Simulaciéon y Contraescrituras en la Justificacion de
Inversiones. -

Todos los afnos, contribuyentes de todas las clases y
caracteristicas reciben del Servicio de Impuestos
Internos la notificacidon con la observacion “G-47 en
la que se les solicita justifiquen el origen (y
disponibilidad) de los fondos con que hicieron las
inversiones detectadas por el ente fTiscalizador.
Comienzan entonces las explicaciones, unas verdaderas,
otras falsas. No es raro encontrar una compraventa de
un bien raiz en que se declara haberse pagado el
precio -a fuerza de repetir una frase de frecuente
uso- “al contado, en dinero efectivo, en este acto”,
sin haber reparado el 1nocente contribuyente en que
tal vez ninguna de las tres cosas fue real. O una
sociedad que se constituye con un alto capital
igualmente pagado por los socios “al contado...”, sin
que dicha clausula haya tenido otra motivacidén que
“@mpresionar” a los Bancos o bien poner como pagado lo
que se pretendia pagar en un corto plazo.

Las explicaciones sin embargo son mal acogidas, porque
aunque a veces pueden parecer sinceras, son las mismas
a las gue recurren guienes verdaderamente hicieron la
inversion o desembolso, con fondos que no tributaron,
o -lo que no deja de ser frecuente- con Tfondos
“blancos” pero resultando dificil “reconstruir”
documentalmente [la génesis Yy evolucion de ellos.
Tratando de hacer justicia, los Tribunales han dado
soluciones mas guiadas por las circunstancias que por
una correcta aplicacion de preceptos legales vy
criterios juridicos. Es decir, han adaptado estos
ultimos a las primeras. Si a ello se suman ciertos
equivocos en criterios oficiales del S.1.1., el tema
adquiere caracteristicas caoticas. A continuacion
desarrollaré algunas reflexiones criticas que me han
sugerido documentos oficiales de S.l1.l. y cierta
jurisprudencia administrativa y judicial en la
materia.-

1.-Impugnacion o invocacion de 1o declarado en
instrumento publico.-

a). Su impugnacion...
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EI instrumento publico -entre las partes y respecto de
terceros (y el S.1.1. 1o es)- hace plena prueba de su
autenticidad, es decir, por si sOlo autoriza para dar
por acreditado el hecho de haberse realmente otorgado
por las personas y de la manera que se expresa en el
instrumento (articulo 17 Cdédigo Civil). Esto incluye
el hecho mismo de haberse otorgado, la fecha de su
otorgamiento, el hecho de haberse Tformulado Ilas
declaraciones que en él se consignan e incluso la
veracidad de ciertas declaraciones del funcionario
autorizante.

ElI instrumento publico hace plena prueba de la fecha
en que se otorgd, porque es parte de su autenticidad,
sellada con 1la fuerza de *fTé publica que da la
presencia del Tfuncionario autorizante. Pero no hace
plena prueba de @01a veracidad de ninguna de Ilas
declaraciones de las partes, ni siquiera de aquella en
que se declara que en la misma fecha u oportunidad se
haya pagado un precio’; si bien esta Uultima
declaracion -Ccomo todas las declaraciones
dispositivas- se presumira verdadera mientras no se
pruebe lo contrario. EIlo no en razén de tratarse de
un instrumento publico sino simplemente por aplicacion
de las reglas generales sobre la carga de la pruebaZ®.
Asi, siI se intenta probar que verdaderamente se pago
en otra fecha distinta -anterior o posterior- y no el
mismo dia de la escritura -como se expresara en ella-
no se estd tratando de desvirtuar el valor probatorio
de la escritura (como lo sostiene la Circular 68-97 de
Servicio de Impuestos Internos®) -lo que exigiria otro
medio de plena prueba- sino simplemente iIntentando
probar un hecho, con el objeto de desvirtuar la
presuncion de veracidad de la declaracion. Y para ello
no rige ninguna limitacion en cuanto a los medios de
prueba a utilizar, puesto que no se trata de probar un
acto disimulado -como se ha pretendido- sino que
simplemente se trata de probar hechos; y los hechos no
estan afectos a la limitacién que para la prueba

! La distincién entre “fecha del instrumento” y “fecha en que se hizo el pago declarado en el instrumento”
es bésica: lo primero es parte de la autenticidad de la escritura. Lo segundo una declaracion dispositiva que
se presume verdadera pero no queda cubierta por el valor de plena prueba. Se echa de menos esta
distincion, por ejemplo, en la Circular 68-97 del S.1.1., Cap. I, N° 2, Los Instrumentos Publicos.

