que para efectos de precisar el plazo de prescripcion aplicable es
menester recordar que la contribuyente presentd su declaraciéon de impuesto en el
periodo auditado, pero se emitieron las liquidaciones reclamadas tras constatarse
diferencias en la determinacién de impuestos. Para que las irregularidades detectadas
conduzcan al plazo de prescripcion de seis afios, se precisa malicia, vale decir, que lo
declarado al ente fiscalizador sea producto de un acto consciente y voluntario del
contribuyente a sabiendas que los declarado no se ajusta a la verdad. Dicho elemento,
gue se concreta en lo malicioso de la falsedad de la declaracion, debe ser acreditado por

el Servicio de Impuestos Internos.

“Que el deber procesal que corresponde al fiscalizador no se satisface con la mera
declaracién de no presentar la declaracion, sino que se transforma aqui en la obligacién
de imputar y demostrar la malicia, sin perjuicio del derecho del contribuyente de aportar
la prueba que estime pertinente en aval de su teoria, pero su indiferencia en ese sentido

no le puede acarrear ningln perjuicio”*®,

Agrega ademas una cuestion que nos merece la pena destacar. Esto es, que la malicia
que se imputa al contribuyente debe pasar necesariamente por un término probatorio
que permita dar por acreditado este hecho, no pudiendo prescindirse de recibir la causa
a prueba en todas aquellas causas en que se pretenda aplicar la prescripcion
extraordinaria: “Que, en el caso en estudio, la declaracion fue oportunamente presentada
solo se omiti6 una de sus partidas. La causa no se recibié a prueba, de manera que la
prueba de la malicia no fue una cuestion especialmente ventilada en autos, bastando al
tribunal la omision para extender el plazo de prescripciobn. Tampoco se permitio al
contribuyente aportar antecedentes de respaldo de sus aseveraciones, dado la falta de

término probatorio”.

118 CORTE SUPREMA ROL 3364-2015. Sentencia de fecha 22 de marzo de 2016.
119 En el mismo sentido SCS Rol 29.689-2014 de fecha 7 de diciembre de 2015. Agrega que el
deber procesal del fiscalizador, no se satisface con el mero silencio del contribuyente.
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Que, de modo, los sucesos que motivan las liquidaciones no abarcan todos los extremos
de la imputacién en los términos que exige la ley sustantiva para duplicar los plazos de

prescripcion, debiendo ajustar el Servicio al término de tres afios [...]”

A esta conclusion de la jurisprudencia, habra que agregar al andlisis dos normas mas.
Una de ellas, el articulo 1698 del Cédigo Civil, norma que obliga probar las obligaciones
0 su extincién a quien alega cualquiera de dichas circunstancias. La otra norma, es el
articulo 21 del Cdédigo Tributario, que sefiala en su inciso 1°: “Corresponde al
contribuyente probar con los documentos, libros de contabilidad u otros medios que la ley
establezca, en cuanto sean necesarios u obligatorios para él, la verdad de sus
declaraciones o la naturaleza de los antecedentes y monto de las operaciones que deban

servir para el calculo del impuesto.”

De una primera lectura, pareciera gue la norma transcrita invierte la regla general en materia
de carga de la prueba'?°. Parte de la doctrina discrepa de dicha postura. Rodrigo Ugalde,
sefala: “Creemos que el articulo 1698 del Codigo Civil si es aplicable cuando se trata de la
prueba de las obligaciones tributarias, siendo insuficiente para solucionar este tema el
articulo 21 del Cédigo Tributario, pues ambas normas se complementan. Reiteramos que,
en nuestra opinidn, ambas normas se refieren a la carga de la prueba y lo que hace el
articulo 21 del Cddigo Tributario es desarrollar los principios del articulo 1698 del Cédigo
Civil, siempre partiendo de la base de que la prueba de la existencia de la obligacion
tributaria le corresponde al sujeto activo de la misma y que, una vez probada ésta, le
corresponderd al contribuyente la carga de la prueba de los hechos impeditivos o extintivos

de la misma.*?*”

