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CLASE INAUGURAL,
“LA JUSTICIA TRIBUTARIA”

ELIZABETH EMILFORK SOTO
Profesora Derecho Economico
Universidad de Concepcion

Quisiera comenzar agradeciendo el honor que el Consejo de nuestra Facul
tad ha tenido a bien concederme al entregarme la responsabilidad de dictar esta clase
que, aun cuando con cierto retraso, tiene por objeto principal dar la bienvenida a los
alumnos que este ano se incorporan a nuestras aulas, Es un honor que utilizando las
expresiones de mi distinguido colega Italo Paolinelli, debo haber ganado por prescrip-
¢ion; una prescripcion de muy largo tiempo.

Confieso que la eleccion del tema que hoy compartiré con Uds. fue produc-
to de un impulso emocional surgido de varias frustrantes y desconsoladoras “experien-
cias forenses™, que me llevaron a afirmar, airadamente: en Chile no existe justicia tribu-
taria.

_ Enfrentada a la necesidad de justificar mi irreflexiva afirmacion, constaté, con
angustia, que el punto racional de partida me llevaba a asumir, como aspecto previo,
una posicién respecto del concepto de “justicia”. Digo, con angustia, pues Uds. com-
prenderin que alguien que ha abrazado una disciplina como el Derecho Tributario no
es muy dada a filosofar. Recordé entonces que ilustres profesores que me han precedi-
do en esta tarea, eligieron también la justicia como tema de sus reflexiones; y asi, en
una tarde como hoy, la justicia fue sentimiento ¢ ideal; en otra, de la mano de Virata,
juez de jueces, nos adentramos en los problemas de la justicia sancionatoria y, en fecha

! Utilizando las expresiones de don Radl Tavolar O. en sus Nostalgias del Flogio de los
- Jueces: Estudios de Derecho Procesal, Edeval, Valparaiso, 1990, pig. 238,
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mas reciente, interesantes consideraciones en el ambito laboral nos incitaron a meditar
en tomo 3 la justicia social. La lectur de estas tres clases magistrales me dejé perpleja:
¢es que la justicia no s una, sino tantas como sean las disciplinas en las cuales la busca-
mos? '
A partir de estas dos interrogantes me sumi en diversos tratados de filosofia;
Kelsen, Legaz y Lacambra, Alf Ross, entre otros, Sospecho que a estas alturas, una sonri-
sa se dibujard en la cara de los “filésofos profesionales”. Naturalmente, esas lecturis s&-
lo me permitieron constatar que definir o, ni siquiers tanto, acercarme 1 un CoONncepto
de justicia era casi como pretender definir €l amor o resolver el problema de la existen-
cid de la humanidad. Decidi entonces abordar el segundo aspecto, jtiene la justicia tri-
butaria rasgos distintos que I difercacian de la justicia en otros ambitos de 1o juridico?

Si dificil y compleja se nos presentd la biisqueda de un concepto general,
mis dificil y mis complejo ain fue tratar de determinar los requisitos que permitirian
sostener que un impuesto 0, MEejor aln, un sistema tributario es justo.

H tributo, en cuanto fuente de ingresos del Estado, es original v eminente-
mente un fendmeno financiero en €l que confluyen aspectos econdémicos, politicos,
sociales y juridicos. Esta concurrencia de disciplinas determina la existencia de milti-
ples enfoques en el problema que nos preocupa; la *justicia tributaria” se presenta en-
tonces como un concepto relativo que, como dijo el poeta, depende del cristal con
que se mire.

Fueron los economistas quienes buscando, no especificamente la justicia, si-
no Ia forma de repartir el costo de los llamados servicios publicos indivisibles, los que
formularon las primeras teorias sobre la materia. L2 respuesta mis sencilla y aparente
mente la mas logica surgia de la funcién que el impuesto estaba llamado a cumplir: si
éste existe por la necesidad de financiar los servicios que el Estado otorga, €l reparto
de su costo debe hacerse en atencion a la utilidad o beneficio que cada individuo ob-
tiene. Sin embargo, en cuanto la bisqueda de una formula de reparto se origina preci-
samente en la indivisibilidad del servicio que se pretende financiar, Ia teoria de Ia con-
traprestacion se demuestra incapaz de resolver el problema.

La imposibilidad de fraccionar el beneficio -contraprestacion- llevé a los
cconomistas a centrar su andlisis en la “prestacion” y creyeron encontrar el pari-
metro de la justa distribucion de las cargas piblicas, en el sacrificio individual
que ¢l pago involucra: “Se debe lamar igual a aquel gravamen que grava tanto al
pobre como al rico; por qué y cuando el pobre paga al comiin una décima de
Sus ingresos y un rico paga una décima, aunque la décima del rico rinda més que
la del pobre, se desordena mucho mis sin embargo al pobre por pagar su déci-
ma, que al rico por pagar la suya. Empero, la igualdad de un gravamen no consis-
te en esto, que cada uno pague de cuota tanto como los demis, sino que el pago
sea de tal suerte que se incomode tanto 3 uno como a los demds™. De esta for-
ma, se fundamentd en Florencia el impuesto de la “décima scalata” o décima gra-

? Einaudi, Luigi, Mitos y Paradojas de Ia_Justicia Tributaria, Ediciones Ariel, Barcelona,
1959, pag. 240,
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duada, conforme al cual quien tenia 5 ducados debia pagar una décima; quien
tenia 10, una décima y cuarto; y asi sucesivamente; lo que hoy conocemos como
impuestos progresivos,

Pueden apreciarse que conferme a esta teoria, la justicia del impuesto
no se realiza en funcidn de la cantidad de dinero que cada uno entrega al Estado,
sino de la igualdad del sacrificio, del incomodo, de la pena o dolor que el pago
le inflige. De esta forma, ¢l quantum a pagar se hace depender de un elemento
subjetive, dificilmente mensurable. Irénicamente ¢l insigne economista Luigi Ei-
naudi sosticne que parm la construccion de un impuesto racional, la teora del sa-
crificio exige la existencia de un “psicoscopio” que permita medir las reacciones
psicologicas de cada individuo frente a la adquisicion o privacion de las sucesi-
vas dosis de riqueza; ¥ concluye: “En el estado actual del conocimiento nadie ha
logrado atravesar ¢l pucnte entre las valoraciones individuales de la utilidad de la
riqueza -diferentes entre si e incognoscibles- y Ia uniforme valoracion estatal”. La
justicia del impuesto queda entonces entregada a la eleccion arbitraria por el le-
gislador de un criterio cualquiera de distribucion aconsejadoe por el buen cora-
zén, por la oportunidad politica, por el predominio de ciertos sentimientos o de
ciertos intereses,