2 Cfr. C. Suprema, 20.03.57, en RDJ T. 54, Secci6n 12, p. 19.

® Boletin Oficial, N° 528, noviembre de 1997, p. 38
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testimonial contemplan los articulos 1708 vy
siguientes del Codigo Civil.

Por otra parte, el hecho base de la presuncion que
contempla el temido articulo 70 de la ley de la renta
es la existencia de “gastos, desembolsos o
inversiones”. Si el contribuyente no prueba el origen
de los fondos con que los ha hecho, se presumird que
corresponden a utilidades afectas al Impuesto
correspondiente. La base de la presuncién es un hecho
-gasto, desembolso, inversidon- no una declaracion, por
seria y verdadera que esta parezca.

Lo que sucede es que, como en derecho se presume lo
normal y lo normal es la veracidad y seriedad de las
declaraciones, si en una escritura publica se expresa
haberse hecho un gasto, desembolso o inversion, se
presume que efectivamente ese gasto, desembolso o
inversion tuvo lugar.

Pero esa presuncidon de veracidad admite prueba en
contrario. No hay que olvidar que el sistema
probatorio sustantivo en el derecho chileno gira
alrededor del principio de la autonomia de la voluntad
y por ende de hacer prevalecer la voluntad real por
sobre la declarada (articulo 1560 del Codigo Civil).
Podra entonces probarse -por cualquier medio de
prueba- que la declaracion de hacerse en el acto o de
haberse hecho con anterioridad un pago, no se condice
con la realidad. Se probara que el precio se pagd
antes, o0 se pag0 después; que se pago en cuotas y no
al contado, o con letras y no en efectivo; o0 que
simplemente no se ha pagado nada y de forma alguna.
En estos casos no se estd contradiciendo el mérito
probatorio del instrumento publico sino que
destruyendo una presuncion de veracidad mediante la
prueba de hechos incompatibles con el presumido. Hace
décadas un autor advertia contra el peligro de creer
que en tal caso se trata de “rendir pruebas que
contradicen el mérito del 1iInstrumento publico que
contiene las declaraciones”® Ejemplos de ese errado
enfoque lo encontramos en algunos fallos nacionales®.
Sin embargo, debe tenerse presente que dado que se
trata de probar hechos, cabe 1incluso la prueba de
presunciones. Probar que se pagd en una Tfecha

* “Santa Cruz, Victor, “El instrumento pablico”, en R de D y J, T. 39, 1a parte, p.58.
*RdeDyJ, T 33, 2aparte, Seccion 1a, p. 237.
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diferente a la sefialada o que no se pagdé en
circunstancias que se dice haberse pagado, equivale a
reconocer una simulacidon. Y nuestros tribuales han
sostenido, aplicando los criterios expuestos, que
““cuando se establece la existencia de la simulacidon de
un contrato de venta por medio de prueba de
presunciones, no se 1iInfringe el articulo 1700 del
Codigo Civil, porque no se niega el mérito probatorio
de la escritura de venta sino que se acredita la
existencia de un acto secreto que se contradice al
acto publico de la venta”®.

La Circular 68-97 del S.1.1. expresa’ que *“por
testigos no se podra probar en contra de lo declarado
en instrumento publico que dé cuenta de la entrega o
promesa de una cosa porque lo prohibe el articulo 1709
del Codigo Civil en su inciso 2°...”7. Por nuestra
parte, pensamos que no se puede dar una regla tan
absoluta. En efecto, si el acto verdaderamente existio
pero el precio que se dice haberse pagado en verdad no
se pagd (simulacioéon relativa), la no escrituracion del
acto oculto no necesariamente impedira usar la prueba
testimonial.

En efecto, desde el punto de vista del tercero, es
obvia su imposibilidad de haber accedido a una prueba
escrita del acto oculto. Pero aun puede suceder que
dicha imposibilidad haya afectado a una de las partes,
inclusive ser una 1mposibilidad posterior a |la
simulacion. Es el <caso del que acepta vender
simuladamente y el comprador simulado le asegura que
“mas tarde” le hard |Illegar la contraescritura
debidamente firmada. Esta nunca [llega. Demanda de
simulacion y el demandado lo desafia a exhibir alguna
prueba escrita de lo que afirma. EI actor no la tiene.
¢Debera admitirse 1la prueba testimonial? Se ha
sostenido que no seria legitimo probar
testimonialmente en la medida en que le afectara la
limitacion a la prueba testimonial derivada de la no
escrituracion del acto oculto, que seria real.

