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Este articulo analiza los medios proce-
sales tendientes a proteger el princi-
pio de legalidad tributaria poniendo
énfasis en la jurisprudencia de los
tribunales ordinarios y los preceden-
tes administrativos. Por una parte,
se analizan diversas infracciones a la
legalidad impositiva, tales como: In-
terpretaciones extensivas por parte de
entes administrativos, delegaciones de
facultades legislativas en materias que
la Constitucion lo impide, invasion de
la potestad reglamentaria en materias
reservadas a la ley, y, celebracién de
tratados internacionales de tramitacion
simplificada en materias tributarias. En
cuanto a los medios procesales y ad-
ministrativos que franquea la ley para
proteger el principio de legalidad, el
presente articulo trata de la accién de
proteccién, apelaciones en juicios de
reclamacién tributaria, reclamos de
ilegalidad municipal y dictdmenes de
la Contraloria General de la Republi-
ca. Este trabajo considera sentencias
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y dictdmenes desde la vigencia de la
Constituciéon de 1980.

Palabras clave: Principio constitucio-
nal de legalidad impositivas, infraccio-
nes al principio de legalidad tributaria,
jurisprudencia.

I.  Lajuridicidad’

El principio de juridicidad, que enmarca al Estado, ha sido definido
como “la sujecién integral a derecho de los érganos del Estado, tanto
en su ser como en su obrar”?. Ya la palabra “sujecién” nos da un im-
portante indicio; el constituyente utilizé un término bastante enérgico,
indicando la fuerte vinculacion entre el sistema juridico y la autoridad
publica, por ser el Estado una persona juridica. Se prefiere la expresion
“principio de juridicidad” porque la vinculacién entre Estado y derecho
es integral y no solo se refiere a la Constitucién o la ley, sino a todo el
ordenamiento juridico. La expresién “principio de legalidad” es mas
restrictiva, pero més exacta cuando hablamos de las normas que habi-
litan a los entes estatales para actuar. Solo la Constituciéon y la ley pue-
den establecer competencias estatales y, por lo tanto, normas inferiores
no pueden conferir potestades publicas, aunque estas disposiciones
tendran importancia al momento en que la competencia conferida se
actualice®. En derecho publico, los entes estatales solo pueden hacer
aquello para lo cual estdn expresamente facultados por la ley, segun
el principio de legalidad habilitante consagrado en los arts. 6 y 7 de la
Constitucion. Los ingleses tienen una concepcién similar: la formal le-
gality o “thin” rule of law y la substantial legality o “thick” rule of law?*,
bajo la idea de tener el poder estatal limitado y controlado®; cualquier
actuacion fuera de este campo es ultra vires. La nocién de desviacion

T Ver Cespepes ProTo 2012, 79-130.

2 Soto Kross 1996, 24.

* Indudablemente, no puede ampliarse la competencia de un ente publico mediante un
reglamento. Pero dictado uno, no podemos dictar un acto administrativo singular contra-
diciéndolo o excepcionandolo; este es parte del ordenamiento y debe respetarse. Esto es
lo que se denomina “inderogabilidad singular del reglamento”. Al respecto, ver recurso de
proteccién Toro con gerente general del Banco Central (1986). La Corte de Apelaciones
Stgo. (confirmado por la Corte Suprema) sostiene que si la autoridad (Banco Central) acce-
diere a lo pedido por la recurrente, que no cumple con los requisitos exigidos por el orde-
namiento reglamentario, estaria realizando precisamente un acto discriminatorio en favor
de una persona, al contrariar una norma general, e infringiria lo dispuesto tanto por el num.
22 del art. 19 como por el art. 98 inc. final de la carta fundamental. Cuando se actualizan
competencias cobran relevancia los principios generales del derecho y la equidad.

¢ BingHaM 2010. Desde el punto de vista del Civil Law, Bebner 2009, 48-74.

5 LouaHLN 2010, 452.
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de poder refuerza esta idea: no se trata solo del simple uso de potes-
tades publicas para beneficiar a su titular o a favorecer o desfavorecer
terceros (arbitrariedad, ligada a la corrupcién), sino también cuando son
utilizadas para fines ajenos a la misién de un ente estatal, basadas en
una falsa idea de interés publico®. Por eso, el estado de derecho sus-
tancial es mas exigente y demanda que las decisiones publicas (en es-
pecial las discrecionales), para ser legitimas, deben ser proporcionales
y razonables’ de manera de “no pervertir la ley”®. Es decir, la ley marca
el limite de la actividad estatal y no se pueden realizar actividades mas
alld de esas competencias asignadas. Este principio tiene como fin sal-
vaguardar la libertad de los particulares y su ambito de accién. Los limi-
tes bésicos son, por cierto, los derechos fundamentales como barrera
infranqueable y la servicialidad. La justificacion del Estado moderno es
servir a los individuos y proteger los derechos fundamentales’ ejercien-
do las potestades publicas cuando el bien comun lo requiere. Particu-
larmente importante es este punto en materia administrativa, porque
estd en contacto diario y directo con los particulares. Se reafirma con
mayor fuerza el mismo principio en materia de actividad empresarial
del estado (art. 19 N° 21 de la Constitucién). El legislativo también
tiene una competencia normativa limitada; el art. 63 de la Constitu-
cion establece un sistema de “dominio legal méximo”, de modo que
la potestad reglamentaria y la legislativa estan delimitadas. En cuanto
a los tribunales, si bien a cada juez se le asigna el conocimiento de
asuntos especificos, pero en general hay “plenitud jurisdiccional” y le
corresponde resolver todo conflicto juridico que se suscite en el orden