Luego, el inciso 2° del mencionado articulo 21 del Cédigo Tributario, sefiala que "el Servicio
no podra prescindir de las declaraciones y antecedentes presentados o producidos por el

contribuyente y liquidar otro impuesto que el que de ellos resulte, a menos que esas

120 Dicha postura ha sido sostenida por la Corte Suprema. Fallos de 13 de noviembre de 2000 y
1 de abril de 2003. En: UGALDE PRIETO, Rodrigo. “Prueba de las Obligaciones Tributarias”. 1°
edicién 2004. Editorial Lexisnexis. P4g. 10-11.

121 UGALDE PRIETO, Rodrigo. “Prueba de las Obligaciones Tributarias”. 1° ediciéon 2004.
Editorial Lexisnexis. Pag. 10-11.
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declaraciones, documentos, libros o antecedentes no sean fidedignos.” Este inciso
segundo, en nuestra opinién refuerza todo lo dicho toda vez que el Servicio para prescindir
de las declaraciones o0 antecedentes debera considerarlos no fidedignos, situacion la cual
de acuerdo a las reglas generales, debera probar. Al respecto, la Corte Suprema en
sentencia de 17 de marzo de 1999, sefald:” Que, de lo enunciado se sigue que en los
descargos la contribuyente puede valerse, entre otros elementos de prueba, de sus libros
de contabilidad y documentos en cuanto sean necesarios u obligatorios para él, a los que

deberé atenerse el Servicio, salvo que éstos con fundamentos suficientes se declaren no

fidedignos v por lo mismo carentes de credibilidad o verisimilitud™22.

De la anterior sentencia, se desprende claramente, la obligacion de prueba que recae

sobre el Servicio de Impuestos Internos en el caso concreto.

Sobre ambas normas habria que realizar ademas algunas consideraciones, que guardan
relacién con una errada interpretacion del articulo 21 del Codigo Tributario en torno a
presumir que dicha norma establece una regla de carga de la prueba que alteraria la
norma general del articulo 1698 de Cédigo Civil, para hacerla recaer de forma exclusiva

sobre los contribuyentes.

Dicha interpretacion proviene de hacer extensiva una norma ubicada en organicamente
entre las disposiciones que sujetan las fiscalizaciones administrativas y que sélo tiene
fundamento en funcién del principio de autodeclaracion que rige el sistema tributario
nacional. Sin embargo, pretender hacer extensivo el inciso primero del articulo en
comento para concluir que se trata de una norma de carga de prueba en sede
jurisdiccional en un procedimiento contencioso administrativo de plena jurisdiccion,
claramente atenta contra el derecho a la tutela judicial efectiva. En este mismo sentido,
la doctrina agrega: “el problema se encuentra en que se la interpretacion y aplicacion del
onus probandi es tan extrema y va unidad a una facultad de acusacion sin prueba tan
ilimitada, que a mi juicio, es claramente contraria al principio (y derecho constitucional)

del debido proceso y al derecho fundamental de la tutela judicial efectiva™??

122 En: UGALDE PRIETO, Rodrigo. Ob.cit., pag. 16.
123 MASBERNAT, Patricio. “sentencias recientes en materia tributaria de las Cortes de
Apelaciones y de la Corte Suprema” Revista lus et Praxis, Afio 16, N° 1, 2010, pp. 467 — 482.
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En gran medida, esta errada interpretacion y aplicacién se debe a la ausencia en nuestro
ordenamiento juridico tributario, de una norma clara que resuelva de forma directa y
efectiva la carga de la prueba'?, lo que se ve ain mas agravado cuando nuestros
tribunales se apegan a las interpretaciones del Servicio sin realizar un andlisis mas
acabado de las disposiciones existentes, lo que parece desconocer el caracter de parte
del ente fiscalizador en los procedimientos jurisdiccionales. Tal como complementa
Masbernat: “en algunas causas existe cierto apego de las Cortes de Apelaciones a las
opiniones del Sl como si fueran generalmente vinculantes, e incluso, complementarias