”Lo sorprendente es que magistrados Yy tratadistas
acepten este sofisma sin comprender que el contratante
engafiado no intenta probar la simulaciéon del acto sino
el dolo del otro contratante que 1o iIndujo a la

®RdeDyJ, T.22, 2ap. Seccién 1a., p. 272.
" Boletin Oficial, N° 528, noviembre de 1997, p. 38
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simulacion; pide, por tanto, la rescision de esta
apariencia de contrato que pesa sobre él como una
amenaza...”. 7...Anadloga solucion debe adoptarse
cuando el consentimiento de uno de los simulantes haya
sido arrancado con violencia”®. Nuestra jurisprudencia
en una ocasion establecid que el hecho del fraude y la
falta de consentimiento son meros hechos que pueden
ser probados por testigos sin que pueda pretenderse
afectar la limitacion a la prueba testimonial en
consideracion al acto ficticio y su cuantia®.

El asunto es mas complejo aun, sin embargo. Pues la ya
aludida Circular 68-97'°, plantea que si bien el
contribuyente podria acreditar la falsedad de haberse
pagado el precio en la fecha sefalada, no podria en
cambio desvirtuar el hecho de haberse querido
realmente celebrar una compraventa, es decir,
obligarse el vendedor a dar la cosa vendida y el
comprador a pagar su precio. Esto seria -sostiene el
S.1.1.- pretender ‘“alegar la simulacidon absoluta o
relativa de un acto o contrato contenido en un
instrumento publico suscrito por él, toda vez que en
dicho evento estaria invocando una falta de
consentimiento en el acto aparente y su nulidad, lo
que le esta vedado por el articulo 1683 del Cddigo
Civil, ya que celebré el acto sabiendo el vicio que lo
invalidaba”. Estas afirmaciones me parecen erradas.
Supongamos que para eludir a los acreedores se celebro
una compraventa y en ella se estableci6o que el precio
se pagaba en el acto. Hay una presuncidon de veracidad
de ese hecho. EI que alli aparecia como comprador y
que mas tarde es fiscalizado por el S.l1.l., podra
probar que no fue veraz la declaracidon y que ninguna
suma de dinero ha pagado. Eso en rigor no es alegar
simulacion sino probar la falsedad de una declaracion.
Es decir, probar que el hecho base de la presuncién en
que se funda la actuaciéon del ente TfTiscalizador -el
gasto, inversion o desembolso- no existio.

Supongamos que el contribuyente va mas alld vy
argumenta que nunca existid realmente acuerdo de
vender y comprar; por ende de transferir la cosa y de

® Ferrara, Francesco, “La simulacién de los negocios juridicos”, Editorial Revista de Derecho Pribvado,
Medris, 1953, p. 379.

SRDyJ T.22, 2a parte, seccion 1a p. 452.

19 Boletin Oficial, ob cit, p. 38
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pagar su precio. ¢Significa eso que estd demandando la
nulidad? No necesariamente. Supongamos un Vvendedor
simulado que desea volver a ver iInscrita la propiedad
a su nombre. Alega entonces la simulacion y en tal
caso si tendra que demandar [la nulidad de Ila
compraventa aparente por falta de consentimiento, a
objeto de volver las cosas al estado anterior. Pero si
ningun precio se pagd, ninguna propiedad se entrego,
ninguna inscripcion a nombre del “comprador” se
practicé. Si no hay nada que restituirse, ¢ por qué
alegar nulidad? Si el aparente comprador solo desea un
reconocimiento -una resolucidon declarativa o de mera
certeza- en orden a que no hubo acuerdo, como
fundamento del hecho primordial: que no hubo “gasto,
desembolso o inversion”; le bastara con alegar la
simulacion y probarla. No se divisa ninguna razon por
la cual quedara impedido el Tribunal Tributario o la
Corte de Apelaciones declarar la simulacidon ni
tampoco razoén alguna para sostener que ella implicaria
una declaracion de nulidad.