¢ Esta es una amplia fauna que va desde los tristemente célebres “resquicios legales”,
tendientes a estatizar la economia, hasta las amnistias autoconferidas por gobiernos no
democraticos. Podemos imaginar también el uso de la potestad administrativa sancio-
natoria (multas) tendientes a desincentivar a un sector de la economia o para procurar
fondos al erario; el uso de la queja como forma de modificar una sentencia de un tribunal
inferior cuando hay una mera diferencia de opiniones y no un abuso o falta que lo justifi-
que; el abuso en el empleo de funcionarios a contrata o a honorarios; algunos casos de
"bloqueo tributario” (ver Cespebes Proto, G. 2004, 127 v ss.); etc. Sobre los funcionarios
de exclusiva confianza, la renuncia no voluntaria, su posterior inmediata contratacién
y la consiguiente jubilacién anticipada o mejora sustancial de esta, ver el Dictamen
3.837/2001 de la Contraloria. El pronunciamiento se refiere directamente a la desviacién
de podery la probidad. Ver también Valenzuela Vanella con Municipalidad de Las Condes
(2005), en la cual el ente publico utiliza indebidamente la no renovacién de la patente de
alcoholes para evitar el procedimiento de clausura (los vecinos reclamaban por ruidos y
olores molestos) que es més complicado (hay varios fallos en el mismo sentido). Lo mismo
el fallo de proteccién de la Corte Suprema Ramirez Quemper con Director del Hospital
Juan Noé Crevani (2010), sobre la utilizacién de la declaracién de vacancia del cargo por
salud incompatible como método de reduccién de gastos de recursos humanos.

7 Craic 2007, 467-487.

8 Raz 1983, 210-232.

? LouGHLIN 2010, 435. También, Soto KLoss 1995, 1-13.

© Wapg, H.W.R. v ForsytH, C.F. 2009, 197.
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temporal (arts. 76 inc. 1 de la Constitucién y 5 inc. 1 del Cédigo Orga-
nico de Tribunales). Todo lo anterior se enmarca dentro del principio
de subsidiariedad y primacia de la iniciativa privada, una de las bases
fundamentales de nuestro ordenamiento constitucional'. Este principio
constitucional debe orientar toda la actividad del estado y no solo de
la Administracién. La total sumisién y control del Estado por el derecho
y garantias individuales inviolables dan equilibrio a la relacién de por si
asimétrica entre ciudadanos y poder publico.

Una de las manifestaciones mas importantes de la juridicidad es el
principio de legalidad tributaria. Esta garantia establecida en el art. 19 N°
20 de la Carta Fundamental ha estado expuesta a ataques por parte de la
Administracién vy, a veces, por desidia del legislador. Como veremos, esta
garantia constitucional puede ser infringida de varias formas y, al mismo
tiempo, esta infraccion puede ser impugnada a través de diversas vias.

II. Infraccién a la legalidad tributaria

1. Definicién de tributos y su legalidad

Para clarificar el problema debemos definir lo que la legislacion y la ju-
risprudencia entienden por tributos y su legalidad. El asunto tiene una
larga historia. La trascendencia histérica de los gravamenes es enorme;
grandes acontecimientos histéricos se relacionan, directa o indirectamen-
te, con los tributos. Asi, en Gran Bretafia, la Carta magna de 1215 y el
petition of right de 1627 tratan el tema tributario; una de las causas de la
independencia norteamericana es el no tax without representation; en la
historia chilena, la guerra con la confederaciéon Perd-boliviana y la Guerra
del Pacifico se generaron, en parte, por problemas de tributacién. Ade-
mas, Chile mantuvo el erario sobre la base de impuestos a la exportacion
por un largo periodo, siendo innecesario el impuesto a la renta.

El principio de legalidad tributaria es propio de toda nacién ci-
vilizada, como la legalidad penal. Al establecerse los tributos en una
fuente formal méas general emanada del parlamento, se garantiza la
adecuada representacién y discusién por todas las tendencias politicas
relevantes. Por ser una fuente estatal, proscribe la “imposiciéon priva-
da”, tan comun en la época feudal.

El principio de legalidad tributaria es también un gran factor de
estabilidad de las relaciones econdmicas. La estabilidad tributaria se

" Soto Kross 1996, 10.

2 Ver Asociacién de Radiodifusoras de Chile con Sociedad Chilena de Derechos de Autor
(1998). Los recurrentes plantean que las tarifas cobradas son en realidad tributos ya que
son generales e impuestas de manera unilateral, por lo tanto, determinadas disposiciones
de la Ley 17.336 son inconstitucionales. El recurso fue desechado y tuvo su origen en una
contienda por abuso de posicién monopdlica.
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asegura preestableciendo la carga impositiva que debe soportar la ac-
tividad econdémica de manera més permanente y general. El principio
de legalidad tributaria es, en consecuencia, una de las instituciones que
el constituyente establece para garantizar la seguridad juridica. Segun
este principio, los elementos esenciales del gravamen (hecho gravado;
base imponible; tasa; exenciones; etc.) deben establecerse por ley (arts.
19 N° 20; 63 N° 14; 61 inc. 2y 65 inc. 4 n° 1 de la carta fundamental).

