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RESUMEN

El articulo 110 del Codigo Tributario permite eximir de responsabilidad penal
o atenuar la pena para el infractor de escasos recursos pecuniarios, que, por su
exigua ilustracion u otra causa de justificacion, haga presumir que ha tenido un
conocimiento imperfecto del alcance de las normas tributarias.

Lanorma referida representa una herramienta eficaz para la defensa de un contribuyente
acusado por delito tributario, especialmente si consideramos las altas penas a las que se
ven expuestos. No obstante, existe un déficit, tanto jurisprudencial como dogmaético, en
el estudio de los elementos normativos que posibilitan su aplicacion.

El presente trabajo pone su acento en la deconstruccion de estos elementos, para,
finalmente, proponer una nueva via de interpretacion.El articulo 110 del Codigo
Tributario permite eximir de responsabilidad penal o atenuar la pena para el
infractor de escasos recursos pecuniarios, que, por su exigua ilustracion u otra
causa de justificacion, haga presumir que ha tenido un conocimiento imperfecto
del alcance de las normas tributarias.

La norma referida representa una herramienta eficaz para la defensa de un
contribuyente acusado por delito tributario, especialmente si consideramos
las altas penas a las que se ven expuestos. No obstante, existe un déficit, tanto
jurisprudencial como dogmatico, en el estudio de los elementos normativos que
posibilitan su aplicacion.
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El presente trabajo pone su acento en la deconstruccion de estos elementos, para,
finalmente, proponer una nueva via de interpretacion.

Palabras clave: Apreciacion de la prueba en conciencia, eximente, atenuante y
sana critica.

1. INTRODUCCION

Elarticulo 110 del Codigo Tributario (en adelante CT)! constituye un reconocimiento
implicito del legislador acerca de la complejidad de la norma tributaria, debido a
lo cual, exime de responsabilidad penal o beneficia, con una rebaja de la pena, a un
infractor de escasos recursos econdmicos, que por sus exiguos conocimientos u otra
causa de justificacion no ha comprendido el alcance de estas.

Ciertamente, esta norma, es una excepcion al principio “ignorantia legis non
excusat”, plasmado en los articulos 7° y 8° del Cddigo Civil (en adelante CC),
asi como a los principios de igualdad ante a la ley e igual distribucion de las
cargas publicas, establecidos en el articulo 19 N.° 2 y 20, respectivamente, de la
Constitucion Politica de la Republica (en adelante CPR).

Los delitos tributarios, sancionados en el articulo 97 del Codigo del ramo y en
otros cuerpos normativos, abarcan un amplio espectro de figuras, tanto activas
como omisivas, que van desde las maquinaciones fraudulentas hasta el abuso
de franquicias y beneficios tributarios (ver Matus y Pérez, 2021, y Van Weezel,
2007, para mas detalles).

Existe consenso entre los tratadistas que el legislador penal tributario se ha
inclinado por situar al dolo como elemento central de la culpabilidad, asi como
por adelantar las barreras de punibilidad, tipificando delitos de mera de actividad,
lo que excluye una faz frustrada (en este sentido, Massone, 2010, Garcia y Ugalde,
2011, Van Weezel, 2007, entre otros).

Dentro de este contexto, no resulta ajeno que el marco penoldgico alcance penas
de crimenes (p. €j., art. 97 N.° 4, incisos 3° y 4°, del Codigo Tributario; arts. 90,

1 Articulo 110 del Codigo Tributario: “En los procesos criminales generados por infraccion de
las disposiciones tributarias, podra constituir la causal de exencion de responsabilidad penal
contemplada en el N° 12° del articulo 10° del Codigo Penal o, en su defecto, la causal atenuante
a que se refiere el numero 1° del articulo 11° de ese cuerpo de leyes, la circunstancia de que el
infractor de escasos recursos pecuniarios, por su insuficiente ilustraciéon o por alguna otra causa
justificada, haga presumir que ha tenido un conocimiento imperfecto del alcance de las normas
infringidas. El tribunal apreciard en conciencia los hechos constitutivos de la causal eximente o
atenuante.”
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inciso final, 97, inciso sexto, 104 y 107 del D.L. 824, y art. 27 bis, inciso quinto,
del D.L. 825), aumentando las posibilidades de un cumplimiento efectivo de la
pena, con las consecuencias que ello implica.

En razon a lo expuesto, es posible distinguir con nitidez que el articulo 110 del
Codigo Tributario surge como un medio efectivo para la defensa del contribuyente
imputado por delito tributario.

Sin embargo, la configuracion de la eximente o de la atenuante, N.° 12° del
articulo 10° y N.° 1° del articulo 11, ambas del Codigo Penal, deben ser valoradas
bajo el sistema de “apreciacion en conciencia”, el cual constituye una facultad
indeterminada para que el sentenciador valore la prueba, ajeno a todo control vy,
por tanto, factible de abusos en su aplicacion.

El sistema de “apreciacion de la prueba en conciencia” no es ajena a nuestro
sistema procesal, el Codigo de Procedimiento Civil, en sus articulos 717y 724, la
adopta tratdndose de juicios de minima cuantia, lo mismo sucede con el articulo
455 del Codigo del Trabajo de 1931 (Decreto con Fuerza de Ley N.° 178), articulo
305 bis A del Cddigo de Procedimiento Penal, entre otros cuerpos normativos
(ver Salas, 1993, para mas detalles).

En el ambito tributario, la insercion normativa de este método probatorio se
produce con la dictacion de la Ley N.° 13.305, publicada el 06 de abril de 1959,
cuyo articulo 159 se traspasé integramente al actual articulo 110 del Codigo
Tributario.

Los sistemas de valoracion de la prueba, en sus extremos, prueba libre y prueba
legal tasada, se basan en la confianza o fiabilidad que merezca la labor judicial
para el legislador.

