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CONSIDERACIONES PARA LA DETERMINACION DE UN ESTANDAR PROBATORIO
EN EL MARCO DE LA APLICACION DE SANCIONES TRIBUTARIAS
CONSIDERATIONS FOR THE DETERMINATION OF A STANDARD OF PROOF WITHIN THE
FRAMEWORK OF THE APPLICATION OF TAX SANCTIONS

Patricio Casas Farias

RESUMEN: Plantea lineamientos generales que pueden ser utiles para la determinacion de un
estandar probatorio aplicable en materia de sanciones tributarias en relacion a los procedimientos
infraccionales regulados en el Cédigo Tributario. Sostiene que, sin perjuicio de que un estandar de
prueba preponderante, aplicable en general a materias civiles, es el mas eficiente desde el punto de
vista de la distribucion de errores para evitar falsos positivos y negativos, su aplicacion en materia de
infracciones tributarios supone desconocer su naturaleza sancionatoria. En este sentido, se propone
la aplicacion de un estandar de exigencia mas cercano al estandar penal como el de prueba clara y
convincente.

PALABRAS CLAVES: estandar probatorio, sanciones tributarias, infracciones tributarias.
ABSTRACT: It establishes general guidelines that can be useful for the determination of an
applicable standards of proof regarding tax sanctions in relation to the infringement procedure
regulated in the Tax Code. Its argues that, without prejudice to the fact that a preponderant test
standard, applicable in general to civil matters, is the most efficient from the point of view of the
distribution of errors to avoid false positives and negatives, its application in matters of tax
infractions implies not knowing its sanctioning nature. In this sense, the application of a standard of
demand closer to the criminal standard is proposed, such as clear and convincing evidence.
KEYWORDS: standards of proof, tax sanctions, tax infractions.

1. INTRODUCCION Y CONTEXTO

Desde la entrada en vigencia de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, incorporados por la Ley
20.322 de forma progresiva en nuestro pais entre 2009 y 2013 y la reciente reforma a los
procedimientos tributarios introducida por la Ley 21.039 de octubre de 2017, se han escrito distintos
textos y manuales que han tenido por objeto, tanto acercar a la comunidad juridica las caracteristicas
y reglas aplicables a este tipo de procedimientos®, como discutir la naturaleza del contencioso
administrativo aplicable al procedimiento general de reclamo, en su calidad de procedimiento general
y supletorio en materia tributaria.’

! Abogado, Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Alumno del Magister en
Tributacion de la Facultad de Economia y Negocios de la misma Casa de Estudios. Ayudante del Departamento
de Derecho Procesal de la Universidad de Chile. Abogado asociado, Letonja. Abogados Tributarios.
(pcasasf(@ug.uchile.cl y patricio.casas@]letonja.cl). Recibido 5 de abril 2019 - aprobado 25 de Junio de 2019.
2 Necesario resulta mencionar, por ejemplo, el trabajo del profesor Pedro Massone apenas entrada en vigencia
la Ley 20.322 en: MASSONE, Pedro (2009): Tribunales y procedimientos tributarios (Editorial Legal
Publishing).

% Una cuestion clave para introducir la discusion sobre asuntos relacionados con la prueba en materia tributaria,
dice relacion con aceptar la naturaleza de contencioso administrativo de plena jurisdiccion y no de mero control
formal del acto administrativo del procedimiento general de reclamo. Sin perjuicio que esta discusion a nuestro
parecer ya se encuentra ampliamente superada por el desarrollo de la jurisprudencia de nuestros Tribunales
Superiores, clarificador resulta el aporte a la discusion que se encuentra en: VERGARA, Gonzalo (2014): “El
reclamo tributario: Caracteristicas esenciales de un recurso contencioso-administrativo de plena jurisdiccion”,
Revista Estudios Tributarios Universidad de Chile, N°10, pp. 178-208.
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En este sentido, se ha planteado que una de las novedades del procedimiento tributario que se
tramita actualmente ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros, dice relacion con el sistema de libre
valoracion de la prueba conforme a las reglas de la sana critica, cuya regla se encuentra contenida en
el inciso décimo quinto del articulo 132 del Codigo Tributario. Por cierto, no resulta desconocido que
tal sistema de valoracion probatoria se ha convertido en los ultimos afios, para la mayor parte de las
reformas procesales que se han adoptado en nuestro pais en la regla general,® dando cuenta incluso,
que la redaccion de la norma sobre valoracion aplicable para la mayoria de los procesos suele ser mas
0 menos similar.

Lo anterior, no obstante en algunas de ellas, como el articulo 456 del Codigo del Trabajo, el
articulo 35 de Ley de Tribunales Ambientales y la norma del articulo 132 inciso 15 del Codigo
Tributario, indiquen la obligacion del Juez en “expresar las razones juridicas y las simplemente
logicas, cientificas, técnicas o de experiencia, en cuya virtud les asigne valor o las desestime”; 1o
cual, pareciera devenir en una obligacion de fundamentacion que difiere por ejemplo, con la
formulacion del articulo 297 del Codigo Procesal Penal que emplea las reglas de la sana critica como
un limite en la valoracién y ponderacion de la prueba por parte de los jueces”.

En este sentido, y al igual como ocurri6 en la implementacion de otras reformas procesales’, la
valoracion y ponderacion de la prueba contenida en la fundamentacion de las sentencias emanadas
de nuestros Tribunales Tributarios y Aduaneros, no han superado en general, las dificultades propias
en la adopcion de dicha forma de valoracion. Al respecto, es posible observar en reiteradas ocasiones
la repeticion de frases de estilo tales como: “De acuerdo a la valoracion de la prueba conforme a las
reglas de la sana critica” o “teniendo en consideracion la gravedad, precision y concordancia de la
prueba conforme ordena el articulo 132 del Codigo Tributario”, para continuar luego con una mera
individualizacion de la prueba aportada por las partes, sin que se exprese con toda claridad la forma
en que dicha valoracion permite dar por probados -o desestimar- determinados hechos de la causa.

Con esto, claramente, la prohibiciéon -u obligacion de fundamentacion- no puede considerarse
respetada o no vulnerada por el simple hecho de enunciar lingiiisticamente el juez que su valoracion
de los elementos probatorios no sobrepasa los limites fijados por estos criterios’, ya que, en la

4 Existe un mismo sistema de valoracion conforme a las reglas de la sana critica en distintos de procesos como
el Penal, Laboral, de Policia Local, Familia, entre otros.

5 Sobre este punto, la profesora Flavia Carbonell reflexiona: “De este enunciado pareciese desprenderse que la
norma obliga al juez a expresar, junto con razones juridicas, determinadas razones “extrajuridicas” que haya
tenido en cuenta para asignar valor probatorio o desestimar pruebas, es decir, todos los argumentos que haya
empleado en su razonamiento probatorio. Desde el punto de vista deontico, la prohibicion de traspasar ciertos
criterios no equivale a la obligacion de expresar dichos criterios en la fundamentacion.” Previamente, sobre
este analisis, ilustra con toda claridad cierta desconfianza manifestada en el tiempo por nuestro legislador,
respecto al sistema de libre valoracion probatoria; lo cual buscaria la pretension en rescatar elementos que
hicieran “objetivable” la valoracion de la prueba por parte de los jueces. Esto justificaria, en su opinion la
adopcion de obligaciones de fundamentacion y ponderacion como las contenidas en la norma de valoracion
probatoria en materia tributaria. Al respecto ver: CARBONELL B., Flavia (2018): “Sana critica y razonamiento
judicial ”, en Benfeld, Johann y Larroucau, Jorge (ed.) La sana critica bajo sospecha (Valparaiso, PUCV) p.
36-48.

¢ Para no extenderme en este punto, cabe sefialar que €l problema se encuentra ampliamente analizado en
distintos trabajos, entre ellos, los de los profesores Daniela Accatino y Joel Gonzalez. Al respecto ver:
ACCATINO, Daniela (2006): “La fundamentacion de la declaracion de hechos probados en el nuevo proceso
penal. Un diagnostico”, Revista de Derecho Vol. XIX, N°2, pp. 9-26 y GONZALEZ, Joel (2006): “La
fundamentacion de las sentencias y la sana critica”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 33 N°1.

7 Principios de la 16gica, maximas de la experiencia y conocimiento cientificamente afianzados.
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dimension de justificacion de decisiones, la simple enunciacion de un argumento por medio de una
determinada formulacion lingliistica no equivale a argumentar; ya que resulta necesario desarrollar la
argumentacion correspondiente. En este caso, se requiere sefialar las razones en virtud de las cuales
es posible afirmar que no se transgreden estos limites — o se justifica la decision adoptada-. El
lenguaje, aqui, no crea realidad®.

A mi parecer, este estado de la cuestion resulta de toda relevancia para introducir las ideas que me
interesa plantear en este articulo. Ello, por cuanto no parece resultar tan sensato exponer ideas sobre
cudl es el mejor estandar probatorio aplicable a la aplicacion de sanciones tributarias -e incluso en el
procedimiento general de reclamo- sin antes mencionar que la realidad de estos primeros diez afios
de Tribunales Tributarios y Aduaneros, nos muestra que atin existen dificultades sobre otros temas
también atingentes a la prueba, como lo son la valoracién, ponderacion y fundamentacion de las
sentencias conforme a las reglas de la sana critica’.

Tanto este estado de desarrollo, asi como otras consideraciones que dicen relacion con la
naturaleza de las sanciones y otros asuntos que se plantean, obliga al menos intuitivamente a
cuestionarse si resulta razonable proponer la disminucion del estandar de exigencia probatoria para
aplicar sanciones a los contribuyentes. Esta cuestion, también ha sido hasta ahora vacilante en nuestra
jurisprudencia, sin perjuicio que existe -correctamente a mi parecer- la idea de que no es posible la
aplicacion de un estandar de prueba preponderante por la naturaleza sancionatoria que se pretende
imponer'”.

Asi, aunque resulta cierto que conceptos como estandar probatorio, valoracion de la prueba y
fundamentacion de las sentencias pueden diferenciarse entre si, no resulta menos cierto que todos
ellos se encuentran intrinsecamente relacionados a la hora de poder justificar una decision que
explicite cudles fueron las razones por las que se aceptaron o desestimaron los hechos alegados por
las partes. En este sentido, lo que se propone sin pretension de exhaustividad es vincular dichos
elementos propios del derecho probatorio con cuestiones relacionadas a la aplicacion del derecho
administrativo sancionador en materia tributaria.

De esta forma, la respuesta acerca de cual es el mejor estandar probatorio aplicable no resulta ser
necesariamente pacifica. Ello, por cuanto si bien podria parecer razonable sostener que un estandar
de prueba preponderante -aplicable en general a cuestiones de naturaleza civil - es aquel que permite
una menor cantidad de falsos positivos -y negativos-'', lo cierto es que reducir tal conclusion,
unicamente al beneficio epistémico respecto a la reduccion de errores, obliga a perder de vista el
contexto, sentido y gravedad de las sanciones tributarias en su dimension moral y de politica
sancionatoria.

Esto, hace necesario proponer la aplicacion de un estandar probatorio mas alto que la prueba
preponderante -pero menos exigente que la conviccion de mas alla de toda duda razonable- que
permita atender tal naturaleza sancionatoria, sin que ello implique sostener, simplemente y sin un
analisis mas detallado- que la razon por la cual se justifica tal aplicacion es la naturaleza de jus
puniendi del Estado en la aplicacion de sanciones.

Para ello, y sin un afan de exhaustividad, este trabajo pretende conectar algunas cuestiones
atingentes a las sanciones tributarias en general, asociadas tanto a las particularidades de las reglas -

8 CARBONELL (2018) p. 38-39.

® Vuelvo sobre este punto en el capitulo final.

10 No obstante, esta intuicién, tampoco existe acuerdo sobre cual es el estAndar que se debe aplicar.

! Esta idea ha sido sostenida por algunos autores y profesores de derecho administrativo. En especial, este
trabajo analiza las conclusiones de un exhaustivo trabajo realizado por el profesor Raul Letelier Wartenberg,
sobre lo cual se vuelve mas adelante.
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no probatorias- aplicables en procedimientos sancionatorios tributarios, la naturaleza de las sanciones
y el bien juridico que éstas buscan proteger, a fin de determinar como estos conceptos pueden ayudar
a vislumbrar cudl es el mejor estandar probatorio aplicable a las sanciones tributarias en relacion a
los bienes que se encuentran en juego.

Adicionalmente, se exponen algunas conclusiones respecto a la practica de nuestros Tribunales
Tributarios y Aduaneros en aplicacion del sistema de valoracion racional de la prueba conforme a las
reglas de la sana critica; especialmente en lo que respecta a la valoracion de la prueba y
fundamentacion de las sentencias, que hacen desaconsejable reducir el estandar de exigencia para
establecer que determinados hechos se pueden dar por probados cuando lo que se busca sancionar al
contribuyente.