Y aun en el supuesto que se entienda que el
contribuyente estaria alegando la nulidad del acto
simulado, la 1nhabilidad de alegarla establecida en el
articulo 1683 no le es aplicable. En efecto, aplicarle
esa inhabilidad implicaria estar dando al afectado con
el impedimento el caracter de parte del acto o
contrato, lo que significarita que se estaria
prejuzgando en orden a haber consentido cuando
precisamente 1o que reclama es que se declare que no
hubo consentimiento!... El impedimento de alegar la
nulidad absoluta establecido en el articulo 1683 del
Codigo Civil es i1naplicable a la nulidad absoluta por
falta de consentimiento, pues dicho precepto lo
supone®?.

b) ...Y su invocacioén.-

Dejemos sentado, pues, que dado que las declaraciones
contenidas en instrumento publico se presumen
verdaderas, las partes o los terceros deben probar lo
contrario. Con el mismo criterio, si para justificar
el origen de los fondos con que se hizo un gasto,

1 paillés, Enrique, “La simulacion. Doctrina y Jurisprudencia.”, Editorial Juridica de Chile, 1981, p. 19.
12 Santa Cruz, ob cit, . 51. Cfr. Revista, T. 52 22 p., Seccion 22, p. 60.
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desembolso o0 1nversidn, se 1Invoca una escritura
publica en la que el contribuyente fiscalizado aparece
recibiendo un dinero -por compraventa, mandato, mutuo,
pago, ... - el Servicio de Impuestos Internos no podra
exigir mayores antecedentes alegando que no se ha
convencido de la veracidad de lo declarado. Y no:Podré
hacerlo porque lo declarado se presume verdadero®.

St podrd rechazar el instrumento y no considerar
acreditado el origen de los fondos si prueba que no es
fidedigno o que lo aseverado en él no responde a la
realidad. Es cierto que el articulo 21 inciso 2° del
Codigo Tributario no ha exigido al Servicio probar que
un instrumento no es fidedigno. Dice: “...a menos que
esas declaraciones, documentos, libros o antecedentes
no sean fidedignos”. Pero es obvio que conforme a las
reglas generales del onus probandi el Servicio deberéa
probar que el medio invocado no es fidedigno, pues se
presume que todo instrumento publico es fTidedigno
mientras no se pruebe lo contrario y porque ademas no
se divisa manera de probar Q1o Tfidedigno de un
documento. Asi 1o ha reconocido la Direccidén del
Servicio de Impuestos Internos‘.

Desde otro punto de vista, se ha sostenido que al
Servicio le serian 1noponibles [l1os instrumentos
otorgados entre las partes puesto que implicaria
atribuir efecto probatorio de un acto entre partes a
un tercero y que por ende la veracidad de la
declaracion contenida en un iInstrumento publico
deberia ser acreditada al Servicio mediante pruebas
adicionales. Tal argumentacion -usada en alguna
oportunidad por el Consejo de Defensa del Estado en
recurso de casacién -, en nuestro modesto criterio
debe ser desestimada.

En efecto, tal argumentacidén supone una extrapolacion
de las reglas relativas al efecto relativo de los
contratos -articulo 1545 del Codigo Civil- a una
materia totalmente diferente cual es 1la del onus

13 « acreditada indubitablemente por el instrumento la exstencia de las declaraciones, la sinceridad o

verdad de éstas se presume y tocara al tercero que las objete probar su falsedad o simulacion. La
sinceridad o verdad de las declaraciones no la derivamos del articulo 1700, ni de la fe del instrumento, de
que trata ese precepto, sino de las reglas del onus probandi, del principio segun el cual lo normal se
presume y lo anormal debe probarse” (Santa Cruz, ob cit, p. 24).

4 Suplemento de 1969, 6 (12) 213, del Servicio de Impuestos Internos, citado en Manual de Consultas
Tributarias, N° 246, junio 1998, p. 95.

1> Manual de Consultas Tributarias, ob cit, p. 150.
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probandi y la presuncién de veracidad que, en ultima
instancia, se fundamenta en el principio de la buena
fe. Hace ya afios, nuestra Corte Suprema sostenia: “Ha
de evitarse confundir el efecto probatorio del
instrumento publico con los efectos obligatorios del
acto juridico de que da cuenta dicho documento.
Conforme al articulo 1700 del Codigo Civil, 1o
expresado en un instrumento publico no obliga a
terceros; pero de esa disposicion no puede inferirse
la negacion de la presuncion de veracidad de las
declaraciones de las partes. Oponerse a aceptar tal
presuncion conduce a no poder probar nunca el
contenido de los 1iInstrumentos publicos frente a
terceros, pues no se vislumbra cémo podria acreditarse
objetivamente la veracidad de una declaraciéon. En
cambio, Tacil es 1iImpugnar la veracidad presunta
demostrando que ésta se contradice con otros elementos
objetivos”'®. ElI mismo Tfallo agregaba: ‘“de ser
valedera la tesis del recurrente, en orden a que las
declaraciones contenidas en una escritura publica
debertan ser ademas acreditadas por otros medios de
prueba i1doneos, no se veria ninguna utilidad en la
existencia y uso de este tipo de instrumentos respecto
de terceros™.