En Espaia, por ejemplo, bajo laidea de un sistema “liberal y progresivo”, el articulo
741.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, permitia la apreciacion de
la prueba segun la conciencia del juez, quien era libre de convencerse, segin su
intimo parecer, de la existencia o inexistencia de los hechos de la causa, valorando
las pruebas segun su “leal saber y entender” (ver, Alvarez, 2012).

El saber personal del juez sin sujecion a parametros de ningln tipo es un riesgo,
puesto que es un proceso intimo de conviccion, podria decirse hasta secreto,
en el que no tiene obligacion de fundamentar su decision en base a paramentos
objetivos minimos.

Adicionalmente, se debe dilucidar la naturaleza y propiedades de los elementos

normativos que subyacen a la aplicacion del articulo 110 del Codigo Tributario,
cuyo denominador comun es el conocimiento imperfecto que posee el acusado
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respecto del alcance de las normas tributarias infringidas y que la jurisprudencia
ha interpretado de forma vacilante e incluso contraria a derecho (en este sentido,
Rol N.° 380-2017, Corte de Apelaciones de Concepcion).

Por ultimo, se suma otro aspecto no resuelto, esto es, en qué momento del proceso
penal por delito tributario se debe producir el debate acerca de la configuracion
de la eximente o atenuante, en su caso, esto es, si debe formar parte de la teoria
de la defensa o se debe debatir en la audiencia de determinacion de la pena (art.
343 del Codigo Procesal Penal), lo que importa una distincidon no menor como se
vera mas adelante.

De este modo, la colision del articulo 110 del Cédigo Tributario con los principios
juridicos sefialados, el estudio sobre los elementos normativos que deben
satisfacerse a partir de los hechos configuradores de la eximente o atenuante y la
etapa del proceso penal en que debe producirse este debate, son tres caras de un
mismo problema que seran tratadas en el presente trabajo.

2. ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION

Existe jurisprudencia que le otorga a la apreciacion de la prueba en conciencia un
margen mayor que la sana critica para la valoracion de la eximente o atenuante
del articulo 110 del CT (en este sentido, RIT O-9-2017, TOP de Cafiete), lo que
no es aceptado por parte de la doctrina que ve la necesidad que la apreciacion de
la prueba en conciencia se adecue a criterios de racionalidad y 16gica (Vallespin,
2011).

Otra parte de la doctrina reconoce que la apreciacidon de la prueba en conciencia
debe respetar la prueba aportada al proceso y dar razones para comprender la
forma de valoracion que realiza el juez (Penailillo, 1989).

El articulo 110 del CT estable como causal de exencion de responsabilidad penal,
la eximente del N° 12° del articulo 10° del Cédigo Penal, el cual sefiala: “Estan
exentos de responsabilidad criminal: 12. ° El que incurre en alguna omision,
hallandose impedido por causa legitima o insuperable.”

Para el caso que no se configure la eximente senalada, en su defecto, se prevé
la atenuante del nimero 1° del articulo 11° del citado texto legal, que reza de
la siguiente forma: “Son circunstancias atenuantes: 1. © Las expresadas en el
articulo anterior, cuando no concurren todos los requisitos necesarios para eximir
de responsabilidad en sus respectivos casos.”

La discusion actual gira en torno a la modalidad de comision del delito, ya que

conforme a la exencidn citada, para Irarrazaval (2019), seria solo plausible
tratdndose de figuras omisivas (articulo 97 N° 4 y 5), excluyendo los delitos
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tributarios por accidn, que son la mayoria (articulo 97 N° 8, 9, 10 inciso tercero,
12, 13, 14, 18, 22, 23, articulo 100, todos del Codigo Tributario y articulo 31
N° 12 del D.L. N° 824 sobre Impuesto a la Renta), lo mismo ocurriria con la
atenuante, ya que al ser una eximente incompleta, los prepuestos facticos deben
ser los mismos.

En la vereda contraria, Van Weezel (2007) sostiene que la eximente y atenuante se
aplican tanto a delitos activos como a los omisivos, ya que a su juicio la omisioén
del articulo 110 no se relaciona a la modalidad de comision, sino a un momento
de omisidon previo, consistente en la omision de procurarse los conocimientos
adecuados para entender el ejercicio de la actividad economica.

La jurisprudencia ha sido titubeante en esta materia, ya que reconoce la omision
como forma de comision (RIT O-231-2023, TOP La Serena) y, a su vez, admite
la comision activa (RIT 0-9-2017, TOP Caiete).

Otro aspecto en discusion es resolver la pregunta si la eximente o atenuante
referida, ;solo aplican a infractores de escasos recursos pecuniarios o no?.

Para gran parte de la doctrina (por ejemplo, Matus y Pérez, 2021), solo puede ser
beneficiario de la eximente o atenuante del articulo 110 el infractor de escasos
recursos pecuniarios, que, por alguna causa de justificacion, como por ejemplo su
insuficiente ilustracion, ha tenido un conocimiento imperfecto del alcance de las
normas infringidas.

En contraposicion, Van Weezel (2007), plantea que es discutible que un
contribuyente de escasos recursos pecumarlos yerre, mas facilmente, que uno
que no lo es, y esto pone en entredicho el principio de igual reparticion de las
cargas publicas.

En relacion con la oportunidad procesal en que se debe abrir debate para la
prueba de la eximente o atenuante, es preciso destacar que la mayoria de la
jurisprudencia lo trata en la audiencia de determinacién de la pena, no siendo el
criterio compartido por el Servicios de Impuestos Internos (RIT O-9-2017, TOP
Cariete).

3. TENSIONES ENTRE EL ARTiCULO 110 DEL COT Y PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES

Ya advertiamos, que la aplicacion del articulo 110 del CT, podria significar
una erosion de ciertos principios juridicos claramente afianzados en nuestra
legislacion, seglin pasaremos a tratar a continuacion:
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3.1. Proceso racional y justo (art. 19 N.° 3, inciso 6° de la CPR)?