A fin de completar el contexto, en los parrafos siguientes se indican algunas reglas especiales que
rigen el procedimiento general de sanciones y especial de aplicacion de ciertas multas contenidos en
el Coédigo Tributario.

2. ALGUNAS REGLAS PROCESALES DE LOS PROCEDIMIENTOS DE SANCIONES
EN MATERIA TRIBUTARIA

El Coédigo Tributario prevé dos tipos de procedimientos para aplicacion de sanciones: Un
procedimiento general de aplicacion de sanciones, regulado en el articulo 161 de este cuerpo
normativo, y un procedimiento especial para la aplicacion de ciertas multas en el articulo 165.

Por la extension de la regulacion e importancia en este texto, a continuacion, se exponen algunas
consideraciones del procedimiento especial de aplicacion de multas y luego, un poco mas
detalladamente se realiza el mismo ejercicio con el procedimiento general.

2.1 PROCEDIMIENTO ESPECIAL PARA LA APLICACION DE CIERTAS MULTAS

Se encuentra regulado en el articulo 165 del Codigo Tributario, y se aplica para las infracciones
sancionadas en los numeros 1, 2, 3, 6, 7, 10, 11, 15, 16, 17, 19, 20 y 21 del articulo N° 97 del Codigo
Tributario y a lo dispuesto en el articulo 109 del mismo cuerpo normativo'? que contiene la norma
residual para sancionar infracciones en materia tributaria.

En caso de que algin funcionario diera cuenta de algin tipo de incumplimiento que pueda
enmarcarse dentro de este procedimiento, las infracciones deberan ser notificadas personalmente o
por cédula por los funcionarios del Servicio, debiendo las multas ser giradas inmediatamente vencido
el plazo de 15 dias con que cuenta el contribuyente para reclamar por escrito ante el Tribunal
Tributario y Aduanero.

En caso de que el contribuyente reclame, formulado dicho acto se le otorga traslado al Servicio
para que evacue sus descargos dentro del plazo de 10 dias habiles, abriéndose término probatorio de
8 dias en caso de que el Juez asi lo estime conveniente, debiendo emitirse sentencia dentro de un
plazo de 5 dias, luego de que el expediente quede estado de fallo.

Al igual que para el resto de los procedimientos, la prueba debe ser apreciada por el juez conforme
a las reglas de la sana critica, resultandos aplicables, en la medida en que la naturaleza del

12 Articulo 109 inciso primero: “Toda infraccion a las normas tributarias que no tenga sefialada una sancion
especifica, serd sancionada con multa no inferior a un uno por ciento ni superior a un cien por ciento de una
unidad tributaria anual, o hasta del triple del impuesto eludido si la contravencion tiene como consecuencia la
evasion del impuesto. Toda infraccion a las normas tributarias que no tenga sefialada una sancion especifica,
sera sancionada con multa no inferior a un uno por ciento ni superior a un cien por ciento de una unidad tributaria
anual, o hasta del triple del impuesto eludido si la contravencion tiene como consecuencia la evasion del
impuesto”.
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procedimiento asi lo permita, las reglas del Procedimiento General de Reclamo. De esta forma, en
cuanto a la valoracion de la prueba, rige la misma regla contenida en el articulo 132 inciso 15° del
Codigo Tributario ya reproducido.

En cuanto al régimen de recursos, la sentencia definitiva es susceptible de recurso de apelacion en
un plazo de 15 dias, siendo aplicable al recurso las reglas de los incidentes.

Conforme indica el articulo 165, el procedimiento comprende tanto una etapa administrativa como
jurisdiccional, y su objeto es tomar conocimiento de aquellas infracciones tributarias que no tengan
contempladas penas privativas de libertad y que se encuentren reguladas expresamente en dicho
articulo. Respecto a su naturaleza, la etapa jurisdiccional es un procedimiento declarativo en sentido
lato, o de cognicion, ya que por medio de €l no se persigue el cumplimiento forzado o compulsivo de
una obligacion, sino revisar la aplicaciéon de sanciones'’.

De esta forma, visto desde el punto de vista de la gravedad de la infraccion y sus consecuencias
para el ordenamiento juridico tributario, las infracciones a las que hace referencia el articulo 165 del
Codigo Tributario, revisten una menor gravedad que las previstas para el procedimiento general.

2.2 PROCEDIMIENTO GENERAL DE SANCIONES

El objeto del procedimiento dice relacion con la aplicacion de sanciones por infraccion a
disposiciones tributarias que no consistan en penas privativas de libertad, siempre que la ley no
establezca un procedimiento especial.

Sin perjuicio de ello, en términos simples, el procedimiento general de sanciones tiene aplicacion
en aquellos en que no obstante existir hechos que podrian ser constitutivos de delitos, sancionables
con pena corporal, el Servicio de Impuestos Internos, una vez evaluados los antecedentes que existen
a su disposicion, decide inicamente la persecucion de una sancion pecuniaria por la via de la emision
de un acta de denuncia que pone en conocimiento del contribuyente, y sobre la cual éste puede realizar
dentro de un plazo de 10 dias sus descargos ante el Tribunal Tributario y Aduanero, indicando con
precision cuales son los medios probatorios de los cuales piensa valerse en juicio. Una vez realizados
los descargos, se confiere traslado al Servicio de Impuestos Internos por un plazo de 10 dias.

A diferencia del procedimiento general de reclamo y el especial de aplicacion de ciertas multas,
el procedimiento general de sanciones no prevé un término probatorio de duracion determinada, sino
que éste es fijado discrecionalmente por el Tribunal en atenciéon a la prueba ofrecida por el
contribuyente y el Servicio de Impuestos Internos al momento de efectuar los descargos y el traslado
respectivamente.

Asi, si no se presentan descargos o no fuere necesario cumplir nuevas diligencias, el Juez
Tributario y Aduanero debe dictar sentencia definitiva, contra la cual se podra recurrir mediante
apelacion en un plazo de 15 dias, cuya tramitacion se regira por las reglas generales.

En cuanto a la valoracion de la prueba, rige la misma norma supletoria de los demas procedimientos,
estableciéndose que estaran a las reglas de la sana critica. Para ningun caso se hace referencia o se
establece un estandar probatorio exigible para dar por probados determinados hechos.

Una cuestion relevante, sobre la cual volveré mas adelante, apunta a que respecto a aquellos
hechos que se conocen en este procedimiento, cabe la posibilidad que estos den cuenta de la comision
de delitos que tipificados en el Cdodigo Tributario, puedan ser sancionados con pena corporal o
pecuniaria, dejando al arbitrio del Director la decision de perseguir por la via penal interponiendo la
respectiva denuncia o querella o iniciar la persecucion de la multa a través del procedimiento general
de sanciones.

13 MASSONE (2009) p. 186.
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En este sentido, la preocupacion respecto al estandar probatorio exigible para la aplicacion de la
sancion no puede ser desatendido, ni devenir irrelevante. Con independencia de que no esté en riesgo
la sancion corporal, sino una pecuniaria, no es menos cierto que lo que se esta intentando sancionar
juridica y moralmente por nuestro ordenamiento es la comision de un quebrantamiento grave al orden
juridico-tributario. Adicionalmente, la imposicion desmesurada de dichas sanciones podria derivar
como consecuencia en la lesion de otros derechos fundamentales al impedir su ejercicio, en atencion
a que el patrimonio -y el derecho de propiedad en general- favorecen el desarrollo de otras garantias
constitucionales al permitir la eleccién libre de los individuos sobre sus deseos y preferencias'.

Prescindir de tales observaciones, permitiria sostener, que es posible disminuir arbitrariamente el
estandar probatorio exigible para la sancion de todos aquellos delitos -no tributarios- que no conllevan
una sancion corporal asociada. Tal conclusion sin duda, que no resiste analisis y sobre la cual, es muy
probable que todos -o casi todos- estariamos de acuerdo en que carece de asidero, parece no encontrar
la misma respuesta cuando se trata de aplicar sanciones en el procedimiento general de sanciones en
materia tributaria.

Es necesario entonces, realizar un analisis mas acabado para establecer con claridad qué es lo que se
busca sancionar en la conducta del contribuyente que infringe este tipo de normas.

En este sentido, asi como no resulta sostenible argumentar que debemos rebajar las garantias
procesales de todo delito que no implique una sancion corporal, tampoco es razonable sostener a
priori, que ello sea aplicable en el caso de la realizacion de hechos tipicos, contenidos en normas que
plantean alternativamente una sancion corporal o pecuniaria, s6lo por el hecho de que el Director del
Servicio de Impuestos Internos haya definido discrecionalmente perseguir solo la segunda.

Si esto es asi, es evidente que existiria un incentivo no querido por el legislador, al permitir que
sin que medien pruebas suficientes y en atencion a la rebaja del estandar probatorio exigible, se opte
por el Procedimiento General de Sanciones para impartir un castigo a supuestas infracciones
tributarias, que bajo un andlisis adecuado de la naturaleza del hecho tipico descrito por la norma,
requieren de un estandar de exigencia superior para ser aplicadas.

3. NATURALEZA'Y SENTIDO DE LAS SANCIONES TRIBUTARIAS
ADMINISTRATIVAS EN RELACION AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y EL
OBJETO DE CASTIGAR LA INFRACCION

En los parrafos siguientes se exponen algunas cuestiones relacionadas, en primer lugar, con la
naturaleza de la sancion administrativa para establecer una relacion con el procedimiento aplicable -
General, o Especial de Ciertas Multas-, en tanto, ejercicio de la potestad administrativa o
jurisdiccional del Estado.

Luego, intentaré¢ formular algunas consideraciones relativas al proposito del legislador al buscar
sancionar la infraccion a las normas tributarias, en relacion al bien juridico que dichas sanciones
buscan proteger. Esto ultimo, busca introducir el capitulo siguiente, adelantando algunas objeciones
a la posicion doctrinaria que indica que no existiria perjuicio alguno en rebajar el estandar probatorio
exigible para la aplicacion del derecho administrativo sancionador, si con ello resulta posible
disminuir la cantidad de falsos positivos -y negativos- en la determinacion de los hechos que se dan
por probados.

14 RUTHERS, Bernd (2018): Teoria del derecho (Bogota, Temis) p. 37.
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3.1 CUESTIONES SOBRE EL CONCEPTO DE SANCION ADMINISTRATIVA

Una primera cuestion que debe ser mencionada, es que la doctrina y la jurisprudencia han tratado
de determinar cuales son las similitudes y diferencias entre las sanciones administrativas y las
sanciones penales. Inicialmente, se ha sefialado que ambas formas de sancion provendrian de un
mismo ius puniendi estatal”. Dicha identidad provocaria una suerte de asimilacion regulatoria de
ambos tipos de sanciones, especialmente en materia de garantias o, en un subsidio, una aplicacion
matizada de las garantias penales en el &mbito de las sanciones administrativas'®,

Sobre esto ultimo, Eduardo Cordero indica que, si bien no es posible establecer un estandar de
prueba preponderante en las sanciones tributarias, (ya que no se trataria de una cuestion de naturaleza
civil) tampoco podria estarse al estandar de mas alla de toda duda razonable, toda vez que la finalidad
de una sancion administrativa, no guarda necesariamente la misma vocacion que el Derecho Penal'’,
lo cual, segtin se vera, pareciera coincidir con la posicion -mayoritaria- de la jurisprudencia en materia
tributaria'® y del Tribunal Constitucional'’.

Existiria entonces acuerdo en que el principio de legalidad (y sus consecuencias: principio de
tipicidad, prohibicion de integracion analdgica, irretroactividad, territorialidad, determinacion de las
penas), tiene plena vigencia en el ambito administrativo cuando se trata de sanciones, existiendo entre
el derecho penal y el derecho administrativo sancionador una diferencia meramente cuantitativa.”’

En esta misma linea, como se ha indicado,”' algunos de los criterios que se han intentado utilizar
para realizar la distincion entre sanciones penales y administrativas, plantean la posibilidad de
establecer diferencias cualitativas como lo propondrian las teorias diferenciadoras o, por otro lado,
algunos autores estiman que la distincion estaria determinada por establecer una diferencia
cuantitativa entre la sancién penal y la administrativa, tal como lo propondrian las teorias unitarias.
Esta ultima posicion, la de la tesis diferenciadora cuantitativa, es la que encuentra mayor aceptacion,
precisamente a partir de la idea de la unidad del Jus Puniendi del Estado, lo que obligaria a reconocer
una tinica potestad sancionatoria estatal que conoceria de dos manifestaciones alternativas®.

15 Por ejemplo, en BERMUDEZ Jorge (2014): Derecho administrativo general (Santiago, Thomson Reuters) p.
332; CORDERO, Luis (2015): Lecciones de Derecho Administrativo, (Santiago, Thomson Reuters); GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo (1976): “El problema juridico de las sanciones administrativas ”, en Revista Espariola de
Derecho Administrativo, Vol. 10, p. 399; NAVARRO, Enrique (2014): “La potestad sancionadora constitucional
y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, en Arancibia, Jaime y Alarcon, Pablo (ed.) Sanciones
administrativas, (Santiago, Thomson Reuters) entre otros, autores.