de la legislacion tributaria™?®

En cualquier caso, independiente de las consecuencias l6gicas de regirse un principio
autodeclaracion de impuestos y de las discusiones que puedan darse sobre la carga de
la prueba en sede jurisdiccional en general, lo cual, no abordaremos por la extension
que ello requeriria y regresando al tema que motiva este trabajo, creemos que todos los
actores de la relacién juridica tributaria directa o indirectamente asumen y concuerdan
que la carga probatoria tratandose de una declaracion “maliciosamente falsa” sera de

quien lo sefala, esto es, del Servicio de Impuestos Internos.

CAPITULO QUINTO: ESTANDAR PROBATORIO COMO UNA FORMA DE
GARANTIA PARA LOS DERECHOS DE LOS CONTRIBUYENTES

De forma previa a la entrada en vigencia de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, no
existia en el Cédigo Tributario una norma que diera cuenta de cual era la forma en que

el Juez debia valorar la prueba aportada al proceso.

Esto daba la sensacion a menudo, de que no existian reglas de valoracion clara sobre

la prueba aportada por los contribuyentes, pese a que por disposicion expresa del mismo

124 WAHN, WERNER. “Nuevas perspectivas y orientaciones sobre carga de la prueba en el
derecho tributario. Algunas reflexiones a propdsito de un fallo actual” EN Revista de Derecho
Tributario Universidad de Concepcién. Diciembre de 2018, p. 63-85.

125 MASBERNAT, P. ob. Cit.
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Cadigo Tributario debian aplicarse las normas del Cadigo de Procedimiento Civil sobre
el sistema de prueba legal tasada. Lo anterior tenia su origen en que habitualmente, las
sentencias reproducian los fundamentos esgrimidos en los informes del fiscalizador -0
de sus ampliaciones- sin que existiera un razonamiento probatorio que cumpliera el

estandar que la misma ley mandataba.

Con la entrada en vigencia de la Ley 20.322 de 2009 que cre0 la Justicia Tributaria y
Aduanera, se incluyé en el articulo 132 inciso 14?6 del Cédigo Tributario la sana critica
como sistema de valoracion probatoria. Esta norma vino a establecer expresamente un
sistema de valoracion probatoria aplicable a los procedimientos tributarios,
estableciendo que: “La prueba sera apreciada por el Juez Tributario y Aduanero de
conformidad con las reglas de la sana critica. Al apreciar las pruebas de esta manera, el
tribunal deber& expresar en la sentencia las razones juridicas y las simplemente logicas,
cientificas, técnicas o de experiencia en virtud de las cuales les asigna valor o las
desestima. En general, tomara en especial consideracion la multiplicidad, gravedad,
precision, concordancia y conexién de las pruebas o antecedentes del proceso que
utilice, de manera que el examen conduzca légicamente a la conclusiéon que convence

al sentenciador”.

Este sistema de libre valoracion tiene algunas limitaciones como el valor preferente de
la contabilidad o la imposibilidad de acreditar actos solemnes por otros medios que no
sean los dispuestos por la ley, lo cual pretende armonizar y controlar la valoracién del
juez en relacion a otras disposiciones del Coédigo Tributario como las que reglan la

contabilidad.

Asi, si bien la Ley 20.322 estableci6é un sistema de valoracion de prueba basado en las
reglas de la sana critica, nada dijo sobre el estandar probatorio aplicable a los
procedimientos tributarios, lo cual sigue la misma tendencia de las demas reformas
procesales en que se ha establecido dicho sistema de valoracion, a excepcion del

Cdédigo Procesal Penal, que ademas de establecer la sana critica como sistema de

126 Actualmente corresponde al inciso 15° como resultado de la reforma que introdujo la Ley
N°21.039 de 2017.
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probatorio, incluye en su articulo 340 una norma sobre estandar que exige para dar por
acreditados los hechos, que el sentenciador llegue a un grado de conviccion que vaya

mas alla de toda duda razonable.