El profesor Cea (2012) sefiala que se trata de una “cldusula abierta a la constante,
o incesante, labor de perfeccionamiento procesal que la Carta Fundamental
impone a la ley.”

Dentro de las caracteristicas que comprende un proceso racional y justo, el Tribunal
Constitucional ha expresado, en causa Rol N.° 2133-11-INA, lo siguiente:

“Mas especificamente se ha indicado que el derecho a un proceso previo,
legalmente tramitado, racional y justo, que la Constitucién asegura a todas las
personas, debe contemplar las siguientes garantias: la publicidad de los actos
jurisdiccionales, el derecho a la accion, el oportuno conocimiento de ella por la
parte contraria, el emplazamiento, la adecuada defensa y asesoria con abogados,
la produccion libre de pruebas conforme a la ley, el examen y objecion de la
evidencia rendida, la bilateralidad de la audiencia y la facultad de interponer
recursos para revisar las sentencias dictadas por tribunales inferiores (STC Rol
N.° 1448).”

De esta forma, no hay duda de que el legislador constitucional establecié un
presupuesto minimo para sentar las bases de un proceso racional y justo, siendo
labor de la ley comun dotarla del contenido necesario para dar plena vigencia a
dicha garantia.

En este sentido, pareciera que la valoracion de la prueba en base al principio de
la “apreciacion en conciencia” en su concepcidn originaria, iria en una direccion
contraria, ya que no existe obligacion del sentenciador de fundamentar su fallo
mas alla de su mera conviccidn subjetiva, lo que sera abordado mas adelante.

2 “Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

3°.- La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente
tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos.”
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3.2.Igualdad ante la ley e igual reparticion de las cargas publicas
(art.19 nos. 2y 20 de la CPR)?

Acerca del “principio de igualdad ante la ley”, el Tribunal Constitucional ha
manifestado, en causa Rol N.° 807-07-INA, que: “esta dimension de la igualdad
no significa, sin embargo, que toda diferencia exija un trato legal diferenciado,
pues ello haria imposible establecer reglas generales. Lo que la Constitucion
prohibe no es hacer diferencias, sino hacer diferencias arbitrarias.”

En atencion a ello, debemos dilucidar si la aplicacion del articulo 110 del CT, es
razonable y justificado.

Respecto del segundo principio en referencia, es preciso establecer que con el
término ‘“‘carga publica” se suele aludir a ciertas formas de contribucidén de los
individuos a la supervivencia y al cumplimiento de los fines de la organizacion
politica, que pueden representar para aquellos un sacrificio en su patrimonio o
libertad (Ponce de Ledn, 2015).

La CPR garantiza que las cargas publicas se repartirdn de forma igualitaria, no
desde el punto de matematico, sino en base al principio de isonomia, el cual
incluye a personas naturales y juridicas, asi como a las cargas publica reales y
personales.

El articulo 110 del CT altera este principio, toda vez que permite que imputados
de escasos recursos de econdmicos y con bajo nivel de ilustracion puedan ser
eximidos de responsabilidad en la comision de delitos tributarios.

3.3. La ley de presume conocida por todos y nadie puede alegar su
ignorancia una vez que haya entrado en vigor (arts. 7° y 8° del
Cédigo Civil)*

Lo paradojico es que al articulo 110 del CT no sélo es una excepcion a estos
principios, sino que se ampara en causas de justificacion indeterminadas, que
serdn valoradas bajo el criterio subjetivo del juez, lo que es un sintoma de la
permeabilidad de esta norma y la necesidad de su reinterpretacion o, inclusive,
su reformulacion.

3 Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

“2°- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley. Ni la ley
ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;”

“20°.- La igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que
fije la ley, y la igual reparticion de las demas cargas publicas.”

4 “Art. 7°. La publicacion de la ley se hard mediante su insercion en el Diario Oficial, y desde la
fecha de éste se entendera conocida de todos y sera obligatoria.”

“Art. 8°. Nadie podra alegar ignorancia de la ley después que ésta haya entrado en vigencia.”
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4. APRECIACION DE LA PRUEBA EN CONCIENCIA

Por lo general, se distinguen tres sistemas de valoracion de la prueba: prueba
legal o tasada, la intima o libre conviccion y el de las reglas de la sana critica o la

apreciacion razonada.

El primero de los sistemas quedara al margen de este trabajo, ya que no guarda
relacion con el fin de la presente investigacion.

Desde la perspectiva historica, “el principio de la intima conviccidn o apreciacion
en conciencia de la prueba aparecidé en la época de la Revolucion Francesa,
directamente ligado a la institucidon del jurado popular. En las leyes francesas
de 18 de enero y 16-29 de septiembre de 1791 sobre el Procedimiento Penal
se exhortaba a los miembros del Jurado a escuchar atentamente y expresar su
creencia u opinion (veredicto) segun su intima conviccion, atendiendo libremente
a su conciencia, formulandose asi el principio de [ ‘intime conviction.

Con posterioridad el Code d Instruction Criminelle de 1808 (articulo 342) permitid
la aplicacién del sistema de /'intime conviction por los jueces profesionales o
de carrera; extendiéndose dicho modelo a la mayoria de los sistemas procesales

europeos” (Miranda 1997).

En este sistema de valoracion de la prueba, el juez no requiere dar conocer el
proceso intelectual a través del cual llega a una decision, existe plena confianza
en su conocimiento “ilustrado”, puede incluso prescindir de la 16gica.

El principio de la apreciacion de la prueba en conciencia representa un riesgo alto
de abusos, de arbitrariedad y de descontrol de la actividad jurisdiccional, inclusive
podria conducirnos a la “dictadura de la conviccion judicial subjetiva, equiparando
a esta la simple impresion personal del juez” (en este sentido, Miranda 1997).

Nuestra legislacion reconoce este sistema de valoracion de la prueba desde antafio.