16 LETELIER, Raal (2018): “El precio del statu quo. Sobre el estdndar probatorio en las sanciones
administrativas ”, Revista de Derecho, Vol. 31 N°1, p. 218.

17 CorDERO, Eduardo (2014): Derecho Administrativo Sancionador (Santiago, Legal Publishing) p. 316.

8 A modo de ejemplo RIT ES-10-00057-2012, caratulada Urrutia Sepulveda con Servicio de Impuestos
Internos, DR Concepcidn, 26 de noviembre de 2012; ES-11-00009-2013, caratulada Mufioz Venegas con SII
Region de los Rios. Tribunal Tributario y Aduanero de los Rios. 6 de mayo de 2013.

19 Rol N° 480-2007 de fecha 27 de julio.

20 VAN WEEZEL, Alex (2007): Delitos tributarios (Santiago, Editorial Juridica de Chile) p. 24.

2 MANALICH, Juan Pablo (2018): “El principio ne bis in idem entre el derecho penal y el derecho administrativo
sancionatorio ”, en MANALICH, Juan Pablo, Estudios sobre la fundamentacion y determinacion de la pena
(Santiago, Thomson Reuters) p. 105 y ss.

22 En el mismo sentido tal como cita Mafalich, el Tribunal Constitucional habria indicado en Rol N° 244 de
1996: “Los principios ordenadores del orden penal contemplados en la Constitucion Politica de la Republica

17



Revista de Derecho Tributario Universidad de Concepcion
RdDT Vol. 5 [enero-julio 2019]. ISSN 2452-4891
Consideraciones para la determinacion de un estandar probatorio en el marco de la aplicacion de
sanciones tributarias
Patricio Casas Farias, pp. 11-40.

Sobre esta idea, Juan Pablo Mafialich agrega que, si existe un punto de vista intuitivamente
accesible para determinar el alcance de una sanciéon administrativa, en contraposicion al de pena
strictu sensu, es aquel relativo al 6rgano especificamente competente para su respectiva imposicion:
“desde este punto de vista, contarian como sanciones administrativas aquellas susceptibles de ser
impuestas por organos administrativos, lo cual en todo caso significa: por organos no propiamente
Jurisdiccionales ™.

Asi, seria posible establecer dos nociones de sancion administrativa. Una estricta, donde la
sancion solo podria ser impuesta directamente por un o6rgano administrativo y sin perjuicio de una
eventual reclamacion ante un procedimiento jurisdiccional. Y una lata, donde la sancion estaria
determinada, no por el 6rgano que la aplique, sino por la consecuencia juridica fijada por dicha norma
de sancion, cuyo objeto sea reforzar la reglamentacion de determinados ambitos de actividad.

Cabe hacer presente en este punto que, si se adoptara el concepto estricto de sancion
administrativa, ello bastaria para excluir aquellas sanciones que se aplican mediante el Procedimiento
General de sanciones. Esto, debido a que, si con posterioridad a una recopilacion de antecedentes, el
Servicio determina que se han cometido los hechos constitutivos de la infraccion, en caso de que
desee aplicar la sancidon pecuniaria, debera someter el acta de denuncia ante el conocimiento del
Tribunal Tributario y Aduanero. Esto indica que el Servicio de Impuestos Internos no puede aplicarla
directamente como podria ocurrir en el procedimiento especial de aplicacion de ciertas multas. Lo
anterior, por si mismo da un indicio que las sanciones aplicables mediante dicho procedimiento, no
revisten la misma naturaleza que otras de menor entidad.

Sin perjuicio de lo anterior, el concepto de sancién, determinado funcionalmente®, debe llevar a
la conclusion de que las consecuencias juridicas que exhiben el estatus de sancion traen aparejadas
per sé, la idea de la reafirmacion de la pretension de vigencia del derecho quebrantado. Lo distintivo
de la sancion, seria la irrogacion institucionalizada de un mal que expresa desaprobacion frente a
dicho quebrantamiento de la norma®. En este sentido, aun cuando se adoptare un concepto funcional
-y no estricto- de sancion y, atendido a que los hechos que desaprueban las sanciones que establecen
alternativamente sanciones corporales o pecuniarias en materia tributaria®®, son los mismos -al estar
descritos en la misma norma- no habria, en principio®’ razones suficientes para rebajar tan fuertemente
el estandar de exigencia para dar por probados los hechos que la constituyen. En mucho menor
medida, tendria sentido la idea de alterar la presuncion de inocencia de los contribuyentes en esta
materia o disminuir sustantivamente las garantias procesales que les asisten.

Desde luego, la preocupacion del legislador respecto a la intensidad de la sancion que podria
conllevar la comision de un delito castigado con pena corporal queda explicitada al observar lo
dispuesto en el articulo 105 del Codigo Tributario inciso tercero, al establecer que, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 162 del mismo cuerpo normativo, si la infraccion estuviera a pena corporal o
a sancion pecuniaria y corporal, la aplicacion de ellas correspondera a los tribunales con competencia
en lo penal.

han de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionador, puesto que ambos son
manifestaciones del Tus Puniendi propio del Estado.

BMANALICH (2018) p. 107. Agrega que, sin perjuicio de esto, Nieto aceptaria la posibilidad de que
excepcionalmente pueda encomendarse a los jueces el castigo de las infracciones administrativas.

24Y no nominalmente como podria suponerse a partir de dicha distincion.

25 MANALICH (2018) p. 109.

26'Y en especial las contenidas en distintos numerales del articulo 97 del Codigo Tributario.

27 Sin perjuicio de la diferencia entre la intensidad de la sancion en ambos casos, especialmente en lo referente
al riesgo de una pena corporal.
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En este sentido, la decision de asignar competencia a los Tribunales Penales respecto de aquellas
infracciones que pueden acarrear una pena corporal, supone la asignacion de una preocupacion mayor
por las garantias procesales de los contribuyentes entre las cuales se encuentra por supuesto, la
presuncion absoluta de inocencia y la exigencia del estandar penal de mas alla de toda duda razonable
para castigar la conducta.

Sin perjuicio de ello, si bien, lo que se propone no es asignar el mismo estandar de exigencia de
mas alla de toda duda razonable a las sanciones administrativas, perseguidas ante los Tribunales
Tributarios y Aduaneros, atendido a que los elementos constitutivos de éstas, especialmente respecto
a aquellas que se aplican mediante el procedimiento general de sanciones son similares en su
descripcion tipica para ambos tipos de castigo, lo que debiere aplicarse como estandar es, al menos
el de prueba clara y convincente, pero en ningun caso el de prueba preponderante tal como si se tratara
de una infraccién civil*®. Ello, por cuanto bajo la estructura del Codigo, la idea de delito tributario
estaria asociada a todas aquellas conductas que al menos, en abstracto tendrian asociada una pena
corporal, aun cuando, en términos absolutos, tal calificacion debiera quedar otorgada inicamente a
aquellas conductas sancionadas corporalmente como pena Unica, como es el caso del articulo 97 N°
24

Esta decision adoptada por el legislador, deja sujeta la posibilidad de calificar un mismo hecho
como constitutivo o no de delifo a la discrecionalidad del Director, pudiendo imponer un régimen de
sancion alternativa,* lo cual no implica en ningiin caso que la accién penal sea divisible, sino que la
sancion administrativa que deriva del ejercicio discrecional de la accion del Director, proviene de una
recopilacion de antecedentes que deriva en la conclusion de la comision de una misma infraccion que
podria ser constitutiva de un delito en sentido estricto.

La pregunta sigue es ;cuales son los factores objetivos que tiene a la vista el Director para ejercer
o no la accién penal? ;por qué rebajar el estandar de exigencia probatoria, para la aplicacion de la
sancion, no es un incentivo para ejercer dicha accion en aquellos casos en que no exista mas que
prueba preponderante respecto a su comision? Ello, si consideramos que, tanto para la sancion
corporal como administrativa, respecto a algunas infracciones se requieren elementos subjetivos de
la conducta, tales como el dolo o la malicia®’.

Estas conductas que podrian constituir siempre o algunas veces delitos a discrecion del Director,
pueden agruparse fenomenoldgicamente en cuatro tipos: [i] Maquinaciones Fraudulentas; [ii]
Quebrantamiento de medidas conservativas y sanciones; [iii] actividad econdémica informal; y [iv]
abuso de franquicias y beneficios tributarios.*

28 Sobre esto se vuelve en detalle més adelante.

2 VAN WEEZEL (2007) p. 25.

30'Van Weezel indica que este régimen especial es querido por el legislador, al establecer un régimen alternativo
de sanciones, que daria cuenta de que las sanciones podrian tener una doble naturaleza potencial sujeta a la
discrecionalidad del Director, basandose en la historia de la ley N° 19.738.

31 Angela Radovic plantea que la distincién entre delito e infraccién tributaria es la comision del primero con
la existencia de dolo por parte del sujeto, mientras que en las infracciones mediaria inicamente culpa. Esto, sin
embargo, esto no responde satisfactoriamente aquellos casos en que se exige el dolo del sujeto para sancionar
en sede administrativa.

32 VAN WEEZEL (2007) p. 30-31.
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3.2. LA CUESTION SOBRE EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO DE LAS NORMAS
PENALES-TRIBUTARIAS

Otra cuestion que puede tenerse en consideracion al momento de realizar el analisis sobre la

aplicacion de un determinado estandar probatorio dice relacion con el bien juridico protegido en los
delitos tributarios. Esto, con el objeto de determinar si dicho objeto varia entre los delitos tributarios
y las sanciones tributarias. Tradicionalmente, se ha respondido esta pregunta desde los modelos
patrimonialistas e institucionalistas®®, aunque parece ser que la opcion adoptada por el legislador en
el Codigo Tributario es mas bien de caracter mixto™.
En el modelo institucionalista, la obligacion tributaria tendria un caracter institucional que se expresa
en el deber positivo de contribuir al mantenimiento del orden econémico estatal concretado en el
Estado Impositivo, mientras que, en el patrimonialista, la evasion tributaria, en cuanto
incumplimiento de una obligacién patrimonial legalmente establecida, inflige un dafio econdémico al
acreedor tributario Fisco. Este modelo plantea una serie de inconvenientes que permitirian cuestionar
porqué en la mayor parte de los tipos penales, no se exige la efectiva causacion del perjuicio
patrimonial o bien, podria sefialarse que tal modelo no generaria rechazo a los delitos de bagatela y
mera actividad, en tanto el patrimonio estatal no se veria gravemente amenazado.

Para Van Weezel, el modelo de nuestro sistema pareceria combinar ambas posiciones, incluidas
sus desventajas. Ello, por cuanto la mayor parte de las figuras no exige la produccion de un resultado
tipico en la forma de un perjuicio patrimonial, por lo que su ausencia, que solo implicaria una
atenuacion de la pena le daria un caracter institucional al deber. Sin embargo, agrega que, al parecer,
el legislador no concibe los delitos tributarios como infracciones de deberes positivos y lo acerca al
modelo patrimonialista, lo que se desprenderia de la facultad del Director para decidir
discrecionalmente la persecucion penal del hecho, permitiendo con ello descartar el modelo
institucionalista, pues las responsabilidades institucionales no pueden renunciarse o condonarse en
forma discrecional. Este caracter patrimonialista, ademds de la disponibilidad del bien se veria
reforzado por la posibilidad de celebrar acuerdos reparatorios en sede penal y el hecho de que en
virtud de lo dispuesto en el articulo 100 del Coédigo Tributario, la cualificacion del sujeto -
contribuyente o no contribuyente- no es relevante para la comision del delito.

Respecto al bien juridico protegido, para este autor pareciera ser que gran parte de los delitos e
infracciones contenidos en el Cédigo Tributario apuntarian a la proteccion de la hacienda publica™,
no obstante, como se ha sefialado, en muchos de ellos, el legislador no exige el perjuicio patrimonial
para su sancion.*®

33 Es posible agregar teorias funcionalistas puras y con matices conciliadoras. Al respecto ver GAMBARDELLA,
Maite (2016): Una reconstruccion del bien juridico patrimonio publico en los delitos tributarios (Memoria para
optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile).

34 Esta es la posicion de Alex Van Weezel, la cual se considera para efectos de exponer la cuestion en este
trabajo, sin perjuicio que como se desarrolla en la nota anterior, existes otras posiciones doctrinarias que, por
cuestiones de extension este trabajo no aborda.

35 Otros autores sefialan que se trata del patrimonio publico, del orden econdmico, incluso, de la libre
competencia. Pedro Massone por otro lado, sostiene que el bien juridico protegido en los delitos tributarios, es
la transparencia fiscal fundada en la buena fe y entendida como el deber que recae sobre el contribuyente que
presenta informacion ante la autoridad tributaria. Ver: MASSONE, Pedro (2010). “Infracciones tributarias” (2°
ed. Santiago, Thomson Reuters).