Como sefiala Héctor Villegas, el principio de legalidad tributaria
tiene “su fundamento en la necesidad de proteger a los contribuyentes
en su derecho de propiedad, por cuanto los tributos importan restric-
ciones a ese derecho, ya que en su virtud se sustrae, a favor del Estado,
algo del patrimonio de los particulares. En el estado de derecho ello no
es legitimo si no se obtiene por decision de los 6rganos representativos
de la soberania popular. En otras palabras, se trata de invasiones del
poder publico en las riquezas particulares y en los estados de derecho
estas invasiones pueden hacerse Unicamente por medio del instrumen-
to legal, o sea, la ley”'. Addy Mazz reafirma estas ideas, manifestando
que: "El principio de legalidad cumple una funcién de garantia y de tu-
tela de la libertad y propiedad de los ciudadanos. Surge encuadrado en
el pensamiento econdémico liberal, que considera el tributo una verda-
dera invasién del derecho de propiedad de los individuos, y que, como
tal, solo puede establecerse o fijarse a través de la ley. En este enfoque,
su justificacion radica en la proteccién de los derechos individuales. Otro
fundamento lo constituye la nocién de autoimposicién. El pensamiento
juridico publico contractualista exige el consentimiento del pueblo para
el establecimiento de los tributos, sea por si o por sus representantes” .

Resulta evidente que detras del principio en estudio, encontramos
las ideas de seguridad juridica y certeza. Si el Estado “invade la riqueza
del particular”, este debe tener pleno conocimiento respecto de la to-
talidad de las circunstancias en virtud de las cuales se vera afectado por
la potestad tributaria del Estado, y la mejor forma para ello, sin duda es
a través de la ley. En efecto, al respecto Juan Eduardo Figueroa, expre-
sa: “[...] De este modo la ley desempefia dos roles fundamentales. En
primer lugar, constituye un vehiculo generador de certeza. Dentro de
las manifestaciones mas relevantes de la idea de certeza sobre el de-
recho, se encuentran la estabilidad del derecho y la certidumbre sobre
los remedios juridicos a disposicion del contribuyente para el caso de
incumplirse las previsiones del ordenamiento. En segundo término, la
ley es un mecanismo de defensa frente a las posibles arbitrariedades
del Estado. El orden jerarquico de las normas constituye una exigencia
constitucional del principio de legalidad y un resorte técnico ineludible

3 ViLLEGas 1995, 191.
4 Mazz 1991, 7.
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del de seguridad. De suerte que pudiendo extenderse la arbitrariedad
de los 6rganos del Estado tanto a la esfera de creacién como a la de
aplicacion del derecho, es légico que contemplemos la accién del prin-
cipio de jerarquia normativa como mecanismo generador de seguridad
y, simultdneamente, limitativo de la posible arbitrariedad de los 6rganos
del Estado, en uno y otro ambito”".

Estas ideas han sido reafirmadas en las XVI Jornadas Latinoame-
ricanas de Derecho Tributario, celebradas en Perd, en septiembre de
1999, cuyas conclusiones fueron las siguientes: 1. La certeza y la vi-
gencia plena y efectiva de los principios constitucionales son condicio-
nes indispensables para la seguridad juridica; 2. La seguridad juridica
es requisito esencial para la plena realizacién de la persona y para el
desarrollo de la actividad econdémica; 3. Los principios de legalidad,
jerarquia e irretroactividad resultan indispensables para evitar la incer-
tidumbre en los contribuyentes, sin perjuicio de la retroactividad de las
normas sancionadoras méas favorables; 4. La seguridad juridica requiere
el mantenimiento estricto del principio de legalidad. En caso de que
la Constitucidn autorice la delegacién de facultades legislativas, la ley
debe respetar las condiciones establecidas por la Constitucion y fijar
con precision los parametros a los que debe cefiirse el Poder Ejecuti-
vo en el ejercicio de sus facultades; y 5. La legislacion de emergencia
emanada del Poder Ejecutivo no debe versar sobre materia tributaria.
No obstante, si ello es permitido de modo excepcional por las disposi-
ciones constitucionales, las normas de esta clase deben tener caracter
transitorio, quedan sometidas a la ratificacion del Poder Legislativo.

Por otra parte, cabe remarcar que los tributos son de derecho estric-
to y requieren de ley expresa, lo que implica que en materia tributaria, no
pueden crearse, modificarse o extinguirse tributos por via de analogia. Al
respecto, Andrea Amatucci sefiala que: “La prohibicién de aplicar analo-
gicamente las normas que establecen tributos se funda en el principio de
reserva de ley. La verificacion de esta afirmacion supone la previa demos-
tracion de la idoneidad de la prohibicién de la analogia para dar razén a
este principio. Ciertamente la tutela de la representatividad que anima la
reserva de ley, encuentra mayor intensidad solamente si la prohibicién de
analogia no permite la creacién de nuevas normas”"’.

El principio se encuentra expresado en la Constitucion, en los arts.
19 N° 20; 63 N° 14; 61.2 'y 65.4. De estas disposiciones constitucionales
podemos concluir que en nuestro pais, el tributo debe contener todos
los elementos y supuestos de la relacion juridica tributaria, esto es: He-

S Ficueroa 1985, 90.
6 CasAs 1994, 159.
7" AmaTuccl 2001, 587-588.
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cho gravado, sujetos activo y pasivo, base imponible, tasas y supuesto
de exencion. Es lo que se conoce como la doctrina de la Reserva Legal
Amplia, consagrada en el art. 4 del Modelo de Cédigo Tributario para
América Latina, que dispone que solo la ley puede: 1. Crear, modificar
o suprimir tributos; definir el hecho generador de la relacién tributaria,
fijar la alicuota del tributo y la base de su célculo e indicar el sujeto
activo; 2. Otorgar exenciones, reducciones o beneficios; 3. Establecer
los procedimientos jurisdiccionales y administrativos, en cuanto estos
signifiquen una limitacién o reglamentacién de los derechos o garan-
tias individuales; 4. Tipificar las infracciones y establecer las respectivas
sanciones; 5. Establecer privilegios, preferencias y garantias para los
créditos tributarios; y 6. Regular los modos de extinciéon de los créditos
tributarios por medios distintos del pago’®.