Si bien, sistema de valoracion y estandar son dos conceptos que se encuentran
estrechamente relacionados, es posible distinguirlos con claridad. Asi, mientras que la
valoracion de la prueba es el procedimiento dirigido a determinar la verdad de ciertas
circunstancias de hecho, mediante el cual el sentenciador, a través de un proceso
intelectual busca extraer en la medida de lo posible, la verdad detras de los medios de
prueba que se encuentren incorporados en la causa'?’; el estdndar de prueba
corresponde a un instrumento procesal que permite al sentenciador conocer el nivel de
certeza exigido para que los presupuestos facticos que han sido invocados por los partes
dentro del proceso judicial, puedan ser considerados como verdaderos. Dicho de otro
modo, se trata del umbral que permite saber si un relato puede considerarse probado

dentro de un proceso'?.

Dicho de otra forma, la valoracion de la prueba en sentido estricto permite analizar la
evidencia rendida y determinar, a raiz de ello, qué probabilidad hay de que los
presupuestos facticos involucrados sean verdaderos. En cambio, es estandar de prueba
establece el grado de probabilidad exigido para considerar a dicha hipétesis como

verdadera®®.

Ya hemos indicado que tanto la jurisprudencia como la doctrina, se encuentran conteste
en que para la aplicacion de la prescripcion extraordinaria bajo la causal de que la
declaracién del contribuyente sea maliciosamente falsa, se requiere que la malicia sea
acreditada por parte del Servicio de Impuestos Internos. Sin embargo, si bien existe
consenso en que no basta con que la declaracion sea falsa, sino que ésta debe haber

sido falseada con malicia, esto, el conocimiento del contribuyente del potencial perjuicio

127 TARUFFO Michele. “Simplemente la verdad, El juez y la construccion de los hechos”.
Traduccién Daniela Accatino, Madrid, Marcial Pons, 2010. p. 184.

128 | ARROUCAU Jorge. “Hacia un estandar de prueba civil” EN Revista Chilena de Derecho, vol.
39 (3). 2012, p. 783.

129 \VON HASSELT, Roberto. “El estandar de prueba en materia infraccional”. Revista Centro de
Estudios Tributarios, Universidad de Chile, 2015. p. 213.
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fiscal de dicha falsedad, nada se ha dicho sobre cudl es el estandar de exigencia

probatoria que se requiere para dar por acreditada dicha malicia.

A continuacién, se expone brevemente cuales son los estandares probatorios sobre los
cuales ha distinguido la doctrina. Luego, se indican las razones por las cuales el estandar
exigible para la declaracion de malicia en la declaracion debiera mas exigente que el
estandar habitual del procedimiento general de reclamo.

El primer estandar de prueba aplicable a la mayoria de las cuestiones civiles en gran
parte de las legislaciones comparadas, en especial en la cultura anglosajona,
corresponde al de prueba preponderante o prevaleciente, que opera bajo una regla de
P>0,5, mediante la cual, una hipétesis se considerard probada si su grado de
confirmacion es superior al de la hipotesis contraria®. Es decir, para que un hecho
pueda darse por probado es necesario que su ocurrencia sea mas probable que su no
ocurrencia. Esta regla de estandar probatorio se utiliza en los temas de caracter civil
precisamente porgue los intereses que se contraponen entre las partes suelen ser de
igual valor, de manera tal que al aplicar dicha regla, se garantiza una distribucion
equitativa de los riesgos de errores entre las partes, lo que permite minimizar el namero

de veredictos erréneos distribuidos entre falsos positivos y falsos negativos.