Esta incapacidad de las teorias economicas de llegar a un criterio equi-
tativo de reparto no ¢s sorprendente, dice un ilustre jurista italiano, porgque: “La
‘justicia’ como la ‘belleza’ y la *bondad’, quiza pucdan ser objeto, pere nunca re-
sultado de la ‘ciencia’. La justicia es algo que no se ‘demuestra’, sino gue se
‘siente’, y €s especialmente un concepto limite, una tendencia que casi siempre
se realiza s6lo por aproximacion™,

Ha transcurrido medio siglo desde que Luigi Vittorio Berliri escribiera
estas palabras en su obra La Giusta Imposta, ¢Qué ha pasado en este tiempo?

Curiosamente, la doctrina juridica moderna ha aceptado como criterio
justo de reparto el de la “imposicidn segan la capacidad contributiva”; decimos,
curiosamente, porque este principio, naturalmente sin la claboracién actual, fue
enunciado por Adam Smith en ¢l siglo XVII, como la primera de sus cuatro ma-
ximas: “Los ciudadanos de cualguicr Estado deben contribuir al sostenimiento
del Gobierno, en cuanto sea posible, en proporcion a sus respectivas aptitudes,
¢s decir, en proporcion a los ingresos que disfruten bajo la proteccion estatal”.

#Significa esto que los juristas han sido capaces de encontrar el puente
aquel a que se referia Einaudi, entre los beneficios o sacrificios de los ciudada-
nos y la carga impositiva? Nos parece que la respuesta ¢s negativa. El problema
solamente se ha trasladado de escenario: el (ributo justo, sc sosticne, debe esta-
blecerse en funcion de la capacidad contributiva; quien tiene mids que pague
mds; y esta afirmacion la hemos internalizado como un verdadero axioma. Qui-

* Berlin, Luigi Vittorio, B fmpeesto fusto, Instituto de Esodios Fiseales, Madrid, 108G,
pig. 58. |
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sicra que, al igual como han hecho algunos autores, nos detuviéramos un mo-
mento a pensar, iexiste alguna razon o fundamento en virtud del cual el gue tie-
ne mids debe pagar mds? 5i ese que ticne mas lo ha obtenido con mavor csfuer-
zo, trabajo, dedicacion, jpor qué ticne que pagar mis? Y volvemos entonces al
comienzo: iserd porque obtiene mayores beneficios de la actividad del Estado?
0, porque para €l un mayor pago implica un menor sacrificio? o porque “senti-
mos” jque eso es lo justo? Y, jowinto “mis” deben pagar los que mis tienen?

La doctrina juridica ha intentado responder la primera de las interrogan-
tes reconduciendo el problema al principio constitucional de Ia igualdad. En Es-
pafia e Italia, cuyos textos fundamentales consagran expresamente el principio
de la capacidad contributiva, lo consideran una manifestacion de ella. Asi, el des-
tacado tributarista espafiol $ainz de Bujanda sostiene: “La idea de igualdad es la
expresion 1ogica del valor justicia. El principio de igualdad en materia tributaria
se reduce, practicamente, al principio de capacidad contributiva™,

En Alemania, la Constitucion de Weimer establecia en el art, 134 la obli-
gacion general de los ciudadanos de contribuir en relacion a sus medios a todas
las cargas piblicas, disposicion que fue derogada en la Ley Fundamental de
Bonn de 1949. Sin embargo, para la doctrina alemana el principio se mantiene
vigente por aplicacion del art. 3° N° 1 conforme al cual “todos los hombres son
iguales ante la ley™. “Después del principio de tipicidad, dice Kruse, ¢l principio
de la igualdad -0 su equivalente: de la proporcionalidad de la imposicion- es el
principio constitucional impositivo mias proximo en antigiiedad. Ha tenido su
origen en dos principios estrechamente dependientes entre si, el de la generali-
dad de Ia imposicion y el de la imposicion de acuerdo con la capacidad contri-
butiva™.

Puede apreciarse que a estas alturas de las reflexiones hemos vuelto, en
forma imperceptible, al tema que, impotentes, abandoniramos al comienzo: La
justicia no como idea absoluta ni como ideal subjetivo, sino como esquema logi-
co, dice Legaz Lacambra es, ¢n una primera determinacién, proporcionalidad. Y,
junto a ella, igualdad de regulacion, de modo que exista proporcion entre los
distintos casos que se regulan®. Si la justicia es igualdad, sicndo los problemas ju-
ridicos problemas de distribucion, el postulado de justicia equivale segin Ross™
a una demanda de igualdad en la distribucion o reparto de las ventajas o cargas,
Pero esta igualdad, paradojalmente para que sea tal, supone trato desigual a si-

* Bainz de Bujanda, Fernando, Lecciones de Derecho Financiero, Universidad
Comphrense de Madrid, Facultad de Derecho. Seccidn publiciciones. 8* edicion, Madrid, 1990,
pdg. 102,

* Citado por Yebra Martul Ortega, Pecfecto, “Los Principios del Derecho Financiero y Tri-
butario en la Ley Fundamental de Bonn (I1)" ca Revista de Derecho Financiero y Hacienda Pibli-
ca Espafiola (ROHEP) N* 208, juliccagosto 1990, pig. 875,

* Legaz Lacambra, Luis, FitosofTa def derecho, Editorial Bosch, Barcelona, 1953, g 450

T Ross, ALl Sobre ef deveche y la fusticia, Editorial Universitarin de Buenos Adres. 5° ed.,
1994, pag. 261.
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tuaciones desiguales y en consecuencia implica la adopcion de criterios materia-
les que permitan determinar las categorias o situaciones que recibirdn igual tra-
tamiento. Surge entonces para el legislador la necesidad de establecer dicho cri-
terio v es aqui donde la capacidad comtributiva encontraria su funcion, configu-
rando ¢l criterio material conforme al cual se concreta la formulacion abstracta
de igualdad en la reparticion de los tributos,