Ya nos adelantaba Salas (1993), que la Ley N.° 18.287, de 7 de febrero de
1984, relativa al procedimiento ante los Juzgados de Policia Local, derog6 la
legislacion anterior que prescribia que la prueba debia apreciarse “en conciencia”,
reemplazandola por la sana critica, al sefialar el inciso segundo del articulo 14, lo
siguiente: “Al apreciar la prueba de acuerdo con las reglas de la sana critica, el
tribunal deberé expresar las razones juridicas y las simplemente logicas, cientificas
o técnicas en cuya virtud les asigne valor o las desestime. En general, tomara
en especial consideracion la multiplicidad, gravedad, precision, concordancia y
conexion de las pruebas y antecedentes del proceso que utilice, de manera que
el examen conduzca logicamente a la conclusion que convence al sentenciador.”
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Actualmente, por ejemplo, podemos ver evidencias en el Codigo del Trabajo,
articulo 61, referente a la calificacion de los créditos privilegiados del articulo
2472 del Cédigo Civil, y articulo 297, disolucion de una organizacion sindical
por incumplimiento grave de las obligaciones que impone la ley o por haber
dejado de cumplir alguno de los requisitos de forma.

Bajo el principio de la intima conviccidn o apreciacion en conciencia de la prueba,
no existe obligacion del sentenciador para “motivar” la sentencia (en este sentido,
Corte Suprema, Rol N.° 26.854-14).

La motivacion de la sentencia es la tnica forma de controlar la racionalidad y
coherencia del juez, constatar que no ha derivado en una arbitrariedad.

Por consiguiente, hoy en dia conforman una inescindible pareja las cuestiones de
la “valoracion” (de las pruebas) y de la “motivacion” (de la susodicha valoracion)
(ver, Igartua, 2021).

Elincumplimiento de la obligacion de motivar la sentencia deriva en una infraccion
directa al debido proceso, consagrado en el articulo 19 N.° 3, inciso quinto, de la
CPR, cuyo mandato es que todo 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos.

La racionalidad, por tanto, constituye un mandato de ajuste a todo proceso
judicial, y, por consiguiente, a las resoluciones que emanan de dichos érganos.

Nada mas distante del debido proceso se encuentra la apreciacion de la prueba en
conciencia en su version original.

Por el contrario, el sistema de apreciacion razonada de la prueba segun las
reglas de la sana critica exige ineludiblemente que en la sentencia se motive
expresamente el razonamiento realizado por el juzgador.

El minimo comun denominador de la apreciacion de la prueba en conciencia y
de la sana critica es la racionalidad y la logica, de modo que la apreciacion de
la prueba en conciencia debe entenderse como un “sistema de valoracion libre,
racional y 16gico”, lo que lo aproxima a la sana critica, pero ademas se ajusta al
mandato constitucional del debido proceso.

En linea con lo anterior, el deber de motivar una sentencia basada en el sistema
de apreciacion de la prueba en conciencia implica compartir un saber, obliga que
el juez convenza con su fallo, en definitiva, valida el sistema y permite que los
recursos que se deduzcan en contra de la sentencia operen desde los principios
del debido proceso.
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En una linea similar a la que venimos desarrollando, el Tribunal Constitucional
ha expresado, en causa Rol N.° 8123-20 INHP, lo que sigue:

“Apreciar la prueba en conciencia posibilita que el juez pondere las pruebas para
configurar la causal con amplia libertad, pero no es sinénimo de arbitrariedad o
decisionismo. Es un ejercicio que debe realizarse explicitando la actividad que
efectia el sentenciador para llegar a una conclusion, desde la argumentacion
juridica. El requisito en comento también busca, enlazado con el deber de
publicidad, “proporcionar a los litigantes los antecedentes que les permitan
conocer los motivos que determinan la decision del litigio” (SC Rol N.° 617-05,
c.3°).”

5. ELEMENTOS NORMATIVOS DEL ARTICULO 110 DEL CODIGO
TRIBUTARIO

Es posible sostener que el sistema procesal penal se ha basado en la confianza
depositada en el conocimiento de los jueces para interpretar correctamente los
enunciados normativos y en el respeto a ciertos limites en las indagaciones,
especialmente a través del bloque de derechos humanos (ver, Coloma, 2004).

En este orden ideas, surge la necesidad de una adecuada construccion de los
enunciados normativos, ya que como sefiala Dopico (2009): “Llenar una categoria
normativa (tipicidad penal) con un dato de la naturaleza (causalidad, entiéndase
como se entienda) sin ser codificado juridicamente, s6lo puede conducir a
resultados contradictorios, o a la necesidad de toda una panoplia de parches
normativos para una interpretacion razonable.”

Mal podria generarse una adecuada conexion entre enunciados normativos,
medios de prueba y valorizacion de la prueba, si existe confusion en los primeros.

Debemos tener en cuenta que “los medios de prueba son los instrumentos a
través del cual se introducen en el proceso los elementos que sirven al juez para
adoptar la decision” (Tonini y Conti, 2023), los que a su vez buscan satisfacer los
enunciados normativos.

Vale decir que la labor del juez, en el tema que nos ocupa, es inferir acerca
del objeto de prueba de la eximente o de la circunstancia modificatoria de
responsabilidad penal del articulo 110 del CT, y este objeto, a nuestro juicio, no
esta lo suficientemente determinado, lo que en si es un peligro para la seguridad
juridica.
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5.1. Delito tributario

Zaffaroni et. al (2002) explica que ““son delitos especiales aquellos de los cuales
no puede ser autor cualquier persona, sino tan s6lo quien retina las particulares
condiciones objetivas exigidas para aquel por el tipo penal. De ahi que también
se los llame delitos de autor calificado.”

Los delitos tributarios requieren un sujeto cualificado, el contribuyente.

Por otro lado, la imputacién en los delitos de infraccion de deber se sustenta
fundamentalmente en el incumplimiento de un deber especial que exige una
prestacion positiva en el marco de una vinculacion institucional (Garcia, 2019).