2.-¢Puede una de las partes Impugnar frente a terceros
la veracidad de la declaracion contenida en la
escritura de compraventa en orden a haberse pagado el
precio? (Alcance del articulo 1876 1inciso 2° del
Coédigo Civil) .-

La ya citada Circular del S.I1.1. dice en una de sus
partes: “ElI que un medio de prueba haga plena fe,
implica que por si soOlo basta para establecer Ila
existencia del hecho, pero no impide que se contradiga
y pruebe lo contrario por otros medios”. Hasta ahit
estamos de acuerdo. Pero agrega: “Cuando la ley ha
buscado producir este ultimo efecto, ha sido expresa,
como en el caso del inciso segundo del articulo 1876
del Cdbdigo Civil, en virtud del cual, si en la
escritura de venta se expresa haberse pagado el

18 Cit en Repertorio de Cédigo Civil, Editorial Juridica de Chile, 1997, Tomo VI, p 347. El texto
completo se encuentra en Fallos del Mes, N° 162, Sent. 32 p. 69 y en Revista, T. 69, Seccion 12, p. 59. Ver
en el mismo sentido C de Santiago, 20.05.94, en Revista, T. 91, Seccién 22 p. 50..
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precio, no se admitira prueba alguna en contrario,
sino la de nulidad o falsificacion de la escritura”!’.
Del texto citado se desprende que en opinion oficial
del S.1.1., en una escritura publica de compraventa en
la que se declara haberse pagado el precio “al
contado, en dinero efectivo y en este acto”, como
suele expresarse, no habria manera de probar ante el
organismo fTiscalizador que en esa fecha no se hizo una
inversion por dicho monto. Y digo que no habria manera
pues seria necesario que se declarara la nulidad o
falsificacion de la escritura, lo que solo puede
hacerse judicialmente.

Este criterio ha sido aplicado. Una decision de la
Direccion Regional de Punta Arenas, sefalaba en un
considerando:”7°. Que, de acuerdo a las normas
transcritas, aplicables en la especie, conforme a lo
previsto en el articulo 2° del Cdédigo Tributario, como
regla general, si bien se puede probar contra las
declaraciones que se hagan en un instrumento publico
con otros medios probatorios, referente al precio
pagado, la Unica prueba admitida por la ley para
desvirtuar lo pactado en una escritura publica, es la
declaracion de falsedad o nulidad de ella, declaracion
que debe emanar de la justicia ordinaria”®®. Incluso
recientemente la Corte S%Prema ha dado este equivocado
alcance a la norma legal™.

Este criterio merece a nuestro jJuicio uUnha seria
revision. Desde luego, advirtamos como cuestion
previa, que el articulo 1876 inc.2° del Codigo Civil
en ningdn caso impide probar -por cualquier medio, se
trata de probar hechos; no contradeclaraciones (que
estarian sujetas a [la limitacién de [la prueba
testimonial si no hubieran constado por escrito), que
el precio se pagé en una oportunidad diferente a
aquella en que se dijo haberse pagado o que no se pago
de otra forma y no en dinero como se expresO. Lo
contrario de haberse pagado el precio es no haberse

pagado el precio.. En ningun caso lo contrario es

7 Boletin, ob cit, p. 37

18 Resolucién 6423 de 21.12.88, cit. en Manual del Contribuyente, ob cit., p. 125. EI mismo criterio aplica
la Direccion Regional Iquique en falo confirmado por la Corte de Arica, de 26.1.95, (Boletin Oficial del
S.1.1., septiembre de 1995). Ver Manual el Contribuyente, ob cit, p. 139.

19 Sentencia de fecha 12.12.88, casacion rol 10243. Cit. en Manual, ob cit, p. 135.
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haberse pagado en otra oportunidad o de otra forma .
Eso es distinto; no lo contrario®.

Pero vamos mas lejos aun. Sostenemos enfaticamente que
aunque en una escritura publica de compraventa se haya
expresado haberse pagado el precio, es posible vy
necesario admitir que cualquiera -un tercero 0 una
parte- pueda probar la no veracidad de esa declaracion
-tanto frente a la otra parte como frente a terceros-
sin que para ello sea necesario acreditar -
judicialmente- la Talsificacion o nulidad de la
escritura. SoOlo sera necesario esto ultimo si el no
pago de precio se 1iInvoca como antecedente para
reivindicar el vendedor en perjuicio de derechos de
terceros.