Mo obstante v como bien senala Ross, “la aparente evidencia gque puede
atribuirse a la idea de igualdad v que es experimentada como que da a esas for-
mulas su justificacion autosuficiente, no alcanza al elemento esencial de las mis-
mas, es decir al postulado material de evaluacion. La idea de justicia, se dice, sur-
ge de nuestra conciencia miés intima con necesidad imperativa a priori. Pero -
continta el autor- es muy dificil afirmar que en nuestro cspiritu s¢ aloja un pos-
tulado evidente que dice que el monto de los impuestos debe estar en relacion
con la capacidad para pagarlos... El valor de estas reglas obviamente no ¢std por
encima de toda discusion... presentarlas como una exigencia de justicia fundada
en una idea evidente de igualdad, s un hibil método dirigido a conferir a cier-
tos postulados pricticos, determinados por ¢l interés, Ia evidencia aparente que
ticne la idea de igualdad™,

Comparticndo plenamente la opinion del fildsofo escandinavo, debe-
mos aceptar que la eleccién de la capacidad contributiva como eriterio material
de igualdad resulta tan arbitraria como pudiera serlo cualquier otro que en un
momento determinado se estimare justo; es pues una opcion vilida en una épo-
iy en unas circunstancias dadas y por tanto, sujeta a revision cuando esa época
y esas circunstancias se modifican.

Sirve para ilustrar esta afirmacion el cuestionamiento que desde hace
va alpunos afios se ha formulado en relacion con los impuestos progresivos, cali-
ficados tradicionalmente como la alternativa Gptima para conseguir 13 efectiva
igualdad v, en consecuencia, un sistema tributacio justo.

De acuerdo al principio de progresividad, la carga tributaria debe repar-
tirse en forma mas que proporcional, atendiendo al nivel de capacidad contribu-
tiva. “.., la igualdad -ha senalado el ‘Iribunal Constitucional espanol- va intima-
mente enlazada al cencepto de capacidad econdmica v al principio de progresi-
vidad, por lo que no puede ser a estos efectos simplemente reconducida a los
términos del art, 14 de la Constitucion (los espafioles son iguales ante la ley):
una cierta desigualdad cualitativa es indispensable para entender cumplido este
principio. Precisamente la que se realiza mediante la progresividad global del sis-
tema tributario en que alienta 1a aspiracion a la redistribucion de la renta™.

Estas palabras del Tribunal Constitucional nos permiten extraer diver-
sas conclusiones; en primer lugar, que cuando se busca la justicia tributaria no

" Ross, op. cit. pig. 260,
* Citado e Pom Mestre, Magin, “Principio constitucional de capacidad econdmica”™ en
ERDHP septicmbre-octubee 1989, N* 203, pag. 1124,
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se pretende encontrar un critetio justo de reparto del costo de los servicios pa-
blicos indivisibles; en realidad, se intenta alcanzar la justicia social a traves del
sistema tributario. En segundo lugar, que la justicia social supone, para ¢l Tribu-
nal espafol, una equitativa distribucion del ingreso y,. por dltimo, que la forma
de obtener esa equitativa distribucion seria a través de los impuestos progresi-
vos. Conclusiones todas obviamente discutibles.

5i consideramos que €l impuesto ¢s juste en la medida en gue permite
una equitativa reparticion del ingreso, el tributo pasa a ser objeto de anilisis des-
de una optica meta juridica, de politica financiera, de politica social, o simple-
mente de concepeiones ideologicas. Y, por tanto, el aspecto fundamental no €s
determinar si el tributo es justo o injusto, sino en qué medida constituye ¢l me-
dio idoneo para obtener la finalidad que se persigue. Y, ¢s por eso que en la épo-
ca actual, en gue han resurgido con vigorosidad y aparente €xito las concepcio-
nes economicas liberales, se ha sostenido que las politicas redistributivas opera-
das sobre la base de una pesada carga tributaria -fundamentalmente a través de
impuestos progresivos- no constituyen ¢l medio adecuado para obtener la repar-
ticion equitativa del ingreso; que existen otras politicas -tales como la focaliza-
cidn del gasto v el otorgamiento de mejores posibilidades de acceso a una forma-
cion calificada- que permititian obtener crecimiento econdmico con equidad.
Sin embargo, “el hecho de que ¢l mayor incremento de las desigualdades de in-
gresos s¢ haya observado en economias como la de Estados Unidos, Gran Breta-
na y Nueva Zelandia, paises en que con mayor celo han puesto en prictica las
politicas liberales no es coincidencia, dice un articulista del The Economist. La
caida del comunismo -continia- puede haber demostrado la superioridad de la
‘mano invisible’ de Adam Smith como motor de la actividad econdmica; pero
ello no impide que ésta siga siendo moralmente sospechosa a los ojos de mu-
chos a quienes inguieta la mala reparticion de los excedentes econdmicos, pues
la economia de mercado es, por naturaleza, insensible a la moral; las desigualda-
des de ingresos se originan en la interaccion de individuos desigualmente provis-
tos en calificacion y en capital humano, cuyas ganancias dependen de lo que los
consumidores y los productores estén dispuestos a pagar™.

Puede apreciarse que el problema de la justicia tributaria se ha escapa-
do de las manos de los juristas; la ciencia economica y las concepciones politi-
cas dominantes seran las que entreguen al legislador los criterios, principios y
técnicas en base a los cuales se estructurara el sistema tributario gue permita ob-
tener la justicia social.

En nuestro pais, al igual que en muchos otros, la opcién por la ccono-
mia de mercado determind importantes modificaciones al sistema tributario; re-
formas que, en cuanto privilegiaron la adopcion de impuestos al consumo -gque
afectan mas intensamente a las personas de menores ingresos- tuvieron, para al-

* “Forricher, for poorer” en e Ecoromidst (Londres) 5 noviembre de 1994; reproduci-
do en "Problemes Economigues” N° 2413, 1995, pig. 1.
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gunos, un claro efecto regresivo'’. De acuerdo a las estadisticas, entre los afios
93 a 95, ¢l impuesto al valor agregado representd entre el 47% y ¢l 49% del total
de los ingresos tributarios netos; en tanto que ol Impucsto a la Renta sélo partici-
P, en ese mismo periodo y respecto del mismo total, en porcentajes que oscila-
ron entre un 24,5% y el 26%. La tributacidn de las empresas, representada por ¢l
impuesto de 1* categoria origing, en los afios considerados un ingreso tributario
de entre el 12,08% ¢n 1993 y 13,06% en 1995.