Este es el estandar que nuestros tribunales aplicarian en el procedimiento general de
reclamo, al asignar un caracter civil a las liquidaciones de impuestos -y los intereses y
multas que en algunas ocasiones acceden a estos-. Como es posible advertir desde ya,
la calificacién de una declaracion como maliciosamente falsa y las consecuencias que
derivan de ello, permiten concluir a priori que dicha regla de estandar no permite
resguardar las garantias de los contribuyentes en atencién al dolo que se atribuye al

reclamante y al origen penal del concepto que se pretende aplicar.

En la otra vereda, es posible encontrar el estandar de mas all4 de toda duda razonable
aplicable a los procedimientos penales. Se trata de un estandar de prueba mucho mas

exigente que el de mera preponderancia de prueba, cuyo objeto es acercarse lo mas

130 FERRER, Jordi. “La Valoracién Racional de la Prueba”. Marcial Pons, Madrid, 2007.p. 47.
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posible a la veracidad del enunciado de hecho, estimandose por algunos autores en

torno al 95% de probabilidades de que el hecho haya ocurrido efectivamente®®?.

Es por ello que este tipo de estandar es el utilizado en los procesos penales, pues
demuestra una concepcién ético-politica bastante clara, dar primacia a la finalidad de
gue ningun inocente sea condenado por sobre el objetivo de que ningun culpable sea
absuelto, tolerando el mayor nimero de falsos negativo a fin de reducir al minimo el
namero de falsos positivos. Asi, este nivel de exigencia es complementario con el
principio de presuncion de inocencia, pues permite garantizarlo y hacerlo operativo al
distribuir los riesgos de error a favor del demandado, estableciendo una mayor exigencia
a la parte acusadora®®?,

Tal como indican Horvitz y Lopez: “len los Estados Unidos] el estandar de conviccién de
mas alla de toda duda razonable (“beyond a reasonable doubt’) es el estandar que se
aplica a los casos criminales, en oposicion al estandar probatorio de la “preponderancia
de la evidencia” (“preponderance of evidence” que es el que se aplica a los casos civiles.
La diferencia entre ambos estandares es que el primero resulta considerablemente mas
exigente, ya que mientras al demandante en un juicio civil le basta para obtener una
condena, presentar una prueba mas convincente que la del demandado, en un juicio
criminal la prueba debe despejar en la mente del juzgador toda duda razonable acerca
de los términos de la acusacion presentada en contra del imputado. En otras palabras,
el juicio penal no es una contienda en la que el tribunal se pronuncia sobre cual de las
dos versiones ante él presentadas es “mejor” sino que es un método para determinar
con certeza la existencia del delito y la participacion del acusado, de modo que si ello no
se logra debe absolverse, incluso si no se encuentran probados los enunciados facticos

gue demostrarian la inocencia del acusado.

Poniendo el énfasis en esta diferencia, se ha dicho que el “el objetivo de un juicio criminal

no es elegir la mejor historia entre las partes. Antes bien, es determinar si la Unica

131 TARUFFO, Michele. Paginas sobre justicia civil. Traduccion Maximiliano Aramburo, Madrid,
Marcial Pons. 2009, p. 425.
132 VAN HASSELT, R. ob. Cit. p. 220.
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explicacion plausible del evento en cuestion o no que el acusado es culpable en los

términos en que ha sido acusado®*?,

El fundamento para esta mayor exigencia explicito en Winship, que corresponderia al
primer caso en que se declard este estandar como una exigencia constitucional en los
Estados Unidos. Asi, la Suprema Corte indico “el estdndar de duda razonable juega un
rol vital en el esquema del procedimiento penal norteamericano porque es el principal
instrumento para reducir el riesgo de condenas fundadas en errores de hecho,
proporcionando asi una sustancia concreta a la presunciéon de inocencia. [...] El
requerimiento de mas alla de toda duda razonable desempefiaria un rol vital en nuestro
sistema de justicia criminal por diferentes razones. El acusado durante una persecuciéon
penal tiene un juego de intereses de inmensa importancia, tanto a causa de la posibilidad
de que pueda perder su libertad en virtud de la condena, como a causa de la certeza de