El deber del cual hablamos aca es especial, solidario e institucionalmente
asegurado (Reston, 2014), y a los que Jakobs (1997) se refiere en términos de que
existe un vinculo entre el autor y el bien juridico que es previo a la norma penal.

A nuestro juicio, la relaciéon se daria entre el contribuyente y el deber de
solidaridad, bien juridico, sobre el cual se estructura el sistema impositivo.
Existiendo, ademas, otro bien juridico que se oculta, el deber de obediencia a la
norma (Fernando, 2008).

Retomando la idea acerca de las caracteristicas del delito tributario, nos dice Van
Weezel (2007) que atendiendo a las fases de desarrollo (frustracion, desistimiento
y punibilidad), la gran mayoria de los delitos tributarios parecen ser un sistema
de delitos de mera actividad. Esto significa que se castiga la conducta con
independencia del resultado, como por ejemplo articulo 97 N.° 4 del Codigo
Tributario, ““...omisi0on maliciosa en los libros de contabilidad de los asientos...”.

La condicion que la omision sea maliciosa nos lleva a la intencion o proposito
prevista por el infractor y como expresa Roxin (1997), si bien existe acuerdo
sobre que la intencién es la persecucion dirigida al cumplimiento del resultado
tipico, también se estima que el concepto de la intencion ha de ser interpretado a
menudo de manera diferente “seglin la naturaleza juridica de la accidon punible y
segun la finalidad perseguida por el legislador con la comunidad penal”.

Para configurar un delito omisivo en los términos previstos en el articulo 97 del
Cdédigo Tributario, se requiere que esa omision se dirija a un fin: no pagar o
pagar menos impuestos u obtener devoluciones indebidas, en sintesis, obtener un
beneficio pecuniario del Fisco que dana el patrimonio fiscal.

Notamos que el elemento determinante es la intencionalidad, por lo que este tipo

delitos podria ser calificado como un delito de intencidn, cuyo elemento subjetivo
discurre sobre todo el tipo penal tributario, exigiendo una especial motivacion,
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distinto del dolo, una finalidad que va mas alla de (trasciende a) la realizacion del
tipo y que la doctrina califica como “delitos cortados de resultado” o “delitos de
resultado cortados”, como el caso de la omision maliciosa del articulo 97 N.° 4,
dafiar el erario fiscal (ver, Luzon, 2016).

Como es posible advertir, nuestra tesis se ubica, precisamente, en la intencioén
interna del infractor, lo que permite abrir el abanico no solo los casos de omision,
puesto que la transversalidad de los delitos tributarios viene dado por la intencion,
no por el resultado, ni por la forma de comision, sino, precisamente, por la puesta
en peligro del patrimonio fiscal, lo que ataca los bienes juridicos protegidos, la
solidaridad y el respeto a la norma, afectando la existencia misma del Estado,
quien se encarga de aplicar este principio a través de las cargas y distribuciones
impositivas.

5.2. Causales de justificacion

La defensa basada en una causal de justificacion es positiva y relativa, pues exige
probar las concurrencias de condiciones de caracter personal que deben afirmarse
respecto de cada acusado en particular y por ello conduce a un sobreseimiento

del art. 250 c¢) CPP o a la absolucion tnicamente de quien esta justificado (Matus
y Ramirez, 2021).

El delito tributario de omision no requiere de un resultado y si a esas inactividades
no les pudiera imputar resultado alguno en el mundo exterior, entonces tampoco
se les podria imputar ningun riesgo, o en su caso, lesion de un bien juridico, vy,
en consecuencia, el Derecho Penal careceria de legitimizacion para intervenir, ya
que su finalidad es proteger bienes juridicos (en este sentido, Gimbernat, 2013).

Pareciera que existen fuertes razones para no circunscribir la eximente del articulo
10 N.° 12 del Cédigo Penal, tratada en el articulo 110 del Cdédigo Tributario,
exclusivamente a los delitos de omision, respaldando la tesis planteada por Van
Weezel (2007), en términos que la “omision” de la eximente referida, consiste
en la “omisién de procurarse los conocimientos necesarios para el ejercicio de
la actividad econdmica de que se trata”, o bien podriamos decir, “la omisidén de
procurarse los conocimientos para comprender adecuadamente los efectos de la
norma tributaria”, que no es lo mismo que referirse a la actividad econdmica,
puesto que la gran mayoria de los contribuyentes conocen perfectamente su
actividad econdmica, pero no necesariamente las normas tributarias que dicha
actividad conlleva.

Nuestra jurisprudencia (por ejemplo, Corte de San Miguel, Rol N.° 71-2015) ha
asentado un binomio con el cual se pretende construir una formula sacra para
valorar si un infractor ha comprendido o no el alcance de las normas tributarias,
esto es, escasos recursos pecuniarios + bajo nivel de escolaridad= eximente del
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articulo 10 N.° 12 del Codigo Penal o atenuante del 11 N° 1 del mismo texto legal.
Muchos fallos en sede administrativa (entre otros, RUC: 11-9-0000195-0,
Tribunal Tributario y Aduanero (en adelante TTA) de la Region de la Araucania,
RUC 12-9-0000077-2, TTA de la Region de Coquimbo), reemplazan el concepto
de “bajo nivel de escolaridad” por “bajo nivel cultural”, lo que no es igual a
“bajo nivel ilustracion”, los dos primeros conceptos aluden a un determinado
nivel de conocimiento, mientras que este ultimo se refiere a disminuido nivel de
entendimiento, que lo acercaria a la atenuante de imputacion penal disminuida
(art. 10 N.° 1 en relacion al art. 11 N.° 1, ambos del Codigo Penal) y no a la
eximente de omision por causa insuperable o legitima (art. 10 N.° 12 del CP).

Conviene recordar que “la imputabilidad disminuida es sinonimo de capacidad
mental parcial o incompleta. Bajo este concepto, no se hace distincion en cuanto
a la intensidad de la disminucion, por lo que es posible aplicar la misma respuesta
penal independientemente de si la disminucion fue “significativa” o “poco
significativa” (Harbottle, 2016).