Debe considerarse que el vocablo “tributo” fue incorporado por
la Constitucion de 1980 en reemplazo de las voces “contribuciones
e impuestos”. Es decir, se utilizd una expresion mucho mas general;
por lo tanto, dicho término incluye a las tasas, derechos, tarifas y otras
cargas semejantes, segun consta en la sesién N° 398 de la Comision
Constituyente. En dicha sesién se deja constancia que la locucién “tri-
buto” significaba “obligaciones pecuniarias que la ley impone a las
personas para el cumplimiento de los fines del bien comun propio del
Estado”'. A este respecto, vale la pena citar la sentencia Rol N° 1.295
(2009) del Tribunal Constitucional (6 de octubre de 2009), cuya materia
era la determinacion de si los pagos que deben efectuar las Compafias
de Seguros a la Superintendencia de Valores y Seguros en beneficio del
Cuerpo de Bomberos de Chile, constituian o no tributos. La sentencia
sefiala que no se cumplen los elementos esenciales del tributo, pues:
a) La Superintendencia solo paga los beneficios establecidos a favor de
los bomberos, no constituyendo un ingreso que entre en el presupues-
to del organismo; b) El hecho generador de la obligacién no esta regu-
lado, lo que se regula es el beneficio y sus montos; y otros. Nos parece
que el elemento clave para concluir que no se estd en presencia de un
tributo, es este Ultimo. En efecto, es un elemento mas que esencial en
la obligacion tributaria, la existencia del hecho gravado, descrito por la
ley. Si no existe, dificilmente podremos estar en presencia de un tribu-
to. Al efecto, el considerando 93 establece que la obligacion en cues-
tiéon no constituye un tributo sino un “gravamen especial”, reconocido
en el art. 19 num. 22 de la Constitucion ya que “(estos gravamenes es-
peciales). Establecen una obligacién que deben soportar ciertas entida-
des; la obligacién grava a una actividad muy especifica de la economia;
hay una especialidad del gravamen, configurado por el legislador con

'® Para un analisis mas profundo véase UcaLDE Y GARcia 2006, 28 y ss.
" Ver CTC con Municipalidad de Villa Alemana (1992).
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detalle: determina el sujeto activo y pasivo de la obligacién, una pres-
tacion determinada, la forma de pago (“cuota de prorrateo”); y estd
establecido como un mecanismo de financiamiento para un grupo in-
termedio que realiza una actividad de utilidad publica: Los bomberos”.

El Tribunal Constitucional, en sentencia Rol N° 1405 (2010) (3 de
agosto de 2010) se pronuncia sobre la naturaleza juridica de las "tari-
fas y derechos”, cobrados por el Servicio Agricola y Ganadero, fijados
por decreto supremo del Ministerio de Agricultura, relativos al pago
de las inspecciones, analisis, certificaciones y demas actividades de
fiscalizacién que practique a solicitud de terceros en cumplimiento de
las funciones o atribuciones que la ley le encomienda o confiere. Los
recurrentes estiman que se esta en presencia de tributos, y por lo tanto,
se violaria el principio de legalidad, pues se est4d delegando potestades
tributarias en érganos administrativos. El Tribunal Constitucional deses-
tima el recurso, en atencién a los siguientes argumentos: a) El pago se
realiza en contraprestacién a un servicio, autorizado y regulado por la
ley; y b) Los dineros obtenidos por dichos cobros, poseen un destino
determinado y especifico, cual es el de cubrir los costos del servicio
prestado, ingresando al patrimonio del SAG. Este elemento es determi-
nante para estimar que no se estd en presencia de un tributo, toda vez
que es de la esencia de estos, que los recursos ingresen a los fondos
generales de la nacién, es lo que se denomina el principio de la No
Afectacion, expresado en el art. 19 N° 20 de la Constitucién, en que se
sefiala que los tributos ingresan al patrimonio de la nacién y no podran
estar afectos a un destino determinado.

2. Infraccién a la legalidad tributaria

No obstante el fortalecimiento que significé la Constitucién de 1980 en
materia de garantias tributarias, este principio estd expuesto a frecuen-
tes ataques y, seglin muchos, se encuentra en franca declinacion®. Por
la creciente complejidad de la vida econémica, se ha dotado a la Admi-
nistraciéon de mayores poderes, que muchas veces rebasan el ambito de
su competencia.