El conjunto de los impuestos progresivos a la renta, esto es, impuesto
tnico del trabajo dependiente y Global complementario alcanzd, en el periodo
considerado, porcentajes de entre el 8,39% al 9,25% del total de los ingresos tri-
butarios netos. De estas cifras, el impuesto al trabajo dependiente representa en-
tre un 5,51% y un 6%; en consecuencia, los profesionales liberales v los “duefios
de las empresas” que son los otros componentes de este conjunto, solo generan
entre un 2.88% y un 3,48% del total de los ingresos tributarios netos de los perio-
dos 9395,

Las cifras anteriores permiten apreciar 1a incidencia de la reforma del
afio 84 en la tributacion de las empresas y de sus duefios. La falta de relacion en-
tre los ingresos tributarios de primera categoria y los del impuesto personal de-
muestra la medida en que ha operado la transformacion del impuesto a la renta
cn un impuesto al consumo. Recordemos que, a partir de esa fecha, el impuesto
personal sélo se aplica en la medida en que el empresario o socios retiren utili-
dades y siempre que esas utilidades no se destinen a ser reinvertidas en otras
empresas; por otra parte ¢l impuesto de categoria pagado por la empresa es sélo
nominal en cuanto puede ser invocado como deduccion en ¢l impuesto Global
complementario de sus duerios.

De esta forma, la baja participacion de los impuestos progresivos en los
ingresos tributarios totales y Ia creciente preponderancia de los impuestos al
consumo, confirman la apreciacion de que el sistema tributario en Chile es fuer-
temente regresivo,

Frente a este panorama cabe preguntarse si esta regresividad ha sido
efectivamente compensada a través del gasto social. Recientemente, el Episcopa-
do chileno ha llamado la atencion sobre la existencia de preocupantes desigual-
dades en la distribucion del ingreso; esta declaracion ha venido a plantear, en
Chile, la polémica que ya anticipaba The Economist: ;es realmente compatible la
economia de mercado con un equitativo reparto del ingreso? Y, aunque nos re-
sulta altamente atractivo continuar nuestras reflexiones por estos derroteros, la

"' Marfan, Manuel, “Mucva Reforma tributaria®, en coleccidn Estudios Piiblices Cleplin
N® 13, junic de 1984, pig. 45, Estas criticas que han sido refutadas por los defensores del sistema,
para quicnes “lo que realmente interesa es la distribucion final del ingreso. Es decir, la disrbucidn
resultante de los ingresos asignados por €] mercada, los impuestos v la asignacidn del gasto piabli-
co. Bl efecto neto de una politica impositiva no progresiva v de una politica fiscal progresiva pue-
de, en definitiva, mejorar la distribucion del ingreso”, Fontaine Talavera, Bemardo “Sobre la Ley de
impesio a la Renta” en Repista de Fstudios Pibifcos N° 34, Olono, 1989, pig. 99,
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verdad es que nos encontramos muy Iejos ya del tema de nuestra clase y, por
otra parte debo hacer presente que no fue precisamente la justicia del sistema
tributario la que motivé nuestra visceral reaccion y que en esta oportunidad pre-
tendemos justificar. ’

El problema de la justicia tributaria no se limita ni se agota en el analisis
de la estructura del sistema impositivo; hay multiples formas de introducir la in-
justicia en un sistema aparentemente justo. Una de ellas es olvidar que el contti-
buyente no solo tiene obligaciones, sino también derechos y que si €stos son
vulnerados por la ley o ésta permite su violacion, no habra justicia tributaria,
aun cuando el sistema posibilite un reparto equitativo de la carga fiscal.

Lamentablemente ¢n nuestro pais la relacion juridico-tributaria parece
estar integrada solamente por deberes; innumerables son 1as siluaciones en que
por vacios legales, por deficiencias de técnica legislativa, por abuso de faculta-
des discrecionales de la Administracion, dia a dia se atenta contra los derechos
fundamentales del contribuyente; v, lo que es mas grave, sin que el ordena-
miento le proporcione la garantia jurisdiccional que le permita su adecuada de-
fensa.

En nuestra percepcion, €l problema se ha agudizado en los diez altimos
aios; el Derecho Tributario es cada dia menos “Derecho” y cada ver mis politica
fiscal: “A impulsos de necesidades casi sicmpre contingentes, mediante regula-
ciones a menudo provisionales, elaboradas con innecesaria precipitacion y con
técnica juridica deficiente, con desconocimiento o abierta violacion de los mas
importantes principios constitucionales, el Derecho Tributario camina sin reme-
dio por la senda de la decadencia™; con estas palabras, ¢l autor espanal Victor
Mendoza denuncia, respecto de su sistema normativo, el mismo fendmeno gue
nosotros percibimos en Chile',

Pasemos al examen de algunos de los aspectos mis relevantes que de-
muestran 13 necesidad urgente de introducir modificaciones a nuestro ordena-
miento juridico que posibiliten el respeto de las normas constitucionales, la se-
guridad juridica y la efectiva tutela jurisdiccional,

-En primer lugar, en cuanto a la funcion normativa.