En efecto, el articulo 1876 1inciso 2° debe leerse
entero. Dice que si en la escritura de venta se
expresa haberse pagado el precio no se admitird prueba
alguna en contrario sino la de nulidad o falsificacion
de la escritura, y solo en virtud de esta prueba habra
accion contra terceros poseedores. ¢Qué significa esta
ultima frase que destaco intencionalmente y que suelen
omitir quienes sostienen el criterio que estoy
impugnando? ¢A qué accion se refiere? Desde luego, no
puede pretenderse que el articulo 1876 innovd respecto
del valor probatorio de los iInstrumentos publicos. Si
asi hubiera sido, la regla se habria debido ubicar a
continuacién del articulo 1700. EI articulo 1876 sélo
se refiere a la reivindicacion (contra terceros)
derivada de la resolucion de una compraventa por no
pago del precio. Se refiere a la procedencia de la
accion reivindicatoria contra terceros; es decir, a
una materia totalmente ajena a la controversia entre
el S.1.1. vy el contribuyente Tiscalizado por
jJustificacion de iInversiones.

En efecto, el Cdédigo Civil se refiere en los articulos
1873 a 1876 a los efectos del no pago del precio en
una compraventa: a la alternativa de demandar el cobro
del precio o la resolucidon (articulo 1873), al efecto
de la clausula de no transferirse el dominio sino en

20 «gj en la escritura de compraventa se establece que el vendedor recibié el precio, nada obsta para que se
acreditre por testigos que parte de ese precio se pagd con un vale firmado por el comprador. Esta prueba
no destruye o modifica la declaracién consignada en escritura publica de venta respecto al hecho de
haberse dado el vendedor por recibido del precio de la cosa vendida, sino que establece la forma en que se
acordo efectuar su pago, y de la cual no se dejo constancia en dicha escritura” (Gaceta, 1900, T. I, N°
1441, p. 1411).
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virtud del pago el precio (articulo 1874), y a los
efectos de la resolucién por no pago del precio, ya
entre las partes (articulo 1875) vya respecto de
terceros (articulo 1876). Detengamonos en este ultimo
articulo. La resolucion de un contrato provocada,
entre otros motivos, por un incumplimiento de Ilas
obligaciones contraidas, no empecera a los terceros -
no originara accion reivindicatoria contra ellos- sino
en la medida en gque éstos hayan adquirido sus derechos
de mala fe, esto es, conociendo la existencia de una
posible resolucidon, de wuna condicidon resolutoria
pendiente.

Si se trata de un 1nmueble, esa mala fe esta dada por
la constancia de la condicién en el titulo respectivo,
inscrito u otorgado por escritura publica (articulo
1491). Es lo que dice el articulo 1876 inciso 1°. Y
como corolario, entonces, el iInciso 2° agrega que si
en la escritura se expresO haberse pagado el precio,
la condiciodon resolutoria consistente en el no pago del
precio no existe para el tercero, es una condicion
fallida; y no constando para el tercero esa condicion
resolutoria pendiente (0o mas bien constando 1o
contrario, es decir, que el precio se pago, lo que
implica tener como fallida la condicidén), el tercero
debe ser considerado de buena fe y por ende no hay
accion reivindicatoria en su contra. Eso es todo. ¢Qué
tiene que ver en esto el Servicio de Impuestos
Internos?

El precepto en analisis se refiere a terceros dque
adquieren derechos sobre un bien en la certeza que no
los perderan producto de una reivindicacion derivada
de una resolucidn por no pago de precio, precisamente
porque consta en el titulo respectivo estar ya pagado
y se atienen a esa declaracion. Es el caso del Banco
que recibe el 1nmueble en garantia hipotecaria porque
en la escritura de compraventa aparece pagado el
precio (o renunciada la accién resolutoria por su no
pago, 1o que le es equivalente). (Qué tiene que ver en
esto el Servicio de Impuestos Internos? Nuevamente
aqui hay wuna extrapolacion grave de nociones Yy
conceptos.