Existen varias formas de infringir el principio de legalidad tribu-
taria. De alguna u otra manera, resultan infringidos los arts. 19 N° 20;
60 N° 14; 61.2 y 62.4 n° 1 de la carta fundamental, pero siempre hay
violacion del principio de competencia establecido para todos los or-
ganos del Estado en el art. 7.1 de la Constitucion y, en especial para la
Administracion, en el art. 2 de la Ley N° 18.575 sobre Bases de la Ad-
ministracion del Estado. Hay formas de infraccién que se han discutido
a nivel jurisdiccional y administrativo: interpretaciones administrativas

20 MassonE 1979, 33.
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extensivas; delegaciones legislativas improcedentes; invasién de la
potestad reglamentaria en materias exclusivas de ley y celebracién de
acuerdos internacionales de tramitacién simplificada en materias tribu-
tarias. Analizaremos sucintamente estas infracciones.

a) Interpretaciones extensivas por parte de entes administrativos
fiscalizadores (Sl o Aduanas). Debido al caracter exorbitante de las
potestades del Estado, en derecho publico no procede la analogia ni la
interpretacién extensiva. Esto no es méas que una forma de proteger a
los particulares frente al poder estatal. Un claro ejemplo es la tipicidad
penal: la conducta delictiva debe estar descrita completa y anticipada-
mente por el legislador y debe interpretarse en términos restrictivos. Si
la conducta no encuadra en un tipo penal, simplemente no hay delito
por atipicidad y no corresponde aplicar pena, aunque el acto sea moral-
mente reprobable o sea solo “similar” al descrito por la ley. Lo mismo
en materia tributaria: los gravdmenes y demas cargas publicas deben
ser creados por ley y también la interpretacién debe ser restrictiva®'.
Algo similar sucede en materia de atribuciones de entes estatales??,
sobre todo en caso de sanciones administrativas®, que no es sino la
aplicacién del principio de juridicidad.

El SIl y el Servicio Nacional de Aduanas, al igual que otros entes ad-
ministrativos, tiene la facultad de interpretar la ley que fiscalizan. Sin em-
bargo, en dicha interpretacién no pueden alterar el texto legal. Lo anterior

# La importacién de vehiculos motorizados estaba gravada con mdltiples tributos: aparte
de los derechos ad valorem (Arancel Aduanero y Ley N° 18.525), IVA e impuestos espe-
ciales a los vehiculos motorizados en los arts. 41, 43 bis y 46. La base imponible de todos
estos tributos es la misma del IVA: el valor aduanero més los derechos ad valorem. Sin
embargo, el SlI, mediante circular 19 (1993), excediendo sus facultades interpretativas,
aumento la base imponible y, consecuencialmente incrementé el monto del impuesto. La
Corte de Santiago, en dos casos ha estimado que el Sll carecia de competencia y la circu-
lar adolecia de nulidad de derecho publico. Importadora Mapal Ltda. con SiI (1999); Ca-
mare autos S.A. con Sl (1999). Misma situacion en Automotriz Rosselot S.A. con SlI (1993)
(aunque solo solicita que el nuevo criterio no se aplique retroactivamente). Cabe hacer
presente que el art. 41, fue derogado por la Ley N° 19.506 (30 de julio de 1997). Por su
parte, el articulo 46 fue derogado por la Ley 19.914 (19 de noviembre de 2003).

22 Se ha fallado que si el Superintendente de Bancos interviene una institucién bancaria,
debe asumir “personalmente” las funciones del directorio y del gerente, en consecuencia
no puede delegar la totalidad de dichas funciones en otro funcionario. No se aplican las
normas del mandato ya que se trata de materias de derecho publico, donde no cabe la
analogia ni la interpretacion extensiva. Bco. Continental con Bahamondes y otros (1984).
Corte Stgo. Apelacion. Este es un caso en que el derecho comun no se aplica supletoria-
mente, de otra manera el sentido de la institucién se distorsionaria.

% Megavision S.A. con Consejo Nacional de TV (1993). Apelacién de multa impuesta
por el ente en cuestion. La Corte de Stgo. sefiala que hay una regla constitucional clara
contra las interpretaciones extensivas de las potestades piblicas que afectan los derechos
fundamentales. La Corte de Stgo. usa el mismo razonamiento, interpretacién extensiva en
desmedro de derechos funcionarios, en Durruty con Universidad de Stgo (1993).
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no es infrecuente: La ley establece la base imponible, y la interpretacion
administrativa debe ajustarse a esta, dado su caracter de fuente superior®.

En materia tributaria, pueden citarse muchos ejemplos de Circula-
res que, evidentemente, van mas alla de la ley, infringiendo el principio
de legalidad. Algunas de ellas son las siguientes:

i) De acuerdo a lo dispuesto en el inciso tercero del art. 103 de la
Ley de Impuesto a la Renta, la prescripcion de las acciones del Fisco
por impuestos, se suspende en caso que el contribuyente se ausente
del pais por el tiempo que dure su ausencia. Pero transcurridos diez
afos, no se tomara en cuanta esta suspensién. Pues bien, el SlI, a tra-
vés de la Circular 73 (2001), estima que esta es una causal general de
suspension, aplicable a todos los tributos establecidos en el ordena-
miento juridico chileno. Dicha interpretacion resulta ser evidentemente
errénea, yendo mas alld del texto legal. En efecto, el articulo 103 se
encuentra establecido en un impuesto mas de aquellos que establece
el sistema tributario chileno, y en modo alguno posee un caracter ge-
neral. A mayor abundamiento, dicha disposicién legal estd establecida
en el Titulo V, denominado “De la administracién del impuesto”, lo que
obviamente nos obliga a concluir que se trata de normas propias de la
Ley de Impuesto a la Renta. De esta forma, no puede sostenerse que
las disposiciones contenidas en dicho cuerpo legal, tiene un caracter
general, respecto de otras leyes que establecen tributos. Si es que
existe una norma general en materia tributaria, obviamente este es el
Cédigo Tributario, y no la Ley de Impuesto a la Renta. En conclusion,
la interpretacién del ente fiscalizador, excede el marco de la legalidad,
proponiendo una interpretacién evidentemente analégica.

