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Apuntes sobre mitos, realidades y ficciones en el Derecho Tributario, y algo más.

La realidad, única  fuente de la Obligación Tributaria. 
Como es ampliamente sabido, la obligación tributaria es de aquellas que tienen su fuente en la ley.

Así las cosas, para que nazca la obligación tributaria, materialmente el sujeto pasivo de la obligación  debe realizar expresamente el hecho descrito en abstracto en la ley, de allí su carácter excepcional, lo que proscribe su interpretación por analogía. 

Ello no es óbice para que en ciertos impuestos se grave la celebración de un acto o contrato como hecho imponible, por ejemplo en la ley del Impuesto de Timbres y Estampillas. En dichos casos, la obligación tributaria y la obligación civil nacen coetáneamente, aún cuando con diversos efectos.

Hay que recalcar en este punto que, a diferencia del Derecho Civil, en que las partes pueden acordar las cláusulas que quieran, introduciendo ficciones aceptadas por ambos contratantes, aunque no se correspondan con la realidad, en la medida que no perjudiquen los derechos de terceros, en materia tributaria dichas ficciones no pueden tener efecto alguno por el principio de la realidad que venimos enunciando.

La anterior aseveración no solo se plantea en nuestro medio nacional, sino que ha sido objeto de acabados estudios, sobre todo en relación con la doctrina de la “Interpretación del Derecho Tributario conforme a la realidad económica”, que en definitiva propone interpretar las normas tributarias (algunos autores sostienen que incluso los hechos), no en base a entelequias o abstracciones jurídicas, sino a la realidad, tal cual ha ocurrido en la vida material.

En virtud de lo expuesto, tenemos que tanto el contribuyente como el fiscalizador, en su caso, deberán probar la existencia o inexistencia de los hechos gravados que establece la ley, transformándose normalmente la determinación de la obligación tributaria en una cuestión de hecho, a probar por las partes.

Establecido lo anterior, tenemos que concluir que en materia tributaria se debe probar la existencia de hechos jurídicos, y ello deberá hacerse mediante los medios de prueba que autoriza la ley.

La prueba del hecho imponible puede ser realizada por el contribuyente, si es él quien determina el impuesto en su declaración, o por el Servicio, efectuando una liquidación posterior.

¿Qué pasa con el error y la simulación?

El problema se genera cuando, en el segundo caso planteado, en determinados instrumentos que consignan declaraciones del contribuyente que se vuelven en su contra, por ejemplo en la contabilidad, en la documentación tributaria o en las escrituras tanto públicas como privadas, en que en tal instrumento no consta una voluntad real de parte de quien los suscribe o completa, sino que, en virtud de un error de aquél, o de una simulación lícita de los contratantes, en ellos se estampa un hecho que no se aviene con la realidad, tal cual sucedió en el mundo material.

Nuestra tesis es que ni el error del contribuyente, ni la simulación lícita en caso alguno pueden dar nacimiento a la obligación tributaria, como frecuentemente lo pretende el Servicio de Impuestos Internos. De hecho, un importante porcentaje de liquidaciones se cursa en la práctica, más que producto de evasiones detectadas, basándose en errores manifiestos del contribuyente.
Sobre el error

En cuanto al error de hecho (pues no de Derecho que puede dar lugar a otro tipo de controversia),  si éste en materia civil vicia el consentimiento, y por tanto anula la obligación, en materia tributaria sucederá algo similar, al impedir que nazca la obligación tributaria, pues se declaró por escrito algo que no se correspondió con la realidad de los hechos acaecidos. 

Aún más, la obligación tributaria carecería de voluntad o de causa real (por tanto sería inexistente, o al menos nula absolutamente) si se basara en un mero error del contribuyente, habiendo un enriquecimiento sin causa de parte del Fisco.

Sobre este punto hay que señalar que en el tema del error en materia tributaria nunca puede aplicarse la doctrina de los actos propios, pues ésta exige como uno de sus elementos determinantes el hecho de que el acto propio lesione intereses o expectativas de terceros, lo que no se da en la especie, pues sería impresentable sostener que el Servicio tenga interés o expectativas en determinar impuestos basado en un error del contribuyente.

Ahora bien, este razonamiento tan  básico es reconocido expresamente en nuestra legislación tributaria, que lo establece como un principio transversal que cruza todo el derecho tributario. Así por ejemplo, si el error se comete en la contabilidad, se podrá corregir mediante otro asiento contable en cualquier tiempo, cuando se notare la falta.

Por otro lado, si el error se comete en las declaraciones de impuestos, se podrán corregir éstas, e incluso solicitar la devolución de los impuestos indebidamente pagados dentro de tres años de ocurrido el error. 

Es más, dicho código incluso faculta al contribuyente para rectificar errores propios en la contestación de la Citación, e incluso en el reclamo de liquidaciones.