La interpretacién que venimos dando no es antojadiza.
ElI articulo 50 del Proyecto de 1842 y el articulo 373
del Proyecto de 1847 contemplaban esta polémica norma
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en términos mas claros aun: “La resolucidon por no
haberse pagado el precio da derecho al vendedor contra
terceros poseedores, si la venta es de bienes raices o
de muebles preciosos; salvo que en la escritura de
venta se exprese haberse pagado el precio de presente,
en cuyo caso, si no se hubiere realmente pagado, no
habra accidon contra terceros poseedores”. Es decir,
aunque se exprese haberse pagado el precio, puede

probarse lo contrario, para todos los efectos
legales, salvo para accionar reivindicatoriamente
contra  terceros. Mads tarde se agrego: salvo

falsificacion o nulidad de la escritura. Y es logico:
si la escritura es falsificada, no puede atribuirsele
eficacia alguna: fraus omnia corrumpit.. Si es nula,
fuera de carecer de eficacia, el tercero ha quedado
protegido porque pudo constatar, al estudiar Ilos
titulos, el vicio de nulidad.

La jJurisprudencia mas reciente, aunque contrariando
importantes opiniones como las de Alessandri?*, nos da
la razon?’. Un fallo fundamental en este sentido ha
dicho que en virtud de la declaracion de haberse
pagado el precio, “los terceros adgquirentes quedan a
salvo de toda accion real en el caso de que se trata;
pero esto no significa que las partes contratantes no
puedan, entre ellas, probar su falta de veracidad,
como podria suceder en el supuesto de celebrarse un

contrato simulado o de no ser efectivo el pago”?.

3.-Contraescrituras y resciliacion.-

Puede suceder que quienes han simulado una compraventa
inexistente (simulacion absoluta) o simulado una
determinada declaracion en una compraventa real -por
ejemplo, haberse pagado el precio- (simulacion
relativa) se resguarden frente a la eventualidad de
que el coautor en el fraude lo desconozca. Para lograr
ese resguardo se utilizan las contradeclaraciones. La
contradeclaracion es una prueba preconstituida de un
hecho. Se [Ilama contraescritura sSi se recoge en una
escritura. En tal caso, en principio podriamos

21 “De |la compraventa y la promesa de compraventa”, Santiago, 1918, Tomo II, p. 881.

22 C Suprema, 04.05.55 Revista, T. 52, Seccién 42, p. 52; C de Santiago, 11,09.58, Revista, T. 58, Seccion
28 p. 21; C. Suprema, 01.12.77, en Revista, T. 74, Seccion 18, p. 166

2% Cit. en Repertorio, ob cit, T. VII, p. 381
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aplicar, para el caso que llagara a faltar la prueba
escrita de la contradeclaracion, la limitacion en el
uso de la prueba testimonial. Pero, como se ha dicho,
puede suceder también que la contradeclaracidén no sea
la expresion de un acto sino que obre solamente como
un medio de prueba preconstituido de un hecho. Por
ejemplo, si la contradeclaracion decia que el precio
no estaba pagado realmente, y se pierde el documento,
se podra probar por testigos el no pago del precio,
que no es un acto sino un hecho negativo. Si la
contradeclaracion sefalaba que los comparecientes
nunca tuvieron animo de comprar/vender sino que fue
simplemente una simulacion, la pérdida de ella tampoco
impedira probar el fraude.

Una contraescritura, en sentido estricto, es un acto
juridico oculto modificatorio (simulacidén relativa) o
aclaratorio de otro acto igualmente verdadero pero
diferente. La contraescritura puede otorgarse
simultaneamente o con posterioridad a la escritura. Y
el acto oculto solo producird efecto respecto de
terceros en la medida en que al relacionarse
juridicamente el tercero con alguna de las partes se
hubiera tomado razon del contenido de la
contraescritura al margen de la escritura modificada
(articulo 1707).

Desde la perspectiva negocial, lo anterior no es
aplicable a la relacion entre el S.I.1. -en cuanto
ente Tiscalizador del origen y disponibilidad de los
fondos-, y una de las partes de un contrato. EI S.1.1.
no es tercero que pretende derechos emanados del acto
ostensible que puedan ser amenazados por el acto
oculto. Si el S.1.1I. se 1iInteresa en la escritura
publica de compraventa, no es en razon del contrato en
si -del cual ninguna relacion emana para el Servicio-
sino en razon del desembolso, gasto o inversidén que en
ella se reconoce -con presuncion de veracidad-; hecho
a partir del cual la ley presume la existencia de una
renta. La Circular tantas veces citada dice en tal
sentido®: “Procede asimismo descartar que el Servicio
en cuanto tercero se vea afectado por la regulacion
que el articulo 1707 del Cdédigo Civil contempla para
las contraescrituras privadas y publicas, pues los
terceros a que se refiere este precepto, son todos

24 Boletin Oficial, N° 528, noviembre de 1997, p. 38
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aquellos que no habiendo figurado en la
contraescritura y habiendo 1gnorado su existencia,
tienen interés en invocar las disposiciones del acto
ostensible, para salvaguardar los derechos que derivan
de las partes contratantes; hipotesis en la cual no se
encuentra propiamente el Servicio”.