5i bien es cierto que de acuerdo con la Constitucion Politica, el Presi-
dente de la Repiablica tiene la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley que
impongan, supriman, reduzcan o condonen tributos; establexcan exenciones
o maodifiquen las existentes, cualquier otro aspecto referido al Derecho Tribu-
tario queda fuera de esta limitacién constitucional. Sin embargo, tal vez por
una inadecuada interpretacion de esta norma -otorgindole un mayor alcance
que el que tiene- 0, por la complejidad y tecnicismo de la materia, la interven-
cion de nuestros parlamentarios suele limitarse a aquellos problemas que di-
rectamente se relacionan con la creacion de nuevos tributos y con ¢l aumento

" Mendozm Olivin, Yictor, “La reciente decadencia del Derecho Tributino espafiol” en
Rer. de D° Financiero y H. Prblica. Madrid. N" 185, 1986, pig. 1065
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o disminucién de sus tasas. De esta forma la funcién legislativa se ha desplaza-
do, de hecho, a los técnicos de la Administracion. Prevenir y reprimir la cva-
sion tributaria ha sido ¢l objetivo fundamental de las innumerables modifica-
ciones introducidas a los textos legales a partic de la reforma del ano 84, y en
la medida en que estas reformas han sido elaboradas por economistas o exper-
tos ¢n politica financiera teniendo en cuenta solamente el objetivo perseguido
y prescindiendo de la opinidn de los juristas -sin que esa omision sea suplida
por el Parlamento- adolecen de graves deficiencias de téenica legislativa que
junto con aumentar la complejidad del sistema lo hacen incoherente, lo privan
de la légica de sus instituciones y terminan desnaturalizando los tributos,
Cualgquier persona con formacidn juridica que lea las modificaciones a que he-
mos hecho referencia puede apreciar que el lenguaje utilizado no e¢s un len-
guaje juridico, sino técnico; su insercion ¢n los textos vigentes se hace a tra-
vés del sistema de “parches”, de donde resultan vacios, omisiones y contradic-
ciones que incrementan en forma innecesaria la complejfidad de una materia
de suyo compleja. Y ello resulta especialmente grave si se considera que, des
de hace ya algin tiempo la tarea de determinacion del impuesto -propia de la
Administracion- ha sido trasladada al contribuyente, lo que implica exigir de
éste un cabal conocimiento ¥y comprension de las normas tributarias so pena
de incurrir €n gravosos recargos € incluso en sanciones penales. En esta disci-
plina, la ficcion de conocimiento de la ley no puede ser una ficeion: ¢l contri-
Buyente estd obligado a conocer y comprender las complejas € ininteligibles
disposiciones tributarias, incluyendo dentro de ellas las resoluciones, circula-
res ¢ interpretaciones emanadas de la Direccion Nacional del Servicio de Im-
puestos Internos,

Hace algun tempo, tuvimos oportunidad de conocer una sentencia
de li Exema. Corte Suprema, cuvos hechos constituyen la prueba mis evidente
de la irracionalidad del sistema. El Banco Central, no cualquier contribuyente,
sino ¢l Banco Central de Chile, estimando afectas al impuesto al Valor Agrega-
do ciertas comisiones que ¢l cobraba, procedid a recargar el impuesto. El con-
tribuyente que lo soporto, lo dedujo come crédito fiscal. Sin embargo, fiscaliza-
do por el Servicio de Impuestos Internos, éste le rechazo la deduccion, funda-
do en que esas comisiones no se encontraban gravadas; prescindiendo de que
el tributo fue soportado v enterado en arcas fiscales, se le determinaron dife-
rencias de impuestos las que, reclamadas, llevaron el asunto hasta la Corte Su-
prema. 5i ¢l Banco Central se equivoca, ;qué podemos esperar de cualquier
OLra persona?

Farece innecesario dice un autor “sefalar que, para ordenar al contribu-
yente, ¢n forma de mandato legal, es decir, de modo imperativo y coactivo, que
efectic liquidaciones tributarias, se le ha de ilustrar previamente facilitindole in-
formacion clar, precisa, completa ¥ sencilla, y se le ha de instruir con las ense-
fianzas procedentes. Sin informacion suficiente y sin previa instruccion, el man-
daro carece de legitimidad puesto gque puede derivar en trana destemplanza, sin
cabida en nuestro Estado social v democritico de Tierecho. Se convierte en clara
arbitrariedad, toda vez que no puede reconducirse a la idea de colaboracion ni
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puede invocarse como deber, ya que ese deber de colaboracion no va ni puede
ir méis alli de lo posible e incluso de lo razonable™*,

Y en una doctrina que deseariamos fuera compartida por nuestros sen-
tenciadores, el Tribunal Supremo espafiol declard: “Al ciudadano comin, que no
tiene ¢l deber de conocer los complejos entresijos del Ordenamiento juridico
tributario, cada dia mas frondoso, no cabe exigirle ¢l conocimiento de unos sa-
beres con caracteristicas esotéricas y desprovistas de exactitud. Ello elimina Ia
malicia 0 dolo en su denominacion tradicional, y por tanto, excluye la culpabili-
dad™".

-En segundo lugar, respecto de la aplicacion y fiscalizacién de los tribu-
tos.

En esta materia el Servicio de Impuestos Internos parece haber olvida-
do que, en cuanto drgano de la Administracion, se encuentra sometido al princi-
pio de juridicidad y que en consecuencia, para actuar vilidamente necesita pre-
via y expresa habilitacion juridica. Lo dispuesto en el art. 7° de la Constitucién
Folitica -dice Soto Kloss- “estd significando muy claramente que no acepta la
existencia de poderes ticitos, implicitos, presuntos o por derivacion, integra-
cion o complementacién.. ™"

Este actuar ilegitimo de la Administracion se produce, en primer lugar,
al arrogarse facultades que la ley no le otorga; tal ocurre, por ¢jemplo, en los lla-
mados blogueos de timbraje ¥ en las retenciones indebidas de remanentes de pa-
gos provisionales. Se produce, en segundo lugar, al extender facultades que le
fueron concedidas, distorsionando el texto legal; es decir, a través del uso de
“resquicios legales” tan criticados otrora. Es asi como amparada en el art. 3° del
D.L. 825 pero en abierta contradiccion con €], ha dispuesto ¢l cambio de sujeto
en €l LV.A,, respecto de contribuyentes individualmente determinados, lo que,
ademis de constituir una discriminacion arbitearia, tiene indudables efectos eco-
nomicos para el sustituido. Lamentablemente nuestros Tribunales no siempre lo
han entendido asi™,

En tercer lugar, es la propia ley la que, con la complice indiferencia de
los parlamentarios, otorga a la Administracion facultades que posibilitan la viola-
cion de los derechos de los contribuyentes. El cjemplo mas demostrativo de
nuestro aserto lo encontramos en el art. 23 N* 5 del DL 825, conocido genérica-
mente como ¢l de las facturas irregulares.