36 VAN WEEZEL (2007) p. 16 y ss.
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Sin perjuicio de esto, es posible encontrar en la doctrina distintas posiciones respecto a cual es
especificamente el bien juridico protegido en los delitos tributarios,’” sin embargo, aun cuando la
discusion pudiera resultar conceptualmente enriquecedora, por temas de extension y proposito de este
articulo no abordaremos en detalle tal discusion, limitandonos a sefialar inicamente que, sin perjuicio
de la posicion que se adopte doctrinariamente sobre el bien juridico que los delitos tributarios
protegen, al aceptar que la distincion entre delito y sancién tributaria es cuantitativa,®® las
contravenciones a ambos tipos de normas protegerian la lesion de un mismo bien juridico®, solo que
en el delito tributario se protegeria con una mayor intensidad que en las infracciones administrativas®.

Asi, si el bien juridico protegido en las sanciones y delitos tributarios no varia y la distincion entre
ambos, solo es de caracter cuantitativa en cuanto a su intensidad, es necesario plantearse desde esta
ultima perspectiva, qué factores podrian justificar la adopcion de determinados estandares probatorios
mas bajos para la adopcion de la sancion administrativa.

4. DETERMINA(;I(')N DEL ESTANDAR PROBATORIO: ALGUNAS CUESTIONES
EPISTEMOLOGICAS, MORALES Y ESTADISTICAS EN LA APLICACION DE
SANCIONES TRIBUTARIAS

El presente acépite tiene por objeto presentar algunas observaciones en torno a la determinacion
de un estandar probatorio en la aplicacion de las sanciones administrativas, a fin de exponer las
razones que justificarian la adopcion de un estandar de exigencia mas elevado que el de mera prueba
preponderante.

La estructura que el capitulo adopta expone en primer término algunas cuestiones doctrinarias en
relacion al concepto de estandar probatorio y sus variantes. En una segunda etapa, se plantea la
posicion de una parte de la doctrina que sugiere rebajar el estandar probatorio para la aplicacion de la
sancion y utilizarla como prima ratio, basandose esencialmente en cuestiones de caracter
epistemologicas. Finalmente, se exponen razones por las cuales esta tltima posicion no debiera ser
adoptada en la aplicacion de las sanciones previstas por el Codigo Tributario por parte de los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, ni los Tribunales Superiores de Justicia.

4.1. CONCEPTOS PREVIOS

En estos parrafos, sélo se pretende exponer algunas definiciones sobre conceptos propios del
derecho probatorio, explicitando en particular, cudles son las distintas variantes que podria
experimentar un estandar probatorio.

37 Destacable es el trabajo de andlisis y exposicion de las distintas posiciones realizado por GAMBARDELLA,
Maite (2016): Una reconstruccion 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).

38 Como lo acepta la doctrina mayoritaria y nuestro Tribunal Constitucional.

39 Sin embargo, sin ninguna duda, la discusion respecto a qué es lo que se busca proteger en tanto bien juridico,
resulta indispensable para comprender el sentido de la recaudacion fiscal y porqué determinadas infracciones
son merecedoras de la respuesta penal -en tanto castigo corporal-. Una posicion interesante es la que plantea
Francisco Saffie (2013) en su tesis doctoral: “Taxes as practices of mutual recognition: towards a general
theory of tax law. Presented for the Degree of Doctor of Philosophy. Edinburgh, The University of Edinburgh”,
2013. El objeto de la proteccion en los delitos tributarios tendria identificacion con el patrimonio publico y su
relacion con el gasto publico, lo que implicaria que dicho patrimonio tiene una variante politica y econdmica al
interior del funcionamiento de la sociedad.

40 RADOVIC, Angela (2010): Sistema sancionatorio tributario: infracciones y delitos (Santiago, Editorial
Juridica de Chile). p. 78.
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Tal como se ha sefalado, el sistema sobre valoracion de la prueba que ha adoptado el legislador
en materia tributaria corresponde al de sana critica. Es decir, la decision que adopta el Codigo
Tributario, a partir de la entrada en vigencia de los Tribunales Tributarios y Aduaneros supone un
sistema de libre valoracion probatoria, exigiendo como parte de la obligacion en la fundamentacion
de la sentencia explicitar cuales son los principios de la logica, las maximas de la experiencia y los
conocimientos cientificamente avanzados sobre los cuales el Juez otorga valor, o desestima las
pruebas aportadas por las partes.

Luego, la misma norma del articulo 132 del Codigo Tributario, plantea ciertas limitaciones a este
sistema de libre valoracion, al establecer por ejemplo: [i] un valor probatorio preferente de la
contabilidad en aquellos casos en que se debe probar con contabilidad fidedigna; [ii] La
obligatoriedad de acreditar los actos solemnes mediante las solemnidades que prescribe la ley y; [iii]
la inadmisibilidad probatoria de aquellos antecedentes siendo solicitados determinada y
especificamente en la Citacion, no hayan sido aportados por el contribuyente por razones que le sean
imputables.

Sin perjuicio que el legislador adopta una serie de reglas y consideraciones sobre el sistema de
valoracion de la prueba conforme a las reglas de la sana critica’', nada dice sobre la adopcién de un
determinado estandar probatorio, lo cual se condice en general, con la técnica legislativa adoptada en
la mayoria de las reformas procesales a excepcion de la procesal penal.

Si bien, la idea de la valoracion de la prueba y el estandar probatorio se encuentran estrechamente
relacionados por cuanto ambos conceptos se expresan en el mismo producto que corresponde a la
sentencia; es posible distinguirlos conceptualmente con claridad, debido a que la valoracion de la
prueba es el procedimiento intelectual realizado por el sentenciador, dirigido a determinar la verdad
de ciertas circunstancias de hecho, con el objeto de extraer la verdad a partir de las pruebas aportadas
véalidamente al proceso*.

Por su parte, el estandar de prueba corresponde a un instrumento que permite al sentenciador
conocer el nivel de certeza exigido para que los presupuestos facticos, que han sido invocados puedan
ser considerados, en el marco del proceso judicial, considerados una verdad relativa. Dicho de otro
modo, se trata del umbral que permite saber si un relato puede considerarse probado dentro de un
proceso®.

Para dar cuenta de la relacion entre ambos conceptos, la profesora Accatino distingue dos
momentos de la valoracion de la prueba44: [i] Valoracion en sentido estricto, donde a partir de las
pruebas aportadas se pretende establecer el contenido y su peso relativo; y [ii] Decision sobre la
prueba, en donde se trata de comprobar el grado de corroboracion que las pruebas ya valoradas
aportan a las proposiciones facticas en cuestion y si tal grado de corroboracion es suficiente para
tenerlas por probadas. Aqui adquiere relevancia el estandar probatorio, ya que precisamente a través
de este instrumento es como se determina el nivel de suficiencia exigida por el legislador para dar por
acreditada la proposicion factica.

4 Lo que se debe principalmente a la sospecha del legislador respecto a la objetividad con que pudieran
adoptarse las decisiones por parte de los jueces. respecto, por ejemplo, puede revisarse la opinion del Colegio
de Abogados A.G en la Historia de la Ley N° 20.322 p. 46 y 146 y la discusion de la Comision de hacienda p.
22.

42 TARUFFO, Michele (2010): Simplemente la verdad, El juez y la construccion de los hechos (Madrid, trad.
Accatino, Daniela, Marcial Pons).

43 LARROCAU Jorge (2010): “Hacia un estandar de prueba civil”, Revista Chilena de Derecho, Vol. 39, p. 783.
4 ACCATINO, Daniela (2011): “Certezas, dudas y propuestas en torno al estandar de la prueba penal”, Revista
de Derecho Pontificia Universidad Catodlica de Valparaiso, Vol. XXXVII.
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Previo a la distincion entre los estandares probatorios y las probabilidades que estos plantean, cabe
tener presente que no existen conclusiones de las controversias juridicas que puedan ser expresadas
con absoluta seguridad. Sin embargo, los juicios probabilisticos se expresan en derecho,
habitualmente en términos lingiiisticos, a través de expresiones como mds alld de toda duda
razonable, prueba clara y convincente, causa probable, entre otros, sin que puedan, salvo casos muy
excepcionales determinar con exactitud la verificacion de determinados hechos.

Por eso, la determinacion de un estandar probatorio para la adopcion de una decision respecto a
hechos probados no puede ser reducida a simples afirmaciones, sin que medie una ponderacion de
todos los factores que se encuentran en juego.

Siguiendo a Anderson, Schum y Twining, habria razones para afirmar que en cualquier contexto,
incluyendo el derecho, una conclusion basada en pruebas reviste necesariamente una naturaleza
probabilistica. La primera de ellas es que la prueba siempre sera incompleta. Nunca se tiene toda. La
segunda, es que normalmente la prueba no es concluyente, lo que implicaria que una proposicion
podria verse mas o menos favorecida en funcion de la prueba que se tiene disponible. Adicionalmente,
a menudo la prueba es ambigua, siendo complejo definir qué es lo que ésta transmite. Otra razon es
que los conjuntos de prueba son cominmente discrepantes, ya que algunas pruebas favorecen una
proposicion y otras pruebas favorecen a la otra. Finalmente, la prueba llega a nosotros de fuentes que
tienen diversos grados de credibilidad imperfectos. Estos cinco factores influyen en como se evaltia
la fuerza probatoria y también influyen en como se expresan los estandares legales de prueba®.

En doctrina nacional, el tratamiento sobre el concepto de los estandares de prueba ha sido
escasamente desarrollado, precisamente porque tal como se indico, so6lo el articulo 340 del Codigo
Procesal Penal establece una norma clara sobre estandar, indicando que la conviccion del juzgador
debera llegar mas alla de toda duda razonable para poder condenar al imputado. Asi, si bien existen
esfuerzos por delimitar la idea de estandares probatorios, en general los autores nacionales han
recurrido a literatura anglosajona para discutir el tema, distinguiendo habitualmente entre: [i] Prueba
preponderante; [ii] Més all4 de toda duda razonable y; [iii] Prueba clara y convincente®.

Para adoptar la opcion de un determinado estandar probatorio, suelen mencionarse razones
atinentes a los bienes en juego en cada uno de esos tipos de proceso para fundamentar la mayor
exigencia probatoria en el proceso penal, en el que la libertad o la vida del imputado podrian depender
de la declaracion de un hecho probado. Distinta cuestion es la que se ha planteado respecto a los
procesos civiles, cuando el bien afectado del sancionado es el patrimonio. Sin embargo, la evolucion
de los distintos tipos penales y las sanciones administrativas muestran que tal vez sea necesario
repensar tal generalizacion del estandar, en funcion del delito de que trate en sede penal y de la
consecuencia juridica prevista por la infraccion a una norma de caracter civil."’

Luego, la definicion concreta de un estandar de prueba presupone necesariamente la adopcion de
un opcion valorativa que corresponde hacer al poder legislativo, ya que el nivel de corroboracion
exigido a una hipotesis factica en los distintos procesos judiciales y en las distintas fases de estos
procesos son consecuencia de una valoracion acerca de la distribucion de errores que se considera
admisible, lo cual es una valoracion que corresponde hacer a la sociedad y no a los tedricos del

4 ANDERSEN, T; SCHUM, D; TWINING, W. (2015): Andlisis de la prueba (Madrid, trad. coordinada por
Carbonell, Flavia y Agiiero, Claudio, Marcial Pons). p. 303.

46 VON HASSELT, Roberto (2015): “El estandar de prueba en materia infraccional ”, Revista de Estudios
Tributarios Universidad de Chile, p.217.

47 FERRER, Jordi (2007): La valoracién racional de la prueba (Madrid, Marcial Pons). p. 140.
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derecho,® ni al ente fiscalizador mediante la aplicacién de actos administrativos que disminuyan
arbitrariamente el estandar de exigencia para aplicar la sancion.

Siguiendo el planteamiento de Stein y Laudan, la determinacién de estandares de prueba es un
mecanismo que busca distribuir los errores judiciales en la declaracion de los hechos probados. Un
falso positivo es una decision en la cual se declara como probada una hipotesis falsa, mientras que un
falso negativo es una decision en donde no se dar por probada una hipdtesis verdadera. Ambas
decisiones, bien pueden estar adecuadamente fundamentadas en los elementos disponibles, sin
embargo, pueden estar erradas desde el punto de vista de la averiguacion de la verdad.*

Asi por ejemplo, el estandar de prueba preponderante, aplicable en la cultura anglosajona al
ambito civil, suele operar bajo una regla de prueba prevaleciente de P> 0,5, en la cual, la hipotesis se
considera acreditada si su grado de confirmacion es superior a la hipdtesis contraria. Esto, visto en
términos de porcentaje, equivaldria a dar por probado un hecho cuando se estd en un 51% de
probabilidad de su ocurrencia®. El limite no dice relacién con tomar una opcién alternativa entre la
ocurrencia y no ocurrencia de un hecho, como si se impusiera necesariamente que alguno si ocurrio,
sino que bastaria que la proposicion factica debe ser de ocurrencia mas probable que su negacion para
que pueda darse por acreditada.