En un sentido similar, podemos encontrar fallos que exigen que el contribuyente
sea “analfabeto” y carente de recursos, es decir, existe una equiparacion de
una persona ignorante o sin cultura a un bajo nivel de entendimiento (Corte de
Apelaciones de Santiago, Rol N.° 14.940-2000).

Por otro lado, la causal de justificacion guarda relacidon con el error, que podré ser
de tipo o de prohibicién.

En el error de tipo quien actiia no ha incluido en absoluto en su representacion
un elemento del tipo. No presupone ninguna falsa suposicion, sino que basta con
la falta de la correcta representacion (Roxin, 1997). Un ejemplo en este sentido
podria tratarse del contribuyente que cree que pagando el 1.V.A. se dan por
cumplida todas sus obligaciones tributarias y desconoce por completo que debe
realizar una declaracion anual de renta.

Por otro lado, en el error de prohibicidn, el sujeto actia dolosamente, conoce
todas las circunstancias del hecho, pero no obstante considera permitido (es decir
no antijuridico) su hecho (Roxin, 1997). Por ejemplo, un contribuyente sabe que
debe emitir boleta por las ventas que realiza en su negocio, pero cree que el
monto minimo para emitir boleta es de $100 y no de $1 peso (Resolucion del SIT
N° 60, de 2023).

Ahora bien, si volvemos a delito de omision, la pregunta seria ;a qué tipo de error
se aplica?
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Ciertamente, nuestro Codigo Penal no trata esta distincion entre error de tipo
y de prohibicion®, ademas el articulo 110 del Codigo Tributario habla de “... o
por alguna otra causa justificada, haga presumir que ha tenido un conocimiento
imperfecto del alcance de las normas infringidas”, lo que permite considerar un
amplio espectro factico y normativo que provoquen un tipo de error, cualquiera
sea este.

En este aspecto, compartimos la tesis de Van Weezel (2007) de eliminar la
distincion entre estos errores.

Conviene hacer presente que la creencia jurisprudencial del binomio tratado
previamente no es suficiente a la hora de valorar si un contribuyente comprende
o no los alcances de la norma tributaria, para ello se debe recurrir a elementos
normativos y también extra normativos, se debe considerar el ordenamiento
juridico en su conjunto, ya que suelen haber contribuyentes con bajo nivel de
escolaridad, pero con suficiente conocimiento de sus obligaciones tributarias y
viceversa.

La condicion econdmica del contribuyente va en el sentido contrario de legislar
considerando el hombre medio, lo que va en contra del principio de igual
reparticion de las cargas publicas, tal cual lo sefiala Van Weezel (2007).

Relacionar estrictamente el no tener recursos econdmicos con la falta de
conocimiento de la norma tributaria es ilégico, no hay una relacion directa entre
ambos.

Si el sustrato es la complejidad de la norma tributaria, la distincién no puede
estar arraigada en la capacidad economica del contribuyente, sino en los
esfuerzos del legislador en simplificar un area tal algida del derecho, con nivel
de transformaciones por sobre el promedio de otras ramas, lo que afecta a todo
contribuyente, independiente de su capacidad economica.

6. LA IGNORANCIA DELIBERADA

De La Fuente (2024), explica que la teoria de la willful blindness, procedente
del derecho anglosajon, en Gran Bretafia, causa Regina v. Sleep, del afio 1861,
en los Estados Unidos, sentencia emitida en People vs Brown (1887), “ha sido
utilizada para llenar el vacio que se produce cuando un individuo realiza una

5 MIR (2016): “Si el dolo tipico requiere saber que se realiza la situacion prevista en el tipo de
injusto, el error determinara su ausencia cuando suponga el desconocimiento de alguno o todos
los elementos del tipo de injusto. Tal es la esencia del error de tipo, que se distingue del error
de prohibicion en que éste Gltimo no supone el desconocimiento de un elemento de la situacion
descrita por el tipo, sino (s6lo) del hecho de estar prohibida su realizacion.”
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conducta en circunstancias que le llevan a sospechar la posible configuracion de
las circunstancias tipicas, pero decide mantenerse en la ignorancia a pesar de que
podria despejar dudas”.

Es atingente abordar esta teoria, ya que cabe preguntarse, si el infractor,
aprovechando su bajo nivel educacional y escasos recursos econdomicos, ;podria
permanecer en la ignorancia para beneficiarse de la norma en estudio y asi eludir
su responsabilidad penal?, a nuestro juicio, claramente es una posibilidad cierta.

Esta teoria es aplicada por el tribunal de primera instancia en el caso del futbolista
profesional, Lionel Messi, AP Barcelona N.° 110/2015: “... ya manejaban el
concepto de indiferencia de quien brinda la colaboracién que se le solicita sin
preocuparse de las consecuencias (principio de indiferencia) o no queriendo saber
aquello que puede y debe saberse (principio de ignorancia deliberada). Se trata
del autor de una conducta que voluntariamente ciega sus fuentes de conocimiento
para ignorar la dinamica de los hechos, evitando su posible responsabilidad:
quien no quiere conocer voluntariamente el origen de los efectos sobre los que
actua puede afirmarse que conoce ese origen delictivo, pues al negar las fuentes
de conocimiento se estd representando la posibilidad de la ilegalidad de su
actuar, y decide continuar actuando en cuestiones tales como las consecuencias
economicas y tributarias de los contratos de explotacion de los derechos de que
se trate”.