ii) El art. 70 de la Ley de Impuesto a la Renta, establece que si un
contribuyente no logra acreditar el origen de los fondos con que hace
sus gastos, desembolsos o inversiones, dicha norma presume que es-
tos recursos no han tributado, permitiendo al ente fiscalizador aplicar
impuestos, de acuerdo a lo establecido en el art. 20 N° 3 o segln lo
determina el Nro. 2 del art. 42, ambos del referido cuerpo legal. El SlI,
a través de la Circular 8 (2000), establece lo que se ha dado en deno-
minar el requisito de la “disponibilidad”, esto es, demostrar no solo
el origen de los fondos, sino que estos se encontraban disponibles al
momento del efectuar el gasto, el desembolso o la inversién. Eviden-
temente esta interpretacién de ente fiscalizador excede el marco legal,
toda vez que, claramente, el art. 70 de la Ley de Impuesto a la Renta, lo
que exige acreditar es el origen de los fondos con que el contribuyente
realiza sus gastos, desembolsos o inversiones; mas no la mentada “dis-
ponibilidad”. Este criterio no ha sido compartido por la Excma. Corte
Suprema, la cual siempre ha fallado a favor de los contribuyentes, de-

24 Al respecto ver Duccl 1989, 161-193. Ver Cespepes ProTo, R. 2001, 149-159.
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clarando que lo que la ley exige probar solo el “origen” de los fondos,
y no este y la “disponibilidad”.

ii) El art. 71 de la Ley de la Renta, establece que si el contribuyen-
te alega que sus inversiones provienen de rentas exentas de impuesto,
o rentas afectas a impuestos sustitutivos, o rentas efectivas superiores
a las presumidas de derecho, ello debe probarse con contabilidad fi-
dedigna. Al efecto, la Circular 8/2000, define la contabilidad fidedigna
como aquella que se lleva en libros timbrados por el Servicio, en que
las operaciones se registran dia a dia, por su verdadero monto, sin en-
mendaduras, raspaduras o interlineaciones; en que las operaciones se
encuentran debidamente documentadas, y especialmente, que se trata
de operaciones reales. De esta definicién, evidentemente se desprende
que tanto la contabilidad completa como la contabilidad simplificada,
pueden o no ser fidedignas. Pues bien, la propia Circular, al interpretar
la situacion el art. 71 del citado cuerpo legal, sefiala que para este caso
debe entenderse por contabilidad fidedigna, la contabilidad completa.
Dicha interpretacién, de nuevo, excede del marco legal, pues eviden-
temente, la contabilidad fidedigna puede ser completa o simplificada.
Esta interpretacion del ente fiscalizador lleva al siguiente absurdo: un
contribuyente que tributa con renta presunta, para lo mas fundamental
(tributar) no lleva contabilidad; pero, para una cuestién accesoria, como
es la prueba del origen de los fondos con que hace sus inversiones, el
Sl le exige nada menos que contabilidad completa.

iv) La Ley N° 19.983 (15 de diciembre de 2004), establece la exi-
gencia en cuanto a emitir una cuarta copia de las facturas y guias de
despacho, a fin de regular la cesién del crédito que consta en el docu-
mento, asi como, el cobro judicial de la misma. En el art. 1 del citado
cuerpo legal se sefiala que esta cuarta copia, no tiene valor tributario.
El SII, excediendo el marco legal, dicté la Circular 49 (2005), en la que
tipifica como infraccion al art. 97 N° 10 del Cédigo Tributario la emision
de facturas o guias de despacho, sin copia cuadruplicado; o, emision
de factura o guias, en que el cuadruplicado no consigne las leyendas
(cuadruplicado cobro ejecutivo-cedible; y cuadruplicado cobro ejecuti-
vo-cedible con su factura). Esto en circunstancias que la Ley N° 19.983
expresamente sefiala que esta cuarta copia no tiene valor tributario. Si
ello es asi, deberia ser imposible aplicar una sancién tributaria cuando
el documento en cuestidn, carece de dicho valor.

En esta materia, resulta procedente hacer referencia a la opinién
del profesor Ivan Aréstica?®, quien sefala que todas aquellas leyes que
traspasan a érganos de la Administracion la facultad para interpretar sus
normas, de un modo general y obligatorio, corren a contrapelo de la
Constitucién y del Cédigo Civil, textos segun los cuales si el legislador

25 AROsTICA 2006, 149.
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ha expresado su voluntad en torno a una materia de exclusiva reserva
legal, solo a él le incumbe despejarla, a través de una ley interpretativa.
Estima Ardstica, que estas interpretaciones de los entes administra-
tivos, pueden ser objeto de Proteccién, de una accién de nulidad de
Derecho Publico, o de una accién de inaplicabilidad. A este respecto,
el art. 126.6 del Cédigo Tributario, impide la interposiciéon de un recla-
mo tributario en contra de una Circular dictada por el Director del Sl o
Directores Regionales, ni en contra de una respuesta formulada por un
contribuyente respecto a la aplicacién o interpretacion de las leyes tri-
butarias. No obstante, procede la utilizacién de los otros medios lega-
les de impugnacién, por ejemplo, la accién de proteccién, la accion de
nulidad de derecho publico o la accién de inaplicabilidad.