Al ser igualmente valiosas las hipdtesis que se contraponen, se considera que se les otorga a ambas

partes del proceso un trato similar, lo que deriva en el efecto en que se garantiza una distribucion
equitativa de los riesgos de errores entre actor y demandado.
Esto, desde el punto de vista de la disminucion de errores, es el estandar mas eficiente, cuestion que
como se vera en los parrafos siguientes, opera como punta de lanza para introducir la idea de rebajar
un estandar probatorio en materia de sanciones, aun cuando, evidentemente no se trate de cuestiones
estrictamente civiles.

En cuanto al estandar de mas alla de toda duda razonable, éste encuentra consagracion positiva
en nuestra legislacion en el articulo 340 del Cddigo Procesal Penal. Se trata de un estandar mucho
mas exigente que el de mera prevalencia, estimandose por algunos autores en torno al 95% de
probabilidades de ocurrencia del hecho para darse por probado. Por supuesto, este mayor estandar de
exigencia deviene en una mayor cantidad de falsos negativos. Esto se explica porque es socialmente
preferible una absolucion falsa que una condena falsa, lo cual demuestra una concepcion ético-politica
bastante clara en torno a evitar que inocentes no sean condenados’', pudiendo existir casos en que
aun cuando fuera altamente probable que la proposicion factica sea verdadera, no serd posible
declararla por probada al no satisfacer el umbral exigido por la norma. Este nivel de exigencia es
complementario con el principio de presuncion de inocencia, permitiendo que éste se encuentre
garantizado y sea operativo al distribuir riesgos en favor del demandado.

Un tercer estandar, que reviste un mayor interés para el tema que se aborda, dice relacion con el
de prueba clara y convincente. Ello, porque dicho umbral implica un mayor nivel de exigencia que
el de prueba preponderante, pero menor que el de mas alla de toda duda razonable. Esto se explica
porque aun cuando no necesariamente se encuentre en riesgo la libertad o la vida del acusado o
infractor, el riesgo de una decision erronea por parte del sistema judicial puede afectar importantes
intereses individuales™.

8 FERRER (2007) p. 143.

49 STEIN, Alex (2005): Foundations of evidence law (Oxford, University Press).

SO FERRER (2007) p. 47.

5L CoLoMA, Rodrigo (2003): La prueba en el nuevo proceso penal oral (Santiago, Lexis Nexis). p. 23 y ss.
52 TARUFFO, Michele (2008): La prueba (Madrid, Marcial Pons).
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En este estandar, el juez puede dar por acreditado el hecho cuando de la evidencia disponible se
desprenda de forma relativamente categérica que es mucho mas probable o altamente probable que
haya ocurrido el hecho que se da por verdadero. Se utiliza en casos en donde si bien estos se ventilan
en sede civil, los principios juridicos involucrados en cada caso justifican distribuir la carga del riesgo
en favor de quien podria verse mas perjudicado™.

En Inglaterra por su parte, sefiala Larrocau, este aumento en el umbral se ha logrado mediante un

estandar intermedio entre el civil y el criminal —llamado “Higher Standard of Proof "— frente a
conductas que, teniendo una sancion penal, se ventilan dentro de un litigio civil. Por ejemplo, cuando
un banco demanda de responsabilidad civil a un empleado por haber robado dinero. Si bien a primera
vista pareciera que la regla P>0,75 rige debido a la seriedad de la acusacion (“el empleado no fue
descuidado, sino que rob¢6 el dinero”), en estricto sentido el umbral se eleva por la gravedad del
resultado y no del relato. Esta seriedad de las consecuencias es que exige del juez civil un “escrutinio
acabado” (amxious scrutiny) de las circunstancias, o bien, una “prueba contundente” (cogent
evidence) de los hechos™.
Atendida la importancia de la sanciéon pecuniaria aplicable por ejemplo en aquellas infracciones
tributarias que contienen en su descripcion, una pena alternativa entre la corporal y pecuniaria, reviste
gravedad no solo por su afectacion econdmica, sino por el reproche moral de la condena, resulta
evidente que no puede aplicarse simplemente un estandar de prueba preponderante para obtener
convencimiento de la sancion, sino que bastaria la aplicacion de un estdndar mas alto como el de
prueba clara y convincente.

4.2. LA IDEA DEL STATUS QUO Y LA PRUEBA PREPONDERANTE COMO
ESTANDAR PROBATORIO EN LA APLICACION DE SANCIONES:
CONSIDERACIONES PARA AUMENTAR LA EXIGENCIA DEL ESTANDAR

La verificacion de un incumplimiento y en consecuencia, la realizacion de un juicio de
desaprobacién sancionatorio, supone la reconstitucion de los hechos que dieron lugar a dicha
infraccion, para que de ello pueda seguirse un proceso de imputacion institucional de la misma. De
esta forma, la verificacion de la infraccion es siempre un proceso de corroboracion que busca dar por
establecida la verdad de aquello que efectivamente ocurrio.

Luego, la verdad como un ideal regulativo debe contrastarse con lo que ocurre efectivamente en
realidad, y la falta de coincidencia entre ambas por las varias razones expuestas en los parrafos
precedentes. En principio, si la verdad es el ideal regulativo, existiria una necesidad de disminuir o
minimizar los riesgos de error, existiendo determinadas acciones o procedimientos que disminuyen
su ocurrencia en la reconstruccion epistémica de hechos, de manera tal que la decision de afirmacion
o rechazo de esos hechos sea mas cercana a la verdad.

Siguiendo la argumentacion desarrollada por el profesor Letelier: estandares de prueba,
presuncion de inocencia, beneficio de la duda y carga de la prueba son reglas que no se dirigen
directamente a reducir los riesgos de error en los juicios (aunque pueden tener consecuencias
epistemologicas respecto de aquellos), sino que distribuyen los riesgos de error entre las partes.

Este estandar probatorio, llevado a la aplicacion del procedimiento administrativo sancionador,
habria sido escasa o débilmente desarrollado por la doctrina, precisamente por la manifestacion de la
idea de una relacion existente entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador como
dos manifestaciones del ius puniendi estatal’”.

53 VON HASSELT (2015) p. 220.
54 LARROCAU (2010) p. 792.
55 LETELIER (2018) p. 218.
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Por la consideracion anterior, la intuicion natural de la doctrina indica que no puede simplemente
aplicarse el estandar civil de P>0,5, para dar por probados los hechos en materia de sanciones, sino
que debe aplicarse un estindar mucho mas cercano al penal. Asi, se consideran anomalias del sistema
todos aquellos elementos que distribuyen los riesgos de error en la parte del sancionado y que, por
tanto, lo atenuan. En este grupo, seria posible agrupar las actas de fiscalizacion, presuncion de
legalidad de los actos administrativos, entre otras reglas de principios que distribuyen los riesgos a
favor del acto administrativo y pretenden confirmarlo en aquellos casos en que la prueba sea
insuficiente para desvirtuarlo.

El argumento de Letelier es que tal preocupacion por sancionar errdbneamente, desconoceria las
condiciones de distribucion de error que cada estandar produce. Luego, la cuestion del autor sostiene
que: En términos de minimizacion de costos sociales generales, el estandar probatorio mas eficiente
es, sin lugar a dudas, el de prueba preponderante. Este estandar reduce al maximo la cantidad de
falsos positivos y, al mismo tiempo, de falsos negativos. De otra forma dicho, con este estandar,
falsos positivos y falsos negativos alcanzan en conjunto sus valores minimos’.

Sin embargo, el profesor Letelier reconoce que la eficiencia del estandar probatorio funciona s6lo
cuando falsos positivos y negativos son o se les valora como igualmente dafiosos, como en el caso de
los juicios civiles. La existencia de una pena como la prision o el alto valor de estigmatizacion social
que la posee la sancion penal hacen que la comunidad desvalore especialmente los falsos positivos,
de manera tal que, para determinar el mejor estandar en materia de sanciones administrativas, la linea
argumentativa deberia virar a precisar la valoracion social de los errores en esta materia. La pregunta
importante que se plantea el autor indica: jes entonces, justificable defraudar o sacrificar las reglas
de conducta impuesta por las reglas juridicas en asuntos de derecho administrativo por una especial
aversion a la sancion? ;es justificable una preferencia por el status quo de la no sancion (libertad o
inocencia) en materia administrativa como la que rige en materia penal?

La posicion del autor indicaria intuitivamente que no. Ello, porque en ambitos de sanciones
administrativas -como el regulatorio- la sancion penal representaria la prima ratio para hacer
ejecutables las obligaciones dispuestas por el sistema juridico. De esta forma, la tarea principal del
estandar probatorio debiese encaminarse a que ambos tipos de errores, (falsos positivos y falsos
negativos) alcancen, en conjunto, sus menores valores. Dicha minimizacion encontraria su mayor
eficiencia, con una regla de P> 0,5°". Esto se explicaria, porque en este tipo de casos, la sancién
administrativa se distanciaria del derecho penal, en tanto la primera se alinea exclusivamente con la
faz preventiva y disuasoria de los fines de toda sancion.

El objetivo en estos casos -de la sancion administrativa- no seria, bajo ninguna consideracion, el
generar un castigo al infractor como forma de retribucion de su mal, sino simplemente hacer
coercible, aplicable, ejecutable un estandar de cumplimiento de comportamiento administrativo,
aportando razones para la accion de futura de aquellos a quienes afectan los deberes de ese estandar™.
Asi, si la pena tiene condicion retributiva, la sancion impuesta en el ambito administrativo, tendria
una naturaleza distinta en la medida en que sélo perseguiria la correccion de una conducta.”

56 LETELIER (2018) p. 219.

57 Esta posicion pareciera ser compartida también por Cristobal Osorio, no obstante, no se indican més razones
que la existencia de una diferencia entre el derecho penal y el administrativo sancionador, justificado
principalmente en la inexistencia de la pena corporal en el segundo. Al respecto ver: OSORIO, Cristobal (2017):
Manual de derecho administrativo sancionador (Editorial Thomson Reuters). p. 807 y ss.

8 LETELIER (2018) p. 223.

59 PAREJO, Luis (2014): “Algunas reflexiones sobre la necesidad de depuracion del status de la sancion
administrativa ”, Revista General de Derecho Administrativo, Vol. 36, p.14.
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Bajo esta posicion se sefiala que, si aumentaran los falsos negativos, como consecuencia de
determinar elevar el estandar probatorio para la aplicacion de la sancion, disminuiria la capacidad
disuasoria de la sancion. Desde el punto de vista del bien social agregado, no existiria argumento
alguno que vislumbre una razon que justificara privilegiar un status quo defectuoso, por la via de
abandonar el estandar probatorio mas eficiente (el de prueba preponderante). Esta cuestion a nuestro
parecer manifiesta una valoracion del autor que no necesariamente se sustenta en una cuestion
empirica, puesto que, al identificar la actividad de la Administracion con el bien comun, sugiere la
disminucion de las herramienta del control judicial del acto administrativo, lo cual, sin duda resulta
peligroso si lo que se pretende evitar es alguna forma de desviacion de poder.

Mas aun, dicha linea argumentativa llevada a un extremo socava la proteccion de las garantias
fundamentales establecidas en favor de los administrados, ya que la disminucion del estandar de
exigencia probatoria, combinada con la aplicacion de la sancion como regla general, derivan es una
especie de presuncion del fraude o dolo que no encuentra contrapeso si los tribunales carecen de
herramientas para morigerar la aplicacion de sanciones.

Es importante sefialar ac4, que el bien social agregado estd haciendo referencia solo a la
produccion de falsos positivos o falsos negativos, sin considerar las particularidades de cada uno de
los tipos sancionatorios. Es evidente, que dentro las sanciones aplicables en sede administrativa, y en
especial en el caso de las sanciones tributarias, no puede establecerse que todas revisten la misma
naturaleza. Esta inexistencia de argumento alguno para adoptar un estandar probatorio distinto al de
prueba preponderante, se contradice por lo expuesto por el mismo autor cuando indica: Lo sostenido,
sin embargo, no quita la posibilidad de que puedan justificarse en casos -muy- especificos y de forma
ciertamente excepcional (no como el ambito penal donde la regla general es inversa), ciertas
elevaciones de estandar, que implican necesariamente decisiones de sobrevaloracién de errores.”