gue sera estigmatizado por la condena”. 34

Este estandar de exigencia seria el aplicable segun el propio Servicio de Impuestos
Internos en materia de prescripcién extraordinaria en aguellos casos en que pretende
hacerse extensiva la malicia de la declaracion de una sociedad a sus socios. Al respecto,
la Circular 73 de 2001 indica en lo pertinente: “Al respecto, esta Direccion estima que el
hecho de determinarse que la declaracion presentada por la sociedad es
"maliciosamente falsa" por si solo, no permite calificar de igual manera a las
declaraciones presentadas por los socios. En efecto, para los fines de la ampliacién
de los plazos de prescripcion establecidos en el articulo 200° del Codigo respecto
de éstos, debera probarse mas alla de toda duda razonable, el conocimiento que
éstos tenian de que lo declarado personalmente por ellos era falso. A tal fin, podria
hacerse valer como antecedente para demostrar dicho conocimiento la circunstancia que
los socios hayan actuado personalmente en la preparacion de la declaracion de la
sociedad o que, atendido el cargo que desempefian en la misma no hayan podido

sustraerse del conocimiento de la falsedad incurrida en la declaracién. En todo caso esta

138 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ Julian. Derecho Procesal Penal. Editorial Juridica de Chile.
Santiago, 2004. Tomo Il, p. 157.
13 HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ Julian, p. 158.
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es una cuestion de hecho, que debe aparecer revestida de pruebas suficientes que

lo demuestren en forma indubitable™?®. (énfasis agregado).

Sin embargo, entre ambos estandares, se asoma una tercera posibilidad, denominado
estandar de prueba clara y convincente. Este estdndar implica un mayor umbral de
exigencia probatoria para dar por probado un hecho que el de prueba preponderante,
pero menor que el estdndar de mas alla de toda duda razonable, y se encuentra
destinado a ser aplicado en materias donde el riesgo de una decision errénea por parte
del sistema judicial puede afectar importantes intereses individuales.

Asi, el estandar de prueba clara y convincente exige que el juez pueda dar por acreditado
un presupuesto factico cuando la evidencia disponible se desprenda de forma
relativamente categorica, es decir, en aquellos casos en que es mucho mas probable, o
altamente mas probable de que haya ocurrido a que no haya ocurrido el hecho y se
utiliza en asuntos vistos en sede civil, donde es necesario en virtud de los principios
juridicos involucrados en cada caso distribuir la carga del riesgo en favor de quien se

encontraria mas perjudicado®®®,

En Inglaterra este aumento en el umbral se ha logrado mediante un estandar intermedio
entre el civil y el criminal llamado —Higher Standard of Proof, utilizado frente a conductas
que, teniendo una sancién penal, se ventilan dentro de un litigio civil. De esta manera, la
seriedad de las posibles consecuencias perniciosas que puede traer consigo una
decision errénea, es lo que le exige al juez un —escrutinio acabado (anxious scrutiny)
de las circunstancias, o bien, una —prueba contundente (cogent evidence) de los

hechos.®’

Como bien resefia Von Hasselt: “Lord Denning en la causa de Bater contra Bater (1951)

sefialo que: —Pueden existir distintos niveles de probabilidad dentro del estandar

135 SERVICIO DE IMPUESTOS INTERNOS. Circular N°73 de 11 de octubre de 2001.

136 FUENTES Claudio. “Consideraciones en torno a la idea del estandar de conviccién en el
proceso civil’, en LORCA ANTONIO —et al, Justicia civil y comercial: una reforma ¢ cercana?,
Santiago, Editorial Francisco Leturia. 2011. p. 192.