No obstante, el Tribunal Supremo Espafiol, conociendo de la apelacion en

procedimiento abreviado en la causa citada, formula sendos reparos, al expresar,
en la STS 374/2017, lo siguiente:

“Considerando Sexto: Debemos reiterar aqui, como ya hicimos en nuestra STS n°
830/2016 de 3 de noviembre, el rechazo que nos merece el sintagma «ignorancia
deliberada» al que ya nos referimos también en la sentencia de 3 de diciembre de
2012: Y hemos de hacerlo reiterando una doctrina de esta Sala que ya proclamaba
serias advertencias sobre la dificil compatibilidad de tal método con las exigencias
de la garantia constitucional de presuncion de inocencia. Asi en la sentencia
de este Tribunal Supremo n° 68/2011 de 15 de febrero dijimos: En alguno de
los precedentes de esta Sala, no obstante, se ha mencionado la «ignorancia
deliberada», como criterio para tener por acreditado el elemento cognitivo del
dolo, es decir, para tener por probado que el autor obr6 conociendo los elementos
del tipo objetivo (hecho constitutivo de la infraccidon penal en la terminologia
del (‘art. 14.1 CP) o de un hecho que cualifique la infraccion penal, como es el
caso de la cantidad de notoria importancia discutida en el recurso). Este punto
de vista ha sido fuertemente criticado en la doctrina porque se lo entendié como
una transposicion del «willful blindness» del derecho norteamericano y porque se
considera que no resulta adecuado a las exigencias del principio de culpabilidad,
cuyo rango constitucional ha puesto de manifiesto el Tribunal Constitucional.
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Asimismo, se ha llamado la atencidon sobre el riesgo de que la formula de la
«ignorancia deliberaday» -cuya incorreccion idiomatica ya fue sefialada en la STS
de 20-7-2006 - pueda ser utilizada para eludir «la prueba del conocimiento en el
que se basa la aplicacion de la figura del dolo eventual », o, para invertir la carga
de la prueba sobre este extremo.”

La advertencia del Supremo espafiol y que considero necesario tener en cuenta,
es evitar caer en la tentativa de aplicar esta doctrina, eludiendo las exigencias
probatorias que implica acreditar el dolo y mucho menos que sirva para dar pie a
la presuncion del dolo.

Lo cierto que en el caso de Messi no se aplica esta teoria sin mas, por el contrario
en dicho caso “la consciencia y voluntad del método y resultado fraudulento
en relacion con el deber de tributar por IRPF, viene evidenciado por los datos
objetivos constatados por prueba directa e indiciaria que acreditan los actos
que se dicen ejecutados material y directamente por el acusado y que permiten
inferir consciencia y voluntad de que con tales actos eludia el debido pago fiscal”
(Considerando Sexto).

Recordemos que el caso que motiva el presente estudio se centra en la norma del
articulo 110 del CT que se remite al articulo 10 N.° 12 del Codigo Penal, que en
definitiva se refiere aun error invencible o inevitable, por una causa de justificacion,
la cual debe ser acreditada, como por ejemplo la insuficiente ilustracion, y como
dice Van Weezel (2007), el articulo 110 no permite el tratamiento del error en
estado dogmatico puro, sino condicionado a una causa de justificacion, por lo que
la invencibilidad se basa en la causa de justificacion mas que en el error en si.

El principio de confianza no guarda relacion con el error, sea de tipo o de
prohibicion, sino mas con la voluntad de elegir no conocer, teniendo la obligacion
de hacerlo, y, en consecuencia, eludir la observancia de una conducta ajustada a
derecho, que no se excusa por la contratacion de asesores expertos en tributacion,
asi lo afirma el Considerando Octavo de la STS 374/2017: “Ya en ese carril
retorico el recurso no duda en otra afirmacion: Si un lego en derecho recurre a
especialistas en materia fiscal para que lo asesoren, pagando por el asesoramiento,
importantes honorarios, no actia con indiferencia, ni ha querido deliberadamente
ignorar cuales eran sus obligaciones fiscales. Por el contrario, ha hecho lo que
podia hacer y es socialmente adecuado. El dato del monto de los honorarios es,
en el mejor de los casos neutro. Aun no constando en la causa ese importe, es
claro que los profesionales pueden reclamar que sea elevado tanto si el objetivo
de liberar de cargas al cliente se hace licitamente como si se hace ilicitamente.
Incluso en este caso, dado el riesgo en que incurre el asesor de ser procesado,
parece logico entender que reclame mayor cantidad.”
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Lo que se desprende del razonamiento del Supremo espafiol es que los altos
honorarios que se pagan a los asesores es un dato neutro, que puede ser utilizado
para pagar una asesoria licita como ilicita y, en definitiva, no acepta que quien
percibe importantes ingresos ignore el deber de tributar por ello.

Asi, el citado considerando octavo, sefiala que estamos ante una actuacion
ejecutada con dolo directo. “Ni tan siquiera eventual. No estamos ante un caso
de error invencible en el conocimiento de la norma, sino ante le inteligencia que
busca anular las dificultades que el desconocimiento de ésta suponia para lograr
el objetivo de burlarla.”

La conclusion del Tribunal Supremo Espafiol es que, excluido un error de tipo
o de prohibicion, en cardcter de invencible, no hay posibilidad de aminorar la
responsabilidad penal y solo queda tratar la forma en que se presenta el dolo, y,
especialmente, el tratamiento del dolo impide su presuncion, lo que se ve afectado
por la teoria de la ignorancia deliberada, al igual que lo hace con el principio de
mocencia, por ello las aprehensiones con su aplicacion.

7. OPORTUNIDAD PROCESAL PARA PLANTEAR LA EXIMENTE
DEL ARTICULO 10 N.* 12'Y, EN SUBSIDIO, LA ATENUANTE DEL
ARTICULO 11 N.” 1, AMBAS DEL CODIGO PENAL

Al respecto diremos brevemente, que existen dos opciones, la primera de ella es
plantear la eximente o atenuante como parte de la teoria de la defensa del acusado
por delito tributario, ello permitira que las alegaciones, la prueba y el sentido
mismo del juicio gire en torno a la acreditacion de los hechos que fundan esta
defensa. También posibilita que el tribunal pueda apreciar en toda su magnitud
los medios probatorios que posteriormente le ayudardn a motivar el fallo.