En virtud de lo expuesto, si estimamos como un principio general del Derecho Tributario, que el error nunca puede generar una obligación tributaria, y siempre es corregible,  (Por cuanto no se corresponde con la realidad)  con  mayor razón el contribuyente podrá alegar éste, y por ende probar su existencia, descargándose de la obligación que se le atribuye en una liquidación o giro de impuestos.
Acerca de la simulación

Algo similar ocurre con la simulación lícita (pues la simulación ilícita en materia tributaria constituye evasión, que es siempre antijurídica), es decir aquel contrato o convención en el que con finalidades no tributarias las partes han mentido u ocultado el verdadero acto o contrato acordado. Por ejemplo, la compraventa  entre el padre y el hijo no sujeto a patria potestad celebrada no con la intención de evadir el impuesto a las herencias, sino con el afán de perjudicar a otros herederos; o la venta simulada a terceras personas a fin de burlar los derechos de los acreedores, pero sin la intención de producir ahorro tributario alguno; o bien el abultamiento del precio de compra de un bien raíz para obtener un mayor monto por créditos hipotecarios de parte del Banco; y en fin, el ejemplo más clásico de simulación o error, según  se le mire, que se da cuando las partes dicen pagar al contado por la compra de un bien raíz cuando en realidad lo están comprando a crédito o lo han pagado con anterioridad.

En todos los casos antes mencionados la realidad siempre debe prevalecer sobre la voluntad aparentemente manifestada, pues en estos casos no se está mintiendo para causar perjuicio al Fisco, para pagar menos tributos, en cuyo caso habría evasión, sino que con otras finalidades extra  tributarias.

¿Se requiere de sentencia judicial para establecer la simulación?

En el orden procesal, se ha señalado en algunos fallos y en la doctrina de algunos autores que la simulación para que surta efecto en materia tributaria debe ser judicialmente declarada. 

Creemos que dicha aseveración no es correcta, pues es evidente que en un juicio civil entre partes para que se declare la nulidad de un contrato en virtud de una simulación será menester que exista una declaración previa de un tribunal, pues allí se está solicitando la nulidad del contrato, y por tanto la privación de sus efectos. En el orden tributario el razonamiento es totalmente diverso, pues el valor de un acto o contrato estará dado, no por su validez o nulidad, generada por la simulación, sino por su fidedignidad o concordancia con la realidad, conforme al artículo 21 del Código Tributario. 

Ahora bien, si el Servicio  puede prescindir de los antecedentes del contribuyente por ser no fidedignos, por cuanto no se ajustan a la realidad material, la lógica indica que esos mismos antecedentes, libros o documentos, que no dicen la verdad, y por tanto no se ajustan a la realidad, y en los que nunca existió una simulación ilícita desde el punto de vista tributario, pueden ser dejados de lado por el contribuyente, a fin que finalmente se devele la verdad tal cual ocurrió en la vida real.

En virtud de lo expuesto, a nuestro juicio siempre se le debe permitir al contribuyente la prueba de haber simulado un contrato con fines no tributarios o el haber cometido un error. 

La postura del Servicio sobre los instrumentos públicos

En general aquella no ha sido la doctrina tradicional del Servicio de Impuestos Internos, el que sólo a partir de la circular Nº 68 de 1997, y actualmente en la circular Nº 8 de 2.000, ha reconocido expresamente la posibilidad de probar que las declaraciones efectuadas en una escritura pública no fueron reales, pero sólo en el caso de justificación de inversiones, señalando en lo pertinente:

“Procede examinar la posibilidad de que un contribuyente sometido a un proceso de justificación de inversiones, intente demostrar que las declaraciones formuladas en un instrumento público suscrito por él, no corresponden a la realidad”.

“Sobre el particular, se debe tener presente que de acuerdo al artículo 1700° del Código Civil, el instrumento público hace plena fe contra los declarantes, en cuanto a la verdad de las declaraciones que en él hayan formulado los interesados”.

“El que un medio de prueba haga plena fe, significa que por sí solo basta para establecer la existencia del hecho, pero no impide que se contradiga y pruebe lo contrario por otros medios”.

“En estas condiciones, el contribuyente puede intentar contradecir lo dicho por él en un instrumento público si incurrió en un error, omisión, o imprecisión, pero sólo podrá tener éxito si logra rendir otra plena prueba en contrario, que permita en definitiva al revisor o juez apreciar soberanamente la prueba y elegir la que crea más conforme a la verdad (Artículo 428 Código de Procedimiento Civil);”.

Sobre este punto, debemos acotar que no se divisa motivo alguno de por qué se aplica el razonamiento antes descrito sólo al tema de justificación de inversiones, y no en materia general en Derecho Tributario. De acuerdo al razonamiento señalado, siempre podría el contribuyente poder impugnar lo por él dicho en un instrumento público.

¿Y respecto de los instrumentos privados?