137 LARROUCAU Jorge. “Hacia un estandar de prueba civil” EN Revista Chilena de Derecho, vol.
39 (3). 2012, p. 792.
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probatorio civil. El nivel de probabilidad dependera de la materia que esta en cuestion.
Un tribunal civil, cuando se encuentra examinando una imputacién de fraude,
naturalmente requerira un mayor nivel de probabilidad que cuando se pregunta si un
actuar negligente se ha producido. No adoptara un nivel tan alto como el de un tribunal
penal, incluso cuando considere una imputacion de caracteristicas criminales; pero

igualmente requerird un nivel de probabilidad que sea acorde con la ocasion™%,

En atencion a las consideraciones expuestas en este trabajo, creemos que el estandar
civil de prueba preponderante aplicable al procedimiento general de reclamo es
insuficiente para garantizar los derechos de los contribuyentes cuando se les imputa

malicia a sus declaraciones.

Esta proposicién no resulta descabellada cuando ha sido el propio Servicio de Impuestos
Internos quien a través de sus circulares ha sefialado que para hacer extensiva la malicia
de una sociedad a sus socios, se requiere que ésta se acredite mas alla de toda duda
razonable, estableciendo la necesidad de que, en atencién a la gravedad de la
imputacion, se requiera de prueba indubitable para la sancion. En la misma linea, nuestra
jurisprudencia ha sefialado el caracter restrictivo y excepcional de la causal para aplicar
la prescripcion extraordinaria como forma de sancién a la malicia del contribuyente en

sus declaraciones de impuestos.

Ya hemos visto previamente en la primera parte de este trabajo, que la locucién
maliciosamente falsa tiene un marcado origen penal, proveniente de la terminologia que

usa el Cédigo Tributario para referirse a los delitos tributarios.

Este caracter penal se deja ver también en la evolucibn que ha tenido nuestra
jurisprudencia sobre la materia, donde es posible ver cdmo en una primera etapa,
nuestras Cortes de Apelaciones indicaban la necesidad de calificar la malicia en sede
penal o al menos en un procedimiento infraccional en atencion a la gravedad de la
imputacién, como una forma de garantizar los derechos de los contribuyentes ante las

acusaciones del Fisco.

138 VON HASSELT, R. ob. cit. p. 221.
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Si bien, esta necesidad de recurrir a un proceso criminal o infraccional ha sido descartada
por la jurisprudencia, coincidentemente también con la entrada en vigencia de los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, ha persistido la idea de gravedad en la aplicacién
de la causal correspondiente a la calificacion de una declaracion como maliciosamente
falsa, indicando nuestra Corte Suprema que no basta que la declaracion sea falsa, sino
que debe acreditarse por el Servicio de Impuestos Internos que dicha falsedad es
maliciosa, es decir, que provenia de un contribuyente que sabia -0 no podia menos que

saber- el potencial perjuicio del patrimonio fiscal.

En este escenario, creemos que adoptar un estandar de prueba mas exigente que el de
prueba preponderante aplicable a los asuntos civiles, puede armonizar la imposibilidad
de recurrir a otro tipo de procedimiento penal o infraccional con el procedimiento general
de reclamo en donde se discute la calificacion o procedencia de la prescripcidon

extraordinaria bajo la causal de malicia en las declaraciones de impuestos.

Acercar el estandar de exigencia probatoria al estandar penal de mas alla de toda duda
razonable o de prueba clara y convincente permitiria resguardar la presunciéon de
inocencia de los contribuyentes ante la imputacién del dolo, sin necesidad de una

reforma legislativa.

Creemos que todos los actores se encuentran contestes en la gravedad de la imputacién
y en el caracter excepcional de su aplicacion, de manera tal que la adopcion de un criterio
gue eleve el estandar exigible para dar por acreditada la malicia, permite cumplir con la
necesidad de impartir justicia en materia tributaria, sin lesionar la organica de los
procedimientos cuyo conocimiento ha sido otorgado a los Tribunales Tributarios y

Aduaneros en esta materia.
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CAPITULO SEXTO: “CONCLUSIONES”

La expresion “maliciosamente falsa” y otros términos analogos aparecen reiteradamente
en nuestra normativa de delitos tributarios. Al parecer, el legislador quiso recalcar el
reproche a los injustos tributarios que signifiquen defraudacién dolosa al patrimonio

fiscal.