A esto debemos agregar que la naturaleza juridica misma de la eximente
corresponde a una defensa de fondo y debe ser expuesta en la instancia procesal
pertinente, esto es, en el juicio oral.

Algo distinto, y que se suele utilizar, es alegar estas circunstancias en la audiencia
de determinacion de la pena, (art. 343 del Cédigo Procesal Penal), basado en un
informe presentencial, elaborado por una trabajadora social.

Creemos que la audiencia de determinacion de la pena no es un medio idoneo para
evaluar una discusion de fondo, donde estd en juego la absolucidon del acusado,
constituyendo una mala praxis que debe ser erradicada, dejando esta audiencia
solamente para debatir la atenuante del articulo 11 N.° 1 del Codigo Penal, pero,
en defecto de no haberse acogido la eximente y habiéndose ventilado esta tltima
durante el desarrollo del juicio.
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El reservarse, por parte de la defensa, estas alegaciones para la audiencia del
articulo 343 del CPP, atenta contra la garantia de un proceso racional y justo,
ya que no existe la oportunidad para que la parte acusadora pueda contrarrestar
adecuadamente dicho informe.

8. CONCLUSIONES

Podriamos determinar que la “apreciacion de la prueba en conciencia” reconoce
como limite la garantia constitucional de un proceso racional y justo, ubicandola
proxima a la sana critica. Asi, el margen de libertad para el sentenciador se
reduce a valorar la prueba sin sujecion a una norma legal, basandose en su fuero
interno, pero obligado al deber de motivar el fallo, ajustarse a derecho, expresar
las razones de hecho y de derecho que ha tenido en cuenta para la decision del
asunto y cumplir con el deber de publicidad, necesario para que los litigantes
puedan poner en movimiento el sistema recursivo.

La remision normativa que realiza el articulo 110 del CT al articulo 10 N.° 12 del
CP no es acertada, plantea diversos problemas del punto de vista dogmatico y es
contraria a principios de derecho y garantias constitucionales, como la igualdad
ante la ley e igual reparticion de las cargas publicas, asi como al principio de
“ignorantia legis non excusat”.

Asi, es posible observar que de partida no se puede hacer una distincion entre
infractores de escasos recursos econdomicos y los que no lo son, eso altera el
principio de igual distribucidn de las cargas publicas y no constituye una buena
razon para infringir dicho principio, mas atin cuando no existen pardmetros claros
para definir qué se entiende por escasos recursos pecuniarios, sin perjuicios que
las causas de ello pueden ser variadas, hasta la propia desidia del infractor para
cambiar su condicion.

El bajo nivel de ilustracion no se condice con el nivel de conocimiento de un
sujeto, sino mas bien con la imputabilidad disminuida o capacidad intelectual
limitrofe, caso contrario es permitir la ignorancia deliberada, ya que al infractor
le resultard conveniente sostener que no ha tenido un nivel de preparacion
adecuado por razones econdémicas, lo que no es aceptable sobre todo hoy, donde
el conocimiento esta al alcance de todos, ya que precisamente lo que ha hecho
internet es democratizar la informacion.

Una limitacion posible en este aspecto, seria restringirlo a los contribuyentes
analfabetos, como se ha expuesto en su oportunidad, aunque no lo compartimos
del todo, tal cual se expondra mas adelante.

Tampoco resulta aceptable que el sentenciador se ampare en la “apreciacion de
la prueba en conciencia” para expresar someramente las razones que ha tenido

228 Departamento Control de Gestidon y Sistemas de Informacion - FEN UChile




Centro de Estudios Tributarios Revista de Estudios Tributarios N°31 (2024)
de la Universidad de Chile Art. 110 del Codigo Tributario: Deconstruccion Normativa.

para acoger o rechazar la eximente o atenuante, por el contrario, existe el deber
de aproximarse a la sana critica, inica forma de dar cumplimiento a la garantia
constitucional de un proceso racional y justo.

La naturaleza misma de la eximente del articulo 10 N.° 12 del Codigo Penal y,
en subsidio, para el caso que no se acoja, de la atenuante del articulo 11 N.° 1 del
citado codigo, deben formar parte de la teoria del caso de la defensa y, por tanto,
alegarse y probarse dentro del juicio oral, ya que la audiencia de determinacion
de la pena no permite dar garantias suficientes a los acusadores para contrarrestar
un informe presentencial que cominmente se reserva la defensa para dicha
instancia, aceptar lo contrario también implica vulnerar la garantia constitucional
de un proceso racional y justo.

Creemos que los criterios que deben guiar la correcta interpretacion de la norma
objeto de la presente investigacion, inicia con que se aplique a infractores sin
atender a su situacidon pecuniaria, ya que lo realmente determinante es que se
encuentren en una situacion de error frente a los alcances sustantivos de la norma
tributaria, no de la pena asociada a estas. No es relevante la distincion del error,
solo debe exigirse que haya sido invencible. La alegacion de la eximente o de la
atenuante, en su defecto, debe ser alegada como parte de la teoria de la defensa,
ya que su naturaleza juridica guarda relacioén con la teoria del caso y no con la
determinacion de la pena, sin perjuicio de lo que pueda complementarse en la
audiencia de determinacion de la pena mediante el informe presentencial.

La sentencia que se pronuncie al respecto debe cumplir con las exigencias de
fundamentacion que conlleva la sana critica, o aproximarse en la mayor medida de
lo posible, a fin de evitar arbitrariedades y posibilitar el ejercicio transparente del
sistema recursivo. Esto permitiria armonizar los aspectos dogmaticos y principios
de derechos que se ven afectado con su interpretacion actual, y la necesidad de
atender a situaciones de hecho que se producen por la dificil comprensién de los
alcances de las normas tributarias.

Finalmente, no abogamos por la derogacion del articulo 110 del CT, ya que
reconocemos la complejidad de la norma tributaria, siendo necesario equilibrar la
descompensacion producida por el déficit en que ha incurrido el legislador al no
simplificar el sistema tributario.
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