" Pont Mestre, Magin, "Acerca de Ia modificacidn de los procedimicntos tributarios: ne-
cesario equilibrio de derechos, deberes ¥ responsabilidades entre la Admindstracion y los contri-
buyentes™ cn Rewista de Derecho Financfers y Haclenda Pribifea, Espafia N® 230, 1994, pig.
524,

" Sentencia de 2 de noviembre de 1987 3* Sali del Tribunal Supremo espaiol, citado
por Pont Mestee, op. cit. pig. 522,

* Soto Kloss, Eduardo, Derecho Administraiivn. Bases Fundavrentafes, T, Edit, Juri-
dica de Chile, 1996, pig. 49,

" Véase Fallos del wes X193 N° 421, pag. 1045, rechazando el recurso de proteccidn
interpuesto; y Revista frpreesio X1, 1995, pig. acogiéndolo,
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Fue la Ley 18.110 de marzo de 1982 la que introdujo este numeral esta-
bleciendo la pérdida del derecho al crédito fiscal respecto de los impuestos con-
tenidos en facturas no fidedignas o falsas, o que no complieran los requisitos le-
gales o reglamentarios o que hubieren sido otorgadas por personas que no fue
ren contribuyentes del IVA. Al dictarse ¢sta norma ¢l legislador trasladé -de he-
cho- al contribuyente, funciones fiscalizadoras gque no estd en condiciones de
cumplir, ¥y que -en cuanto tales- competen, conforme a Ia ley, al Servicio de Im-
puestas Internos.

Esta circunstancia, asi como lo drastico de la sancidn, aplicable con
prescindencia de la participacion que el contribuyente hubiere tenido en los he-
chos irregulares, determinaron su modificacion, dando lugar al texto actualmen-
te vigente. Conforme a éste, la sancion de pérdida del erédito fiscal no se aplica-
ri cuando ¢l pago de Ia factura se haga dando cumplimiento a una serie de exi-
gencias, entre las cuales se encuentra ¢l pago con cheque nominative girado
contra la cuenta corriente del contribuyente, la que debe estar, ademais, registra-
da ¢n su contabilidad. Si posteriormente, agrega la ley, la factura fuere objetada
por el Servicio, debera probarse que ella cumple los requisitos formales y la
efectividad material de la operacion, permitiéndose, a este Gltimo efecto, solo la
prucha documental ¥ la pericial.

Este imento de atenuar las evidentes injusticias que propiciaba la nor-
ma, s¢ hizo a través del sistema de “parche” -a que antes aludiamos-, originando
mayores problemas que los que se pretendia solucionar. Asi, resulta que una fac-
tura no fAdedigna o falsa puede dar lugar al crédito fiscal; sin embargo nunca lo
dard una factura normalmente irregular (y pensemos que una irregularidad for-
mial puede ser simplemente un error en alguna de los numeros del RUT). La exi-
gencia de que ¢l pago de la factura se haga con cheque registrado en la contabili-
dad constituye indudablemente una violacion a la garantia constitucional del
art. 19 N° 21; una persona que no enga cuenta corriente no puede, de hecho,
realizar una actividad economica afecta a TVA, Esta misma exigencia lleva al ab-
surdo de impedir que el contribuyente utilice en sus negocios figuras juridicas
tales como la dacion en pago, la permuta, cte,

Sin embargo, las consecuencias mis graves se originan ¢n ¢l hecho de
que ¢l legislador, livianamente, utilizd expresiones tan amplias que la Administra-
cion se ha entendido autorizada para objetar, sin mayor fundamento, cualquier
factura gue, por las razones que sea, le parezea irregular. Una irreflexiva inter-
pretacién de la norma llevaria a la conclusion de que toda factura se presume fal-
52 4 menos que se pruebe lo contrario. Es frecuente encontrar liquidaciones en
que se rechaza el crédito fiscal, fundamentindose en circunstancias tales comao,
que €l proveedor se encuentri con timbraje blogueado (aun cuando este blo-
queo se haya producido con posterioridad a la emision de la factura objetada); o,
por domicilio existente, aun cuando a la fecha se le haya timbrado un namero
considerable de facturas; e incluso, por inexistencia del domicilio de una sucur-
gal, aun coando no se discuta la existencia del de la casa matriz. En la aplicacién
prictica que el Servicio hace de esta facultad mds que rechazar la “factura irregu-
lar”, las objeciones apuntan a "proveedores irregulares™. De esta forma, la Admi-
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nistracion ha introducido -para la utilizacidn del crédito fiscal- un requisito no
contenido en la ley, cual es el que el impuesto correspondiente haya sido ingre-
sado por ¢l proveedor en arcas fiscales.

De hecho, pareciera que el IVA no tiene mas normas que el 23 N 5;
toda la fiscalizacion se hace a su amparo, y es logico si al Servicio le basta obje-
tar para que el contribuyente deba embarcarse en una prucha diabdlica,

Especialmente injustas son aquellas situaciones en que el proveedor o5
contribuyente con iniciacion de actividades y en que las facturas han sido tim-
bradas por ¢l Scrvicio de Impuestos Internos. Se supone que la Administracidn
debe efectuar las fiscalizaciones necesarias antes de autorizar estas gestiones y
su ineficiencia no puede redundar en la violacion del derecho de propiedad
que el contribuyente tiene sobre su crédito fiscal. Lamentablemente, en la gran
mayoria de los casos nuestros Tribunales no lo han entendido asi.

- En cuanto a la garantia jurisdiccional.