El razonamiento anterior también debería aplicarse a la factibilidad de la prueba del error o simulación lícita contenida en los instrumentos privados, pues respeto de las declaraciones en ellos contenidos no opera la presunción en contra  de los declarantes establecida en el artículo 1700 del Código Civil.

E instrumentos privados son también dos tipos de documentos, que la propia circular se encarga de tipificar:

“Los documentos oficiales, que podemos definir como aquellos que para satisfacer necesidades públicas se expiden o firman por un funcionario público en su carácter de tal (no se "autorizan"), además de estar amparados por la presunción de verdad de toda declaración, se encuentran revestidos por la presunción de legitimidad de los actos del Estado, razón por la cual, atento a su naturaleza y circunstancias específicas, pueden bastarse a sí mismo para probar el hecho o acto de que dan cuenta”.

“En una acepción restringida, son instrumentos privados los otorgados por los particulares sin intervención de funcionario público en su calidad de tal, que testimonian actos o contratos, es decir, dan cuenta de la creación, existencia, modificación o extinción de una obligación”.

“Por regla general se exige que el instrumento privado esté firmado por los otorgantes, porque la firma es el signo que demuestra que se aprueba o hace propio lo escrito”.

“No obstante lo anterior, hay documentos que si bien no son instrumentos privados en la acepción técnica y restrictiva de estas palabras, por no estar firmados y/o no testimoniar un acto jurídico, constituyen formalidades testificativas, que en caso de no estar discutida su autenticidad pueden establecer la prueba de un hecho relevante. Por ejemplo, una cartola de cuenta corriente u otros documentos bancarios, a pesar de no estar firmados, pueden reflejar el traspaso o mantención de los fondos que luego derivaron en la inversión. Asimismo, el Servicio ha reconocido eficacia a las facturas de compra o venta de dólares para justificar en materia de inversiones, transacciones de la moneda extranjera efectuadas en el mercado informal, a pesar de no ser instrumentos privados en el sentido estricto de la definición. El valor probatorio de estos documentos también será tratado por separado”.

Dentro de los documentos privados u “oficiales” por excelencia tenemos que mencionar los libros de contabilidad, y particularmente las facturas, guías de despacho, boletas, etc., por lo que, en virtud del razonamiento que venimos exponiendo, también podrían ser impugnados por el propio contribuyente que los llenó.

Los libros de contabilidad

Un clásico ejemplo de anotaciones que se vuelven en contra del contribuyente son las efectuadas en la contabilidad de aquél, basándose el Servicio para su cobro en el artículo 38 del Código de Comercio, norma no siempre bien interpretada, por lo que se expone a continuación.

De acuerdo al artículo 38 del Código de Comercio, “Los libros hacen fe contra el comerciante que los lleva y no se admitirá prueba que tienda a destruir  lo que resultare de sus asientos”. 

Dicha norma bien entendida  es aplicable sólo a los comerciantes,  y en la medida que se hagan valer los libros en contra de éstos en causas de comercio que agiten entre sí, lo que se deduce claramente del contexto en que se ubica dicha norma.

En todo caso, siempre estará excluido de su aplicación aquel contribuyente que lleve contabilidad completa o simplificada que no sea comerciante. 

En ese mismo orden de ideas, hay que aplicar exactamente el mismo razonamiento respecto de toda documentación que sirva de base a la contabilidad del comerciante.

Por otro lado, ya hemos señalado que los asientos contables pueden corregirse en cualquier tiempo mediante otro asiento en caso de error, conforme al artículo 32 del Código de Comercio.
Los papeles o registros domésticos

Sin perjuicio de lo expuesto, también debe tenerse presente el artículo 1704 del Código Civil que señala “Los asientos, registros y papeles domésticos únicamente hacen fe contra el que los ha escrito o firmado, pero sólo en aquello que aparezca con toda claridad, y con tal que el que quiera aprovecharse de ellos no los rechace en la parte que le fuere desfavorable”.

Ahora bien, ¿Qué se entiende por asientos, registros y papeles domésticos, para que hagan fe en contra del contribuyente? 

La ley no ha definido el término “doméstico”, por lo que debemos recurrir al diccionario de la real Academia Española, que lo define en su acepción pertinente como “Perteneciente o relativo a la casa u hogar”, concepto que se opone claramente al carácter público del establecimiento de comercio, empresa, estudio u oficina que caracterizan al domicilio donde ejerce su actividad el contribuyente, motivo por el cual sería extraordinariamente raro que dichos documentos pudieran ser fiscalizados en la casa u hogar del contribuyente (donde normalmente se ubican), pues no estarían bajo la esfera pública que puede revisar el fiscalizador.

Conclusión:

De acuerdo a lo expuesto, jamás un acto o contrato que no represente la realidad de la vida diaria podría generar obligaciones tributarias, ya sea consecuencia de un error o de una simulación netamente civil, cualquiera sea el libro o documento que lo sustente, aún cuando emane del propio contribuyente. 
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