b) Delegaciones de facultades legislativas en materias que la
Constitucion lo impide. Segun el art. 64.2 de la Constitucién, la dele-
gacion de facultades legislativas no procede en materia de garantias
constitucionales, entre ellas esté la legalidad de los tributos (art. 19 N°
20). Entonces, se infringe el principio de legalidad tributaria cada vez
que se delegan facultades legislativas violando el texto constitucional,
pues se delegan facultades en materias en que esta no procede; el de-
creto dictado se extiende mas alld de las materias sobre las cuales versa
la delegacién; la delegacién se realiza en términos vagos; no se respeta
el plazo de un afio; etc. Como sefiala Olga Felit: “Atendido que las
normas relativas a materias tributarias constituyen garantias constitucio-
nales reconocidas a las personas, debe concluirse que en esta materia
no es procedente la delegacién de facultades para legislar por decretos
con fuerza de ley”. Coincidiendo con la destacada profesora, estima-
mos que nada se sacaria con que la Constitucién regule en detalle los
principios fundamentales de la tributacion, si el legislador, a través de
decretos con fuerza de ley, pasa por sobre ellos. De esta forma, a lo
menos, en todo lo regulado por la Carta Fundamental, estimamos que
no se deberian dictar dicho tipo de normativa?.

Estas delegaciones legislativas improcedentes se han impugna-
do por diferentes medios: dictdmenes de la Contraloria General de la
Republica; reclamos de ilegalidad municipal; recursos de proteccion;
recursos de inaplicabilidad y requerimientos al tribunal Constitucional.

c) Invasién de la potestad reglamentaria en materias reservadas a la
ley. La delimitacion del campo reglamentario y el legal es una cuestion
dificil?’. La Constitucion de 1980 distingue materias en que la potestad
reglamentaria no puede intervenir, como en el caso del sistema electoral,
donde la ley debe regular todo “lo no previsto por la Constitucién” (art.

2 Feuu 2001, 339. En el mismo sentido, se pronuncian los autores Evans be LA CUADRA y
Evans EspIREIRA 1997, 23 y ss.
27 Soto Kross 1999, 35-47.
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18). El caso de las leyes marco o “de bases” implica una limitacién a la
regulacién legal (solo las “bases” de la normativa) y un gran campo para
la potestad reglamentaria. La situacién intermedia es la que causa dificul-
tades; si bien la potestad reglamentaria, en estas materias, deberia tener
un valor residual o marginal. La potestad reglamentaria invade el campo
legal, infringiendo el principio de legalidad tributaria, cuando los regla-
mentos directamente crean tributos; condicionan exenciones imponiendo
requisitos que no estan contenidos en la ley o distinguen donde el legis-
lador no distingue. La invasién de la potestad reglamentaria en el campo
legal, en sus diversas formas, ha sido impugnada por tres vias diversas: la
actividad contralora, reclamos de ilegalidad municipal y apelaciones en
juicios de reclamacién tributaria.

d) Celebracién de tratados internacionales de tramitacion simplifica-
da en materias tributarias. La Constitucion contempla dos procedimientos
para celebrar tratados internacionales: El normal, en el cual interviene el
Congreso Nacional; y el procedimiento de tramitacién simplificada, que
es excepcional. Hay varios tratados internacionales con incidencia tribu-
taria que se han tramitado de manera simplificada, uno ha sido objeto de
pronunciamiento por parte de nuestro Tribunal Constitucional: el ACE con
Bolivia, en causa Rol N° 282 (1998) (sentencia de 28 de enero de 1999).

lll. Medios procesales y administrativos para la proteccién del
Principio de Legalidad Tributaria

El principio constitucional de legalidad impositiva puede protegerse
de varias maneras, por ejemplo: la accién constitucional de proteccion;
apelaciones en juicios de reclamacion tributaria, reclamos de ilegalidad
municipal y dictdmenes de la Contraloria General de la Republica. To-
dos estos medios han sido utilizados para impugnar infracciones al prin-
cipio de legalidad impositiva, muchas veces con éxito.

En nuestro analisis dejamos de lado la inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad (conocidos ahora por el Tribunal Constitucional y antes por la
Corte Suprema) y los controles ejercidos por el Tribunal Constitucional, ya
que el material es suficientemente abundante para un articulo separado®.

1. Laaccidon de proteccién

El “recurso” de proteccion se ha utilizado eficientemente para la de-
fensa de las garantias constitucionales tributarias. Por ejemplo en Au-
tomotriz Rosselot S.A. con Sl (1993); la importacién de vehiculos mo-
torizados estaba gravada con multiples tributos: aparte de los derechos
ad valorem (Arancel Aduanero y Ley N° 18.525), el DL N° 825 de 1974,
sin perjuicio del IVA, establece impuestos especiales a los vehiculos

% Un anélisis no actualizado puede encontrarse en Cespepes ProTo, R. 2002, 279-303.
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motorizados en los arts. 41, 43 bis y 46. El art. 41 grava la venta, habi-
tual o no, de vehiculos usados (sin perjuicio del impuesto municipal). El
art. 43 bis grava la importacién de vehiculos* de carga o transporte de
pasajeros o partes de estos. Se lo denomina frecuentemente como “im-
puesto a la cilindrada”. Este tipo de vehiculos ademés est4 gravado con
otro tributo, establecido en el art. 46. La base imponible de todos estos
tributos es la misma del IVA: el valor aduanero més los derechos ad
valorem. Sin embargo, el Sll, mediante circular 19 (1993), excediendo
sus facultades interpretativas, aumenté la base imponible y, consecuen-
cialmente incrementé el monto del impuesto. La Corte Considera esta
interpretacién como ilegal y violatoria del derecho de propiedad.