Una razén importante para cuestionar el argumento, es que si tal como indican los trabajos del
autor en comento, la sanciéon como regla de cumplimiento de la norma, encuentra justificacion -o al
menos asi lo muestran los ejemplos utilizados sobre la regulacion del mercado y las conclusiones
expuestas en el epilogo- en la proteccion de importantes servicios publicos prestados por el Estado,
cuya inaplicacion de los deberes pliblicos acarrea una grave amenaza para el orden juridico publico,'
no se observa como dichos ejemplos revisten la misma naturaleza de las sanciones tributarias, cuando
en ellas, existen algunas infracciones donde se encuentra en la misma descripcion tipica, una sancion
con pena alternativa corporal y/o pecuniaria, que se encuentra, adicionalmente sujeta a la discrecion
del Director para la persecucion de una u otra.

El argumento se vuelve ain mas cuestionable cuando se pretende equiparar el status quo del
hombre libre con el de la empresa libre de regulacion. Al respecto se indica que, si bien en el derecho
penal, se justifica el status quo del hombre libre ante la duda de si es o no culpable, esto no se
soportaria en derecho administrativo pues el status quo de empresa “libre de regulacion”, es por
lejos el peor escenario de todos™. Es evidente que el cuestionamiento acerca de la prueba
preponderante como estandar probatorio en materia sancionatoria, y la proposicion de un estandar
mas exigente como el de prueba clara y convincente, no propone correlativamente la existencia de
una empresa o contribuyentes libres de regulacion, sino que Unicamente, ésta apunta a sefialar que,
atendida consideracion del desvalor y la sancion social y moral que implica dar por probado un hecho
constitutivo de las sanciones descritas por ejemplo, en algunos incisos del articulo 97 N°4 del Codigo

60 LETELIER (2018) p. 225.

! LETELIER, Ratl (2017): “Garantias penales y sanciones administrativas ”, Revista Politica Criminal, Vol. 12
N° 24,

2 LETELIER, (2018) p. 224.
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Tributario en la aplicacion de la sancion pecuniaria, ésta mereceria concluir que, es menos deseable
que se sancione a un inocente, a que se absuelva a un culpable.

Ello, porque en ningun caso podemos equiparar la sancion social que implica la comision de dichas
infracciones con la de cometer infracciones de caracter civil, que es precisamente donde se aplica sin
mayor reparar el estandar de prueba preponderante.

Otra cuestion importante para rechazar la argumentacion o al menos para excluir parcialmente
algunas sanciones administrativas en materia tributaria, es que cuando se pretende argumentar en
favor de la sancion como regla de cumplimiento, se sefiala que la sancion administrativa normalmente
prescindiria de la intencionalidad del sujeto para determinar su especifica cuantia. Asi, si el infractor
actua con culpa, dolo o simplemente infringe un deber administrativo, ello es intrascendente para el
derecho administrativo®. Esto no explica por qué, gran parte de los tipos sancionatorios en materia
tributaria requieren del actuar doloso o negligente® del contribuyente para su sancion,® lo cual podria
considerarse como otra razén adicional para sostener que no puede justificarse la aplicacion de
estandar probatorio como si se tratara de materias civiles, ni que sea razonable aplicar la sancién
tributaria como una medida prima ratio de la coaccion administrativa.

A esto se debe sumar que resulta fuertemente cuestionable la imposicion de sanciones como regla
general sin contrapeso por la via de un control jurisdiccional dentro de un estado de derecho. Esto,
implicaria bajo cualquier supuesto la sugerencia de volver a un sistema de sanciones pre beccariano
en que la Administraciéon podia aplicar sanciones administrativas de plano y sin resguardar los
derechos de los ciudadanos, lo que en teoria se encuentra superado y constitucionalmente proscrito®®.

4.3. OTRAS CONSIDERACIONES PARA ELEVAR EL ESTANDAR DE PRUEBA EN
MATERIA DE SANCIONES TRIBUTARIAS

La posicion en virtud de la cual, la aplicacion de sanciones en materia administrativa como prima
ratio permite hacer ejecutables ciertas obligaciones en el sistema juridico, lo que, a su juicio,
justificaria un estandar probatorio encaminado a evitar la mayor cantidad de errores, merece algunos
reparos adicionales.

Como indica Valenzuela, es necesario definir el contenido moral de la retribucion también en el
ambito de la sancion administrativa, a fin de reconocer en estas infracciones una clase de mal. Por
ejemplo, la definicion de la obligacion del pago de impuestos, no se diferenciaria claramente de las
hipotesis de infracciones de reglas de conducta y, peor atn se perderia el potencial expresivo de las
sanciones. Es tan claro, que nos veriamos imposibilitados para distinguir entre el pago de un impuesto

3 LETELIER (2017) p. 666. El autor se apoya en una cita de Nieto contenida en la obra “Derecho administrativo
sancionador” p. 377-378. Nota al pie N° 148.

% Esto forma parte de la mayor parte de las sanciones del articulo 97 del Codigo Tributario, salvo a aquellas
que se les asigna naturaleza civil y que suelen aplicarse de forma conjunta con la liquidacion de impuestos o
giro. Atendido a que dichas sanciones acceden a un impuesto principal, se aplican sin ninguna garantia adicional
en su caracter de infraccion dentro del procedimiento general de reclamo. En la practica tampoco existe un
cuestionamiento real acerca de la naturaleza de la sancion, ya que suele aplicarse de forma automatica
prescindiendo de los elementos subjetivos respecto a la voluntad del contribuyente, tales como las infracciones
comprendidas en los N° 2 y 11 del articulo 97.

% Sin perjuicio de lo dicho, para ser justos, los trabajos del profesor Letelier no abordan las sanciones tributarias
en especifico, sino que promueven un estandar probatorio mas bajo en general en materia administrativa. El
presente trabajo busca exponer razones para descartar ese criterio general, al &mbito especifico de las sanciones
en materia impositiva, no obstante, estamos en desacuerdo del argumento en general.

% CORDERO VEGA, Luis (2016): “El decaimiento del procedimiento administrativo. Comentarios a las
sentencias de la Corte Suprema del Afio 2010”, Anuario de Derecho Publico UDP, p. 249.
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y el pago de una multa derivado del no pago del mismo impuesto. Lo que caracteriza la sancion, y
esto es valido también para el derecho administrativo, es su capacidad de formular una censura a la
conducta de los infractores®’.

Asi, el nivel de exigencia de una regla de estandar y, de hecho, el dictum acerca de la posibilidad
de que existan estandares exigentes en algun procedimiento, lleva envuelta una intuicion filosofica
moral. Ello, porque el desprecio que se asume por la condena de un inocente depende no sélo del
fenomeno de la prision, sino que en gran medida de la capacidad de expresar reproche del programa
de criminalizacion que se muestra empirico del proceso.

Luego, si no existen argumentos morales que permiten describir el error en materia de sanciones
administrativas ;no deberiamos contar con una regla de estandar menos exigente para las multas en
el proceso penal?®® Pareciera que no existe un cuestionamiento, toda vez que el derecho procesal
penal protege con el mismo estandar probatorio cualquier sancion aun cuando ésta no lleve aparejado
el riesgo de la pena corporal, cuestion que pareciera ser, no ha generado mayor reflexion al interior
de nuestra jurisprudencia.

La Corte Suprema, pareciera concordar con esta posicion, a propoésito de los ilicitos de colusion
al sefalar sobre estos que “cabe recordar que el grado de conviccion que ha sido requerido por esta
Corte para sancionar un ilicito de esta clase, es la existencia de una prueba clara y concluyente.
Ello, en concordancia de la accion reprimida y su trascendencia concreta, que comprende el periodo
de prolongacion de la misma en el mercado, asi como su aptitud para determinar la conducta de los
consumidores ™. Lo cual muestra que, aun cuando existen casos no amenazados con pena corporal,
es posible establecer un estandar mas exigente que el de mera prueba preponderante, precisamente
por la trascendencia de la sancion que se pretende aplicar.

Es necesario entonces, antes de pretender establecer reglas generales como las que plantea un
estandar de mera preponderancia, definir los contornos de la decision administrativa, lo que pasa por
reconocer necesariamente la clase de error que se pretende administrar y, en particular, la relevancia
de producir una proporcién de condenas erroneas y absoluciones erréneas.”

4.4. DATOS EMPIRICOS QUE CONTRADICEN LA POSICION SOBRE EL STATUS QUO
Y SUGIEREN ELEVAR EL ESTANDAR SANCIONATORIO EN MATERIA
TRIBUTARIA

Sin perjuicio que todo lo expuesto anteriormente es suficiente para desestimar -o al menos
cuestionar- la posicion del profesor Letelier respecto a la necesidad de morigerar la presuncion de
inocencia en materia infraccional por la via de disminuir el estandar de exigencia probatoria para dar
por acreditada la infraccion, a continuacion se exponen algunos datos estadisticos sobre la aplicacion
de sanciones tributarias que dan cuenta porqué la actividad de fiscalizacion y sancién del Estado no
se ve amenazada por la existencia de un estandar mas exigente, sino que por el contrario, los altos
porcentajes de éxito en la pretension punitiva del Fisco en materia tributaria obliga a cuestionarse si
su aplicacion provee de una correcta proteccion las garantias propias del debido proceso en favor de
los contribuyentes.

Este cuestionamiento se reafirma al corroborar que las estadisticas en favor de los administrados, dan
cuenta de que la incorporacion de los Tribunales Tributarios y Aduaneros no han equiparado los altos

7 VALENZUELA, Jonatan (2017): Hechos, pena y proceso (Santiago, Rubicon Editores) p. 165.
8 VALENZUELA (2017) p. 167.

% Corte Suprema, rol N° 27.181-2014.

70 VALENZUELA (2017) p. 169.
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porcentajes de éxito de la pretension fiscal, manteniéndose desde el afio 2002 a la fecha sin
variaciones relevantes.

Asi, por ejemplo, para los afios 2002 y 2003, la Cuenta Publica del Servicio de Impuestos
Internos”' daba cuenta que solo cerca de un 30% de los fallos resultaban favorables total o
parcialmente para los contribuyentes. Esto se resume en la siguiente tabla:

FALLO TRIBUNAL 2001 2002 2003 Variacion Variacion
TRIBUTARIO Cantidad Cantidad Cantidad 2001-2002 2002-2003
Ha Lugar 1.100 1.001 762 -9,0% -23,9%
No ha Lugar 2.553 2.927 3.292 14,6% 12,5%
Ha lugar en parte 417 435 355 4,3% -18,4%
Total 4.070 4.363 4.409 7.2% 1,1%

Entre el periodo 2001 a 2005, los Tribunales Tributarios fallaron solo a favor del contribuyente
un 28% de los casos.” Si vamos més adelante en la estadistica, transcurrido 10 afios parecen no haber
cambios sustanciales en favor de los contribuyentes si no, mas bien, todo lo contrario. En Justicia
Tributaria Penal, el Servicio de Impuestos Internos exhibid en la Cuenta Publica del afio 2015 el
siguiente grafico’:

Sanciones Pecuniarias
Sentencias Ha Lugar en Parte

Sanciones Pecuniarias

g e Sentencias Condenatorias
Sanciones Pecuniarias

ias Absolutorias

Sente

Esto muestra que para el afio 2015, luego de 6 afios de entrada en vigencia de los Tribunales
Tributarios y Aduaneros, el Servicio de Impuestos Internos exhibia como orgullo de la gestion
institucional un 86% de sentencias condenatorias en materia de infracciones. Este porcentaje se eleva
el 92,2 % si se consideran aquellas en que se acogio total o parcialmente la pretension del Fisco.

Esta estadistica abrumadora contradice absolutamente la idea de Letelier en torno a la necesidad
de disminuir los estandares de exigencia para la aplicacion de la sancion, sino mas bien permiten
sugerir un cuestionamiento acerca de la forma en que nuestros Tribunales Tributarios y Aduaneros
resguardan las garantias del debido proceso y la igualdad ante la ley.

Luego, si se incluyen los juicios tributarios de caracter civil, nada parece ser muy distinto. Las
estadisticas sugieren que en un 70% de los casos, los Tribunales Tributarios y Aduaneros fallan a
favor del Fisco, existiendo Tribunales donde estos porcentajes se elevan sustancialmente como en los

L Servicio de Impuestos Internos (2004): Cuenta publica afio 2004. Disponible en

<http://www.sii.cl/cuenta_publica/cuenta publica_sii 2002 2003.pdf> Consulta: 27 de marzo de 2019.

2 Servicio de Impuestos Internos (2005): Cuenta Publica afio 2005. Disponible en
<http://www.sii.cl/cuenta_publica/cuenta publica sii_2005.pdf > Consulta: 27 de marzo de 2019.

3 Servicio de Impuestos Internos (2015): Cuenta publica afio 2015. Disponible en
<http://www.sii.cl/cuenta_publica/CP2015.pdf> Consulta: 27 de marzo de 2019.
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casos del Tercer y Cuarto Tribunal Tributario y Aduanero de la Region Metropolitana con un 81% y
91% de casos a favor del Servicio de Impuestos Internos respectivamente’™.