En los acapites anteriores hemos visto que ¢l Servicio de Impuestos In-
ternos legisla y fiscaliza; lamentablemente también, juzga. El caricter de Juez y
parte que la Administnacion tiene, como Tribunal de primera instancia en mate-
rias civiles e infraccionales, ha sido denunciado desde hace ya mucho tiempo.
De acuerdo a los estudios realizados por el tributarista Ramaon Valdés Costa, so-
mos uno de los dos paises latinoamericanos que aun presenta esta anomala si-
tuacion; al ano 19927 “de los catorce paises analizados,... Bolivia, Brasil, Pana-
md, Paraguay y Venezuela, ubican esta jurisdiccion dentro del clasico Poder Ju-
dicial;... Colombia, Ecuador, Guatemala v Uruguay, sin mencionar expresamente
a este Poder, organizan ¢l contencioso administrativo y tributario en forma to-
talmente independiente del Poder Ejecutivo y al mismo nivel jerirquico que las
Cortes Supremas de Justicia. Los cinco paises restantes dan a sus tribunales ad-
ministrativos fiscales una independencia variable”,

“Los tribunales de Pert y Chile, senala csie autor, tienen menor
autonomia, especialmente ¢l de este ditimo, en que la funcion es desempenada
por funcionarios administrativos... que tienen vinculaciones tan estrechas con
la administracion activa que no permite considerarlos como drganos jurisdic-
cionales independientes, lo que indudablemente disminuye la sarantia jurisdic-
cional.” :

Afortunadamente, para el prestigio de nuestro Estado de Derecho, Val-
dés Costa no sabia que el art. 19 letra b) de la Ley Orgédnica del Servicio de LI
obliga al Director Regional a resolver las reclamaciones tributarias y las denun-
cias por infraccion conforme a las instrucciones impartidas por la Direccion Na-
cional. Y ampoco sabia que, desde la dictacion de la Ley 19.041, la remunera-
cion de los funcionarios de Impuestos Internos, incluidos los jueces tributarios,
s¢ incrementa con un “incentivo” por recaudacion,

Podra sostenerse que la posibilidad de recurrir posteriormente a Grga-

" Valdés Costa, Ramon, fastituciones de Derecho Tributario, Bdiciones Depalma, Buenos
Adres, 1992, phg. 305,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Clase inaugural: La justicia tributaria REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°199, afio LXIV (En-Jun, 1996) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Elizabeth Emilfork Soto ISSN 0303-9986 (version imp(esa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Clader rmugural  ln |usticie erburiaris” 209

nos judiciales independientes, subsana la ausencia de garantias de la 1° instan-
cia', §in embargo, ello no ¢s asi. En efecto, debe considerirse en primer lugar
que, al permitirse la comparescencia personal, el contribuyente actioa, por regla
general, asesorado por su contador, v si bien ¢s cierto la ley faculta a la Corte de
Apclaciones para subsanar de oficio los vicios en que pudier haberse incurrido
en la primera instancia, shasta qué punto el defensor letrado puede reparar -en la
apclacion- las deficiencias de fondo en que se haya incurrido al plantear la defen-
sa? En sentencia de 17 de abril de 1985, la Excma. C. Suprema confirmé el fallo
de 2" instancia de la C.A, de Antofagasta cn el que se sostuvo que “las alegacio-
nes del apelante resefiadas en ¢l motivo que precede deben desestimarse por los
sentenciadores, por cuanto éstas no fueron incluidas en el primitivo reclamo.,.”
El mismo criterio ha sido sustentado recientemente por el Tribunal Tributario de
esta region, quien, conociendo del recurso de reposicion y apelacién subsidia-
rig, estimd que “no resultan admisibles en esta etapa del proceso las alegaciones
fundadas en Ia inaplicabilidad del art, 23 N° 5 del D.L. 825, por cuanto ¢llas no
se hicieron valer en la reclamacion de autos en que se han fijado irrevocable-
mente las excepciones opuestas por el reclamante™.

Un segundo aspecto que impide considerar que el recurso a los Tribu-
nales ordinarios subsanaria Ia ausencia de garantia jurisdiccional, radica en el he-
cho de que, dictada la sentencia de primer instancia, el Servicio se encuentra
facultado para girar y, consecuentemente, Tesorerias para cobrar los impuestos
reclamados. 8i bien es cierto, el Codigo Tributario permite la suspension del co-
bro, esta facultad es improcedente en aquellos casos en que se trate de impues-
tos de retencion o recargo que hayan sido efectivamente retenidos o recargados.

Hemos visto anteriormente que ¢l impuesto al valor agregado -impues-
to de recargo ¥ a veces de retencion- es el de mayor incidencia en el sistema tri-
butario; y hemos visto también que su fiscalizacion se efectia casi exclusivamen-
te a través del cuestionamiento del erédito fiscal (art, 23 N° 5 DL 825). Ahora
bien, el Servicio de Impuestos Internos Jamentablemente respaldadoe por nues-
tros Tribunales- sosticne, prescindiendo de todo anilisis doctrinario v fundado
exclusivamente en razones extrajuridicas, que cuando la cuestion debatida inci-
de en el crédito fiscal, estamos frente a un “impuesto efectivamente recargacdo”
Yy en consecuencia no procede la suspension del cobro. Resulta entonces que,
con ¢l solo mérito de una sentencia emanada de un tribunal que no tenga la de-
bida garantia jurisdiccional, en cuanto representa al propio acreedor y resuelve

" Al decir de Valdés Costa esta posibilidad *no puede tener la virud de lewitimar ¢l orore
gamicnto por ley ordinaria de feoliades jurisdiccionales o los Grganos admindstratives”, op. cit.
pilg. 306,

" En: Afo I1, N" 21, junio de 1985, pag. 11. Similar planteamiento formuld en estrados
abogado de Iy defensa fiscal.
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de acuerdo a las instrucciones de éste, el contribuyente puede ser no s6lo ejecu-
tado, sino ademis privado de libertad pues en Chile, a pesar de haberse suscrito
el Pacto de Costa Rica, se mantiene la prision por deudas, a través del procedi-
miento de apremio establecido en el Codigo Tributario.