Dichos términos, tratandose del ya tan mencionado articulo 97 del Cddigo Tributario, sin
duda integran el elemento de la faz subjetiva del tipo penal. Distintas posturas existen
respecto de la funcién que estos términos juegan en la descripcién legal. Reiteracién sin
valor normativo, dolo directo, dolo especifico, eliminacién de presunciones para algunos.

Incluso para otros, la descripcién se analizaria en sede culpabilidad.

Ya en el Cédigo Tributario, las posturas tampoco son pacificas. Dolo Civil, Dolo
Administrativo o Tributario, Dolo Penal. Dependiendo de la postura que se asuma, las

consecuencias seran diversas.

Hemos visto que la jurisprudencia de segunda instancia, en una primera etapa, se ha
inclinado por reconocer el caracter penal de las expresiones, entregando la competencia
de su contenido al Juez del Crimen. Distinta es la postura de nuestro Tribunal Supremo,
quien reiteradamente ha negado el componente penal a la descripcion del inciso 2° del

articulo 200 del Cadigo Tributario.

Lo dltimo, trae como consecuencia que no sea exigible la determinacién de la conducta
en sede criminal, siendo esta la posicion que se mantiene hoy como jurisprudencia
uniforme, tanto en las Cortes de Apelaciones como en la Corte Suprema, concluyendo
que la malicia que debe ser declarada por el Tribunal Tributario en el procedimiento

general de reclamo es indole tributario y no penal.

Esto implica que debe acreditarse no sélo la falsedad de la declaracion, sino también
gue ésta es maliciosamente falsa. Dicha malicia supone que el contribuyente sabia o no
podia menos que saber que su conducta era suficiente para amenazar el patrimonial

fiscal en su propio beneficio. En cualquier caso, respecto a la carga de la prueba, la
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jurisprudencia uniforme de nuestros tribunales ha sefialado que ésta recae sobre el
Servicio de Impuestos Internos, no generando ningun perjuicio sobre el contribuyente su

inactividad en esta materia.

Creemos que los términos que han sido extraidos por el legislador desde los delitos
tributarios tiene al menos un motivo, inspirar la figura de gravedad. Si se entrega la
competencia a la administracién, o a la competencia de los Tribunales Tributarios y
Aduaneros, sin realizar ninguna distincién, existe el riesgo de privar al contribuyente de
las garantias que tanto demoraron plasmarse en nuestra legislacion penal y que incluso,
podrian ser atentatorios contra principio mas generales del derecho como la presuncion

de la buena fe.

En este sentido, lo que planteamos es que una forma de resolver la tension entre la
inspiracion penal del concepto maliciosamente falso y la imposibilidad factica de requerir
dicha declaracion en un procedimiento penal o infraccional, puede subsanarse por la via
de establecer para estos casos un estandar probatorio mas alto que el de prueba
preponderante, que seria aquel que primaria en el procedimiento general de reclamo

para los casos que no implican la acreditacién de la malicia por parte del contribuyente.

Asi, un estandar de exigencia probatoria mas alto, que se acergue o equipare al estandar
penal para dar por acreditados los hechos, como el de prueba clara y convincente o el
de mas alla de toda duda razonable, permitiria, sin alterar la naturaleza del procedimiento
general de reclamo, garantizar los derechos de los contribuyentes ante una imputacién

de tal gravedad como malicia de sus declaraciones de impuestos.

La adopcion de este criterio no requiere necesariamente de una modificacion de caracter
legal, toda vez que nuestro Cadigo Tributario, a diferencia del Codigo Procesal Penal en
su articulo 297, no fija expresamente un estandar probatorio para dar por acreditados

los hechos en ninguno de los procedimientos que contempla.
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