Los resultados en nuestra Excelentisima Corte Suprema, si bien son menos abrumadores que los
de primera instancia, no resultan ser especialmente alentadores. De un total de 1.081 casos analizados
sobre sentencias definitivas emitidas entre enero de 2012 y diciembre de 2016, s6lo un 21,2% de los
casos acogio totalmente la pretension de los contribuyentes, mientras que un 62,9 % acogié totalmente
la posicion del Servicio de Impuestos Internos, un 8,3% acogié parcialmente la pretension del
reclamante,” mientras que un 7,6% de los recursos fueron declarados inadmisibles’.

Todo lo anterior no viene sino a confirmar el éxito general del Estado al litigar contra los
particulares, donde se observa que en aquellas causas en donde interviene el Consejo de Defensa del
Estado (CDE) en representacion de los intereses fiscales, un 80% de las causas terminan de forma
favorable para estos,”’ lo cual confirma que el péndulo no necesita desplazarse atin més hacia la
direccion de disminuir garantias procesales como el estindar de exigencia probatoria para la
aplicacion de sanciones, porque sin ello, la estadistica muestra una cuestionable carga de la balanza
hacia los intereses del Estado.

Lo anterior podria explicarse por una serie de razones, varias de ellas, asociadas a dudosas
interpretaciones acerca de reglas de suficiencia y carga probatoria, presunciones de legalidad y
enunciacion de prueba con escasa o nula valoracion, entre otros asuntos que por la extension de este
trabajo no es posible abordar mas alla de algunos breves parrafos dedicados en el capitulo siguiente.
Sin perjuicio de esto, por todo lo ya expuesto, si es posible concluir que resulta indispensable
fortalecer el estandar de exigencia probatoria para aplicar sanciones en materia tributaria, si lo que se
pretende es cumplir con las garantias propias del debido proceso.

5. SANA CRITICA, LIBERTADA PROBATORIA Y ESTANDz,&RES DE CONVICCION
EN MATERIA TRIBUTARIA. UN DIAGNOSTICO

Sin perjuicio de la dificultad que plantea definir con exactitud un estandar de prueba aplicable en
general a un grupo de conductas, sin delimitar con mayor exactitud cada uno de los bienes que se
encuentran en juego, creo haber expuesto algunas razones que permiten descartar la prueba
preponderante como un estandar aceptable en la aplicacion de sanciones en materia tributaria, en
especial, respecto a aquellas que se imponen mediante el procedimiento general de sanciones.

Tal como se sefial6 al principio, el objeto de este trabajo no es mas que plantear algunas ideas que
ilustran la complejidad en la determinacion de dicho estandar probatorio, a fin de dar pie a la discusion
entre los distintos actores que participan en el sistema, concluyendo que la decision que se adopte no
puede desconocer la naturaleza de dichas sanciones, ni las garantias procesales que asisten a los
contribuyentes a los que se les pretenden imponer.

" Observatorio Judicial (2018): Informe N° 11 Tribunales Tributarios y Aduaneros: ;problemas de
expectativas? Disponible en <http://www.observatoriojudicial.org/wp-content/uploads/2018/07/Informe-12-
Tribunales-Tributarios-y-Aduaneros.pdf> Consulta: 28 de marzo de 20019.

75 En la mayoria de los casos s6lo respecto a la eliminacién de los intereses penales devengados por la
delegacion de las facultades jurisdiccionales en los antiguos juicios tributarios.

76 PWC (2017): Estudio sobre resultados de juicios tributarios a nivel de Corte Suprema. Disponible en
<https://www.pwc.com/cl/es/publicaciones/assets/2017/Estudio-Resultados-de-juicios-tributarios-a-nivel-
Corte-Suprema.pdf> Consulta: 29 de marzo de 2019.

77 Observatorio Judicial (2018): Litigar contra el Fisco: ;Por qué el CDE tiene tanto éxito en tribunales?
Disponible en http://www.observatoriojudicial.org/litigar-contra-el-fisco-el-mercurio-legal/ Consulta: 29 de
marzo de 2019.
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Como capitulo final, quiero exponer algunas consideraciones que a mi parecer ilustran el estado actual
de la cuestion respecto a la jurisprudencia en materia tributaria y que suponen preocupaciones, aun
anteriores a la delimitacion del estandar probatorio.

Estas consideraciones se refieren en primer término a algunas cuestiones sobre carga de la prueba,
a fin de exponer porqué la idea de que la regla general de que la carga de la prueba recae sobre el
contribuyente, y que prescinde del caso concreto a mi parecer es errada, para luego, plantear
cuestiones sobre una preocupacion mayor y que dice relacion con el problema de la fundamentacion
de las sentencias.

Esta ultima cuestion a mi parecer es la de mayor relevancia, toda vez que aun cuando si se
quisieran establecer reglas de estandares probatorios muy pro-contribuyente o muy pro-Fisco, éstas
carecerian de toda relevancia si quedan reducidas inicamente a meras frases de estilo. Es decir, si no
existe un avance sustantiva en la calidad y fundamentacion de las sentencias en materia tributaria,
deberiamos llegar a conformarnos con frases como “adquirida la convicciéon mas alla de toda duda
razonable” o este “sentenciador ha llegado a la conviccion conforme al estandar de prueba
preponderante” o “prueba clara y convincente”; limitandose unicamente a su enunciacion, sin que
medie una verdadera aplicacion del instrumento que permite dar los hechos por probados conforme
a la exigencia la norma.

5.1. LA CARGA DE LA PRUEBA

La aplicacion irreflexiva del articulo 21 del Cddigo Tributario por parte de nuestros Tribunales
Tributarios y Aduaneros como norma general de carga de la prueba, sumado a cuestiones como la
presuncion de legalidad de los actos administrativos y la calidad de ciertos ministros de fe que le
otorga la ley a algunos funcionarios del Servicio de Impuestos Internos, han impedido el desarrollo
prolifico de esta cuestion. Esto, aun cuando exista consenso que en algunos casos pueda recaer sobre
el Servicio, tratandose de infracciones’ o en casos calificados como la aplicacion de la prescripcion
extraordinaria’®, lo cual no proviene en general de un estado de avance propio de nuestra doctrina en
materia de carga de la prueba en asuntos tributarios, sino mas de la aplicacion de la regla general
contenida en el Codigo Civil de que la mala fe no puede presumirse.

En cuanto al articulo 21 del Codigo Tributario, solo cabe indicar que esta es una norma que se
encuentra contenida no dentro de las reglas propias de los Procedimientos Tributarios, sino de las
reglas generales en materia de fiscalizacion administrativa. Si bien, hacer caer la carga de la prueba
sobre el contribuyente en esta instancia tiene sentido, por cuanto el sistema nacional descansa sobre
el principio de autodeterminacion de los tributos, ésta malamente ha sido extendida y adoptada por
gran parte de nuestra jurisprudencia en procedimientos tramitados ante los Tribunales Tributarios y
Aduaneros.

Sobre lo anterior, no debe perderse de vista que si bien el contribuyente prueba en funcion del
principio de autodeclaracion de los impuestos, el Servicio de Impuestos Internos no puede prescindir
de los antecedentes acompafiados por el contribuyente salvo que la contabilidad resulte ser no

8 A modo de ejemplo, el Tribunal Tributario y Aduanero de Coquimbo en causa RIT ES-06-00005-2013 y
Tribunal Tributario y Aduanero de la Araucania RIT GS-08-00042-2012. En general, este mismo razonamiento
es compartido por otros Tribunales Tributarios y Aduaneros como Antofagasta, Bio Bio, Los Rios y la Region
Metropolitana.

7 Esto, no obstante, no es producto més que la aplicacion de la propia Circular N° 73 del 2001 emitida por el
Servicio de Impuestos Internos.
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fidedigna, cuestion que debe ser acreditada por el ente fiscalizador®. De esta forma, la emisién de
una liquidacion de impuestos como resultado de la falta de suficiencia probatoria por parte del
contribuyente en sede administrativa, debe encontrar necesariamente un correlativo en que el acto
administrativo debe encontrarse debidamente fundamentado al determinar un impuesto distinto al
declarado por el contribuyente.

Este control de fundamentacion y suficiencia del acto administrativo ha sido entregado a los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, sin embargo, en la practica la evaluacion de la fundamentacion
se limita unicamente a la inteligibilidad del acto, mas no a su real suficiencia, lo que implica una
aplicacion limitada de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 11 de la Ley N° 19.880 que regula
las Bases de los Procedimientos Administrativos.

Al respecto, resulta discutible sefialar si la norma asociada al principio de autodeterminacion de

los tributos del articulo 21 del Coédigo Tributario, contenida entre los preceptos relativos a la
fiscalizacion del Servicio de Impuestos Internos, puede utilizarse como una norma especial®' por
sobre las reglas de caracter general aplicables en materia de juicios y valoracion de prueba o, si mas
bien la etapa jurisdiccional y el examen que ha de realizar el Juez Tributario y Aduanero se rige por
principios generales aplicables a la carga de la prueba, al no haber normas especiales en el
procedimiento tributario.
Nos parece que la respuesta correcta en cualquier procedimiento tramitado ante un organo
independiente como los Tribunales Tributarios y Aduaneros y los Tribunales Superiores que conocen
de estas causas debiera seguir la regla general de carga de la prueba contenida en el articulo 1698 del
Cddigo Civil y no considerar la alegacion comun del Servicio de Impuestos Internos, quien, mediante
la invocacion del articulo 21 del Codigo Tributario, pretende constantemente evitar la responsabilidad
de acreditar los hechos que alega.

Una cuestion adicional, relacionada con la carga de la prueba que resulta cuestionable, dice
relacion con la aplicacion de la presuncion de legalidad de los actos administrativos en materia
tributaria como una regla de carga de prueba y el caracter de ministro de fe de algunos funcionarios
como una prueba de mayor valor probatorio. Si bien, dicha presuncion pretende mantener el status
quo respecto al acto administrativo, en sede administrativa, una norma de presuncion de legalidad,
aplicada como regla de carga de prueba para invertirla y obligar al contribuyente a desvirtuar hechos
que no necesariamente han ocurrido y que se ven investidos por la presuncion de legalidad del acto o
bien por el caracter de ministro de fe de quien lo emite, en sede jurisdiccional, parece pugnar con un
sistema de libre valoracion de la prueba.

En general, se ha estimado que la prueba de presuncion, es incompatible con un sistema de libre
valoracion de la prueba, produciéndose una derogacion tacita de la regulacion de las presuncion con
la entrada en vigencia de los sistemas de valoracion de la prueba conforme a las reglas de la sana
critica®?, por tratarse en general de un medio probatorio propio de un sistema de prueba legal tasada.™
Aun asi, si se estimare que la presuncion que recae sobre la legalidad del acto, mas que un medio
probatorio es una regla de inversion de la carga de la prueba,* esto chocaria con la supuesta regla

80 CHARAD DAHUD, Emilio; ROJAS LARRANAGA, Luis y VALDES BRIONES, Mario (1976): EI Cédigo Tributario
(Santiago, Imprenta Lautaro.) pp. 159 y 160.

81 En virtud de lo dispuesto en el articulo 13 del Codigo Civil en relacion al articulo 148 y N°2 del Codigo
Tributario.

82 MATURANA BAEZA, Javier (2014): Sana critica, un sistema de valoracion racional de la prueba (Santiago,
Thomson Reuters). p. 455.

8 Corte de Apelaciones de Temuco, rol N° 662-2002, considerando cuarto.

8 PAILLAS, Enrique (1982): La prueba en el proceso penal (Santiago, Editorial Juridica de Chile) p. 119.
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general de carga de la prueba contenida en el articulo 21 del Cédigo Tributario, haciéndola
innecesaria.

En la misma linea argumentativa para descartar la presuncion de legalidad como un medio
probatorio, Jorge Bermudez ha indicado que la presuncion de legalidad “viene a resolver la disputa
doctrinaria que en un momento existio respecto de la posibilidad de resistir el cumplimiento de actos
que se estiman ilegales™’ permitiendo con ello su ejecucion mientras no se declare su invalidacion,
sin embargo, esto nada tiene que ver con que dicha presuncion de legalidad pueda usarse como un
medio de prueba.

Cabe cuestionarse entonces, cual es la verdadera naturaleza de las presunciones en este sistema de
valoracion de la prueba, en especial, la presuncion de legalidad del acto administrativo®, en tanto si
en realidad mantienen o no vigencia dentro de la sana critica inicamente como parte del razonamiento
logico del Juez o si también, podrian formar parte de un conjunto de normas legales reguladoras de
su valor®’.

5.2 FUNDAMENTACION DE LAS SENTENCIAS

En la introduccion de este trabajo, he mencionado algunas preocupaciones respecto a la
fundamentacion de las sentencias en materia tributaria, especialmente en lo que dice relacion con la
valoracion de la prueba y la reiteracion constante de frases de estilo que no constituye en si misma
una forma de valoracion y que se limita en muchos casos a la mera enunciacion de los medios de
prueba aportados por las parte, pretendiendo ocultarse en expresiones como: “en base a la gravedad,
precision y concordancia de la prueba aportada” “evaluada la prueba conforme a las reglas de la sana
critica” “en concordancia con los principios de la logica” sin que exista una valoracion real, erosiona
todo el sistema de valoracion de la prueba conforme a las reglas de la sana critica.