Sin embargo, desde una perspectiva probatoria una
contraescritura puede tener una eficacia contra el
Servicio. Pues una contraescritura en principio es una
declaracion extrajudicial sobre hechos propios. Pero
si se ha dado por escritura publica y anotado al
margen de la escritura publica aclarada, pasa a
reemplazarla en lo pertinente. Supongamos una
escritura publica de compraventa en que se expresa
haberse pagado el precio, aclarada con otra
contraescritura en la que se expresa lo contrario. Si
el contenido de la segunda fue anotado al margen de la
primera, debera presumirse veraz -incluso respecto al
Servicio de Impuestos Internos- Mo seifalado en la
contraescritura. ;Se esta vulnerando el articulo 1707
del Codigo Civil? En absoluto, pues lo que protege
esta norma son los derechos adquiridos por terceros en
virtud del acto ostensible y que no pueden verse
afectados por una contraescritura cuyo contenido no
estaba anotado al margen de la escritura en el momento
en que el tercero adquirié el derecho. En ese campo
ninguna prueba por Qlas partes podria afectar los
derechos del tercero, pues significaria aceptar Ila
vulneracion de los derechos adquiridos en virtud de
una colusion.

Como 1o reconoce el propio S.I1.1. en la Circular ya
citada, no puede analizarse el problema como un
Servicio de Impuestos Internos que adquiere derechos
en virtud de una escritura y que las partes después
pretender afectar mediante una contraescritura. No
puede darsele al articulo 1707 dicho alcance en las
relaciones entre el ente  fiscalizador vy el
contribuyente. La figura entre el Servicio y el
contribuyente es de otra naturaleza: una escritura que
contenta una declaracion que importaba una presuncion
de veracidad de haber existido una iInversién y una
contraescritura que contiene una declaracion que
importa presuncion de veracidad de que no la hubo.
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Ahora bien, determinar en cada caso si la verdad fue
que el precio no se pagé aungue por diversas razones
ello se mantuvo como oculto; o si la verdad fue que el
precio se pagdé pero después se “inventd” que no se
habta pagado, es una cuestion de hecho que debera ser
materia de prueba®. No hay que olvidar que la
presuncion de renta del articulo 70 de la ley de la
renta se basa en hechos reales y efectivos: gasto,
desembolso o i1nversion; de los cuales la declaracion
de “haberse pagado el precio” es sO6lo una presunciodn
de veracidad. Por ende, tanto lo que diga Ila
escritura como lo que diga la contraescritura pude ser
impugnado, en cuanto a su veracidad, sea por el
Servicio de Impuestos Internos, sea por el
contribuyente. Y si al hacerlo queda totalmente
acreditado que no hubo el gasto, desembolso o
inversion que se pretendia, no puede obrar la
presuncion del articulo 70 de la ley de la renta. Y
no obsta a lo anterior el principio de la relatividad
de los contratos, toda vez que no se esta afectando
derechos adquiridos de terceros mediante un acto entre
partes, sino solamente probando la no efectividad del
supuesto hecho en que se pretende basar la presuncion
invocada por el tercero.

Situacion totalmente diferente es la de una escritura
de resciliacion propiamente tal. En la resciliacion se
deja sin efecto de mutuo acuerdo un contrato
previamente celebrado, sin pretender desconocer la
veracidad de lo afirmado en el contrato resciliado. Y
es obvio que esa resciliacion so6lo se traducira en
volver al estado anterior y en que por ende el
vendedor debera devolver el precio al comprador. Pero
ese retorno al estado anterior no altera en nada la
presuncion del articulo 70 de la ley de la renta, pues
dicha presuncion se basa en hechos y los hechos, por
definicion, no pueden verse alterados por los efectos
retroactivos que establezcan la ley o las partes.

José Miguel Lecaros Sanchez

2% Asi lo sostiene la Corte Suprema en fallo de casacion del Fisco rechazado (En Manual, ob cit, p. 150).
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