En tercer lugar, Ia complejidad y el excesivo tecnicismo de la materia
tributaria a que tantas veces hemos aludido, requieren de los jueces llamados a
resolver las contiendas tributarias una especializacion que no existe™ ni puede
exigirse a los Tribunales ordinarios. Desde este punto de vista su intervencion
puede atenuar pero no siempre subsanar adecuadamente la falta de garantia ju-
risdiccional,

No podemos finalizar sin referirnos, someramente siquiera, a la tutela
jurisdiccional en materia sancionatoria en que el panorama es ain mis desola-
dor. La aplicacién del lamado “plan simplificado”, conforme al cual los contribu-
ventes pueden beneficiarse con la condonacion de parte de las sanciones que
les corresponderia, por haber incurrido -supuestamente- en alguna infraccion
constituye una presion ilegitima que afecta fundamentalmente a los pequeiios
contribuventes. Es presion ilegitima, porque el otorgamiento del beneficio de
condonacion establecido en ¢l art. 106 del C.T. se condiciona a la renuncia del
derecho que la ley le concede al supuesto infractor para reclamar de la infrac-
cion; exigencia que la ley no establece y que no puede entenderse antorizada
por ¢l hecho de haberse entregado esta facultad “a juicio exclusivo del Director
Regional™. “Si el contribuyente decide reclamar -sefiala la circular N* 15%- debe
hacérsele presente que sé la infraccion se cometic realmente®, se le aplicarin
las mismas sanciones del sistema simplificado v no tendri derecho en caso algu-
no a rebaja o condonacién”. Es ilegal, ademas, porque implica una modificacion
de la ley, en cuanto ¢l Director Nacional cercena facultades que el Codigo Tribu-
tario otorga expresamente a los Directores Regionales; son éstos los que, a su
juicio exclusive, pucden remitir, rebajar o suspender las sanciones pecuniarias,
cuando concurran los supuestos legales. Perjudica en especial a los pequenos
contribuyentes quicnes, con temor reverencial ante la Administracion, prefieren
aceptar “el trato” que se les propone a defender sus derechos. Y, parque, el ge-
neroso ofrecimiento es mas seguro que b incertidumbre de un proceso cuya re-
solucion estd en manos, precisamente, de quien le propone ¢l trato. No sabe el
contribuyente que estd vendiendo su alma al diablo; que llegard un momento en
que no habri mas plan simplificado y que esas infracciones que confeso y que, a
lo mejor no fueron tales, seran un pesado lastre al intentar 1a defensa judicial.

* Fsta especializacion debe ser real; no basta, por lo tanto, con establecer, comeo se ha
hecho en la Exema. Corte Suprems, salas especializadas, si los magistrados que en ellas resoelven
no cuentan con b debida especializacion, Pero, si podria suplirse ya sea a tmvés de "relatores ad
hoc" o de |2 crencion de departamentos 16enicos asesores, coma se ba hecho en Bolivia y Perl,
Viéase a este rospecta, Valdis Costa op. cit pdg 313

I D 19,04,95, en f SLL N 497, abrl 1995, pig. 49,

2 Bl subrayado es nuesteo.
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Mis grave aun es la situacién en aquellas infracciones constitutivas de de:
lito. De acuerdo con el art. 162 del Codigo Tributario el Servicio de 1.1, debe in-
vestigar los hechos que sirvan de fundamento para ejercitar la accién penal, de
la cual es titular. No establece la ley, sin embargo, ninguna norma de procedi-
micnto: ni notificaciones, ni plazos, ni nada; la investigacion administrativa pue-
de durar afios, como efectivamente ha ocurrido. Sin embargo, importantes efec-
tos juridicos, que limitan derechos conferidos por la ley e incluso por la Consti-
tucion Politica se vinculan a la circunstancia de encontrarse un contribuyente
sometido a investigacion. Es asi como, si estas personas desean salir del pais de-
ben contar con un certificado del Servicio de Impuestos Internos que acredite
que ha otorgado caucion suficiente. La devolucion del TVA a los exportadores
pucde verse obstaculizada; y la aplicacion de las normas de incentivo al cumpli-
miento tributario seria improcedente, entre olros efectos,

Tanto 0 mis grave que el anterior es ¢l uso abusivo que en los tltimos
tiempos esta haciendo la Administracion de la facultad que Ia ley le otorga para
no ejercer la accion penal, persiguiendo en cambio la aplicacion de la sancién
pecuniaria con arreglo al procedimiento establecido para infracciones no consti-
tutivas de delito. Es ¢sta una decision tomada por el Director sin que concurra la
voluntad del presunto infractor; no constituye por tanto una “transaccién” que
posibilite la aplicacion de la multa sin mas trimite. Sc origina entonces un proce-
dimiento contencioso regido por normas que no cstan concebidas para la inves-
tigacion de delitos tributarios v que no cumplen las mis elementales exigencias
del debido proceso penal.

Creemos que cuanto aqui se ha dicho demuestra la urgente necesidad
de ir a la creacion de Tribunales tributarios. Sin embargo, la ingenua pretension
de dar la imagen de imparcialidad e independencia a través de la delegacion de
facultades jurisdiccionales en los llamados “tribunales tributarios” integrados por
los mismos luncionarios administrativos a los que solo se les ha cambiado ¢l
nombre, nos hace temer que esta aspiracion esté lejos de ser cumplida. Es por
cllo que el obtener la declaracién de inconstitucionalidad de la norma que posi-
bilita tal delegacion® resulta de extraordinaria trascendencia; sin embargo, en un
fallo que, por decir lo menos, nos parece sorprendente®, la Excma. Corte Supre-
ma, requerida al efecto, declard la improcedencia del recurso. El excelente voto
de minoria nos ayuda a mantener la esperanza,

Quisiera terminar esta intervencion haciendo mias las palabras de
Eduardo Soto Kloss: “La pasividad del medio juridico frente a las violaciones de
los derechos de las personas, del hombre comun en su vida diaria, s algo que
repugna, porque pareciera que es el fruto maligno de un espiritu servil, que ja-

* H rexto arlginal del Codigo Tributario permitia esta delegreion en asuntos de cuantia
tnferior i 5 sieldos vitales anuales. Yiéase Ol Alonso, Ovidio, “Comentarios a1 Codigo Tributario®
en B, v f.

# Sentencia de 28 de junio de 1996 en causa rol 24,941,
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mis tuvo en otro tiempo nuestro pucblo, o el resultado perverso de una ignomn-
cia demasiado notoria del derecho piblico... nada es tan deshonroso para el
hombre como cruzarse de brazos y capitular ante el mal; qunque pudicra apare-
cer abrumadoramente poco, cualquier esfuerzo dirigido al amparo de los dere-
chos ciudadanos es importante, pues posee la rara eficacia de mantener viva la
conciencia de reforzar a alguno en su esperanza de tiempos mejores, y de impul-
sar 4 otros a empenarse en la lucha, para que algan dia, cada uno desde su pues-
to, oficio o funcion, pueda contribuir 2 que imperen en nuestra tierra el Dere-
cho y Ia Justicia.,™

# SoroRloss, op. cit, T 1, pig. 112
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