Ello, por cuanto sistema de valoracion racional de la prueba solo tiene sentido y puede existir en
la medida en que la sentencia, en su calidad de documento que consigna la valoracion de los distintos
elementos probatorios, explicite cual ha sido el razonamiento 16gico mediante el cual se ha llegado a
un resultado determinado™®. Lo contrario impediria determinar si efectivamente se ha realizado un
proceso racional para la valoracion, pudiendo derivar la sentencia en mas bien un sistema de intima
conviccion del juez, cuyo razonamiento perfectamente podria prescindir de la prueba para
fundamentarse en razones de otra indole®.

Esto ultimo no se condice con un sistema de valoracion racional que requiere precisamente de la
actividad del juez frente a la prueba, permitiendo a su vez un control respecto a dicha valoracién.”

85 BERMUDEZ, Jorge (2014): Derecho administrativo general (Santiago 3* ed., Legal Publishing — Thomson
Reuters) p. 155.

8 Hunter estima que se trataria més bien de una ficcién mas que una presuncidn, precisamente porque lo
contenido en el acto podria no ser real. Al respecto, ver: HUNTER, Ivéan (2016): “;Es la presuncion de legalidad
en el contencioso administrativo una regla de carga de la prueba? ”, en Arancibia Mattar, Jaime y Romero
Seguel, Alejandro (cord.) La prueba en la litigacion publica (Santiago, Librotecnia) pp. 211-231.

87 MATURANA (2014) p. 456. El autor, resefiando un fallo indica que Unicamente podrian formar parte del
razonamiento logico del Juez.

88 En el mismo sentido: FERRER, Jordi (2018): “Apuntes sobre el concepto de motivacion de sentencias
judiciales ”, en FERRER, Jordi Prueba y racionalidad en las decisiones judiciales (Valparaiso, Prolibros) p.
297 y ss.

% Que prescindiria mas bien de un razonamiento cognoscitivo frente a la prueba. GASCON, Marina (2004): Los
hechos en el Derecho: Bases argumentales de la prueba (Madrid, Marcial Pons) p. 98.

%0 TARUFFO, Michele (2002): La prueba de los hechos (Madrid, trad. Ferrer Beltran, Jordi, Editorial Trotta) p.
403.
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Esta falta de externalizacion constituiria en si misma una causal de nulidad de la sentencia’ que bien
podria ser controlada por la via de los recursos.

Lamentablemente, nuestra jurisprudencia tributaria en todos sus niveles, no sélo en materia
infraccional, sino también respecto al procedimiento general de reclamo se encuentra al debe en este
punto. Ello, porque no existiendo formalmente el recurso de casacion en la forma por omision de los
requisitos del articulo 170 del CPC,”? y siendo el recurso de casacion del fondo, el recurso idoneo
para controlar la motivacion de las sentencias en relacion a la infraccion de normas reguladoras de la
prueba o estandares probatorios, a la fecha nuestra Corte Suprema, no ha acogido en ninguna
sentencia la infraccion al articulo 132 inciso 15° que refiere a las normas de la sana critica por estimar
que la sentencia no se encuentra correctamente fundamentada, aun cuando existan una serie de
pronunciamientos que se limitan a la enumeracion de la prueba sin realizar su valoracion’.

Creemos que esta cuestion no puede ser desatendida por su estrecha relacion con la determinacion
del estandar de prueba aplicable en materia de infracciones tributarias. Una regla de estandar més
exigente, resulta estéril para proteger los derechos de los administrados si, al igual que en algunos
fallos en relacion a la valoracion de la prueba, la justificacion del estandar de conviccion queda
reducido a la mera enunciacion de una frase que contiene la expresion literal de dicho estandar, lo
cual, ademas se ve agravado si nuestros Tribunales Superiores no controlan por la via del
conocimiento de los recursos interpuestos contra dichas sentencias, la correcta aplicacion de los
conceptos que engloban una correcta valoracion de la prueba.

6. EPILOGO

El proposito de los parrafos precedentes dice relacion con plantear algunas cuestiones que son
relevantes para la adopcion de un determinado estandar probatorio en materia de infracciones
tributarias, especialmente respecto a aquellas que se ventilan en el Procedimiento General de
Sanciones. Esto, tiene por propdsito poner sobre la mesa una serie de topicos que deben considerarse
antes de plantear un estandar probatorio como una regla general para un mismo tipo de procedimiento.

En materia tributaria, se debe tener en consideracion a la peculiar naturaleza en la aplicacion de
las sanciones, especialmente respecto a aquellas sanciones que permiten la disponibilidad de la accion
penal a discrecion del Director del Servicio de Impuestos Internos y que, proviniendo de una misma
conducta, permiten sancionar al contribuyente -al menos en abstracto- con pena corporal o pecuniaria.

Por su parte, en cuanto a las sanciones administrativas, si bien existen teorias cualitativas que
cuestionan la naturaleza de las mismas para determinar sus diferencias con el derecho penal, pareciera
que existe un acuerdo mas o menos mayoritario en que si bien, derecho penal y derecho administrativo

9L Al respecto se ha sefialado: “La exigencia de fundamentacion s6lo puede tener un contenido concreto en la
medida que exista un medio de control de la misma, puesto que, de otra manera, el mandato que hace la ley al
juez de cefiirse a ciertas restricciones en la valoracion de la prueba y de fundar la sentencia, careceria
completamente de sentido si no existiera luego la posibilidad de un control de la sentencia mediante el régimen
de recursos.” (Enfasis agregado). ASCENCIO, Félix (2005): Revision de los hechos y recursos de nulidad
(Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile) p.8.

92 se debe tener presente que el procedimiento tributario, al regirse por una ley especial y de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 766 en relacion al articulo 768, ambos del Codigo de Procedimiento Civil no resultan
posible fundar un recurso de casacion en la forma por falta u omision de un requisito sefialado en el articulo
170 del mismo Cdédigo. Esto no obstante exista alguna jurisprudencia del Tribunal Constitucional mas o menos
reciente que por la via de inaplicabilidad permita su interposicion.

93 Esta cuestion ha sido analizada en detalle junto a Manuel Rodriguez V. Al respecto ver: RODRIGUEZ V.,
Manuel; CAsAS F., Patricio. (2018) “Jurisprudencia reciente de la Corte Suprema de Chile sobre infraccion a
normas reguladoras de la prueba en el ambito tributario”, Revista de Derecho, Vol. 31, N° 2, pp. 263-294.
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sancionador provienen de un mismo ius puniendi estatal, su diferencia en cuanto a la intensidad del
castigo es mas bien cuantitativa, lo cual genera, entre otras consideraciones la aplicacion algo mas
atenuada de algunas garantias.

Si lo anterior es aceptado, con independencia de cual sea la posicion doctrinaria con la que se
simpatice, al menos en materia tributaria las infracciones implicarian la lesion de un mismo bien
juridico protegido que en la mayoria de los casos, corresponderia a la Hacienda Publica. Esto, desde
luego permite concluir que no existiria la posibilidad de sostener que las sanciones aplicadas en el
Procedimiento Especial para la aplicacion de Ciertas Multas y el Procedimiento General de
Sanciones, se diferencian en la lesion del bien juridico que éstas buscan proteger.

Distinto es sostener, que desde la perspectiva del castigo social y moral de la sanciéon que recae
sobre el sancionado, la imposicion de una sentencia que determine la produccion por ejemplo de
evasion tributaria, aun cuando ésta sea aplicada por un Tribunal Tributario y Aduanero reviste la
misma intensidad que la mera infraccion de reglas civiles.

Esta distincion resulta intuitivamente al menos, suficiente para concluir que no es posible aplicar
un estandar de suficiencia probatoria equivalente al de los temas civiles como es el de prueba
preponderante, aun cuando, desde el punto de vista de la eficiencia empirica su adopcion implique
una mayor disminucion de falsos positivos y negativos.

Asi, laperspectiva de la disminucion del costo social por la via de rebajar un estandar de exigencia
para la aplicacion de las sanciones y, su utilizacion consecuente como prima ratio para desincentivar
determinadas conductas, desconoce algunos elementos sobre el reproche que conlleva la sancion.

De esta forma, ante la pregunta que plantea el profesor Letelier sobre si ;es entonces, justificable
defraudar o sacrificar las reglas de conducta impuesta por las reglas juridicas en asuntos de derecho
administrativo por una especial aversion a la sancion? jes justificable una preferencia por el status
quo de la no sancion (libertad o inocencia) en materia administrativa como la que rige en materia
penal? La respuesta es, al menos en materia tributaria que si.

Esto no implica proponer que cualquier sancion deba acreditarse bajo el estandar de mas alla de
toda duda razonable, ya que esto no se justifica por elementos que se encuentra en juego, pero si es
posible adoptar un estandar mas elevado como el de prueba clara y convincente.

En contraposicion con la simplificacion de la naturaleza de la sancion, que queda de manifiesto
cuando se extrema el argumento para separar el derecho penal del administrativo sefialando que, si
bien en el primero “se justifica el status quo del hombre libre ante la duda de si es o no culpable, el
derecho administrativo soportaria el status quo de empresa libre de regulacion”, se debe sefialar que
resulta evidente que la argumentacion en favor de un mayor estandar de exigencia no supone eliminar
la regulacion que recae sobre las empresas y los contribuyentes, sino que busca Unicamente que se
estime un estandar en funcion del reproche que se realiza sobre el sancionado y la sanciéon moral y
social que ésta conlleva, lo cual justificaria, desplazar el péndulo de la eficiencia epistémica hacia la
direccion de disminuir las condenas sobre inocentes.

Una cuestion adicional es que si bien uno de los argumentos, tanto para la atenuacion del estandar
de exigencia probatoria como para la utilizacion de la sancion administrativa como prima ratio,
apunta a que la infraccion administrativa supone la mera infraccion de un deber administrativo que
prescinde de los elementos volitivos de la actuacion del sujeto; esto no seria aplicable tan claramente
a asuntos tributarios, ya que la mayor parte de las sanciones administrativas requieren el actuar doloso
o al menos negligente del sujeto para cumplir con el tipo descrito en la norma.

Es necesario entonces, evitar simplificar la idea de que el desprecio de la sociedad por una
determinada conducta se agota en la prision como sancion. Ello, porque el desprecio que asume la
sociedad respecto a la aplicacion de una condena falsa sobre un inocente, no depende solo de este
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fenomeno, sino que en gran medida de la capacidad de expresar reproche del programa de
criminalizacion que acarrea el proceso.

Estas consideraciones, deben ademas ser aterrizadas con el estado actual del derecho probatorio
en materia tributaria y la aplicacion de las reglas de la sana critica. Al igual que en el resto de las
reformas procesales en que se ha optado por esta forma de valoracion, sus primeros afios no han
estado exentos de complicaciones en su aplicacion, especialmente respecto a la fundamentacion de
los hechos probados contenidos en las sentencias.

Esto debido a que en algunas sentencias, es posible encontrar una mera enunciacion de la prueba
aportada al proceso, a través de la introduccion previa basada en la mera utilizacion de frases de estilo
que, si bien pretenden eludir el control de la casacion mediante la utilizacion de expresiones que
parecen conocer el alcance del sistema de sana critica como “conforme a las reglas de la sana
critica”, no constituyen una valoracion real de los medios de prueba allegados al proceso por las
partes. Esta cuestion, lamentablemente no ha sido corregida por nuestros Tribunales Superiores
mediante el conocimiento de los recursos interpuestos por los contribuyentes en los recursos de
apelacion o casacion, lo que limita la garantia del derecho a la prueba.

Es por esto que la adopcion de un estandar probatorio en materia infraccional debe ir acompafiado
de una mayor y mejor fundamentacion de los hechos que se dan por probados en las sentencias
definitivas. De lo contrario, existe el riesgo que, al igual que la valoracion de la prueba contenida en
algunas sentencias, el estandar probatorio quede reducido a la mera enunciacion de una frase
prestablecida, aun cuando dicho estandar aumentara su exigencia en favor del denunciado.

En cualquier caso, ante la extensa regulacion legal administrativa y tal como indica el profesor
Ferrer, la evolucion de los distintos tipos penales y las sanciones administrativas muestran que tal vez
sea necesario repensar la idea de generalizar un estandar en funcion del delito de que trate en sede
penal y de la consecuencia juridica prevista por la infraccion a una norma de caracter civil o
administrativa, ya que perfectamente respecto a estas ultimas es posible imponer una sancion de tal
intensidad social y patrimonial que justifique la adopcién de un estdndar mas exigente para dar los
hechos por probados. Tal creemos, es el caso de gran parte de las sanciones impuestas en el Codigo
Tributario.
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