2. Apelaciones en juicios de reclamacién tributaria

Un importante medio de proteccién del principio de legalidad tributaria
es el procedimiento general de reclamo tributario (arts. 123 y siguientes
del Cédigo Tributario). Se trata de un procedimiento declarativo, que
permite al contribuyente ejercer los derechos que la ley le otorga frente
a un determinado acto administrativo del Sll, a través del cual, el ente
fiscalizador, normalmente, realiza una determinaciéon de impuestos y/o
deniega una solicitud presentada por el contribuyente. En términos
generales, estos actos administrativos pueden ser los siguientes: a)
Liquidacion, esto es, una pretensién del Servicio en cuanto a que un
contribuyente adeuda una diferencia de impuestos; b) Giro, vale decir,
una orden de pago de un determinado tributo, que se emite en contra
de un contribuyente; y, c) Resolucién, en cuyo caso, el Servicio se pro-
nuncia respecto de una peticién de un contribuyente. Estos actos ad-
ministrativos pueden ser objeto de un reclamo tributario deducido por
el contribuyente, actuacién que se interpone ante el Tribunal Tributario
y Aduanero que resulte ser competente, y por intermedio de la cual,
este intenta enervar la pretensién del Servicio. En principio, el procedi-
miento es bastante simple, de la resolucién que tiene por interpuesto el
reclamo tributario se da traslado al ente fiscalizador, quien tiene veinte
dias para evacuar el traslado. Cumplida dicha diligencia o vencido el
plazo para realizarla, el Juez analiza los antecedentes y si estima que
existen hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, recibe la cau-
sa a prueba, abriendo un término de prueba de veinte dias y fijando los
puntos sobre los que ella debe recaer. Rendida esta, se dicta sentencia.
Del fallo que se emita, puede interponerse recurso de apelacién en el
plazo de quince dias, contados desde su notificacion.

Al efecto, presentamos diversas sentencias de segunda instancia,
fundamentalmente dictadas en el sistema antiguo, en que el Director

% Se trata siempre de vehiculos nuevos. La importacién de vehiculos usados esta prohibi-
da por la Ley N° 18.483 sobre “Estatuto Automotriz”; una de las pocas prohibiciones para
importar que existen en nuestro sistema.
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Regional del Servicio, era el Juez Tributario en primera instancia, en
las cuales se discute el principio de legalidad impositiva. Importadora
Mapal Ltda. con Sl (1999) y Camare Autos S.A. con SlI (1999) versan
sobre los mismos hechos. Como deciamos en un caso de proteccién,
la importacion de vehiculos motorizados estaba gravada con multiples
tributos: aparte de los derechos ad valorem (Arancel Aduanero y Ley N°
18.525), el DL N° 825 de 1974, sin perjuicio del IVA, establece impues-
tos especiales a los vehiculos motorizados en los arts. 41, 43 bis y 46. El
art. 41 grava la venta, habitual o no, de vehiculos usados (sin perjuicio
del impuesto municipal). El art. 43 bis grava la importacién de vehiculos
de carga o transporte de pasajeros o partes de estos (“impuesto a la ci-
lindrada”). Este tipo de vehiculos ademés esté gravado con otro tributo,
establecido en el Art. 46. La base imponible de todos estos tributos es
la misma del IVA: el valor aduanero mas los derechos ad valorem. Sin
embargo, el Sll, mediante circular 19 (1993), excediendo sus facultades
interpretativas, aumento la base imponible y, consecuencialmente incre-
menté el monto del impuesto. En estos dos casos, la Corte de Apelacio-
nes de Santiago falla la apelacién en juicios de reclamacién tributaria.
Se impugna la validez de la interpretacion dada por el Sl a las normas
sobre base imponible en la importacién de vehiculos, por contravenir el
texto legal en forma clara. La Corte estima que el Sl carece de compe-
tencia y la circular adolece de nulidad de derecho publico. Ademas, el
SIl cambi6 el criterio interpretativo, sustentado en otra circular, sin base
que fundamentara dicha alteracion. Un ente administrativo no puede al-
terar su criterio interpretativo sin ningdn fundamento; de hacerlo, estaria
discriminando y contravendria el principio de igualdad®.

En Central Deportiva Sparta Ltda. con Sl (1983), Manufacturas
Orlando con SiI (1983) y Industria Metalirgica Durocrom S.A. con SlI
(1983) se cuestiona la relacion ley-reglamento en juicio de reclamacion
tributaria. Ambos casos dicen relacién con el IVA, establecido en el DL
N° 825 de 1974, y su reglamento, el DS N° 55 de hacienda (24 de ene-
ro de 1977). Segun la jurisprudencia, el DL N° 825 otorga derecho al
crédito IVA siempre que el bien adquirido esté en relacién directa con
el giro de la empresa. La jurisprudencia judicial lo entiende de manera
amplia: no dird relacién directa con el giro cuando el bien adquirido
esté totalmente desvinculado de la actividad gravada. Por lo tanto, in-
cluye adquisiciones tanto de activo fijo como realizable (art. 23 num. 2
del DL N° 825). Sin embargo el reglamento, en sus arts. 40.2 y 41 num.
3 no otorga derecho a crédito por la adquisicién de bienes muebles
destinados a formar parte de bienes raices. Las Cortes estimaron que
dicha disposicion del reglamento era ilegal y, por ende, adolecia de nu-
lidad de derecho publico.

30 Ver Cespepes ProTo, R. 2001, 149-159.
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En Central Deportiva Sparta Ltda. (1983), la Corte de Stgo. debe
resolver el siguiente dilema: el art. 23 N° 2 del DL N° 825, niega al con-
tribuyente el derecho a crédito fiscal por la adquisicion de bienes o la uti-
lizaciéon de servicios que no guarden relaciéon directa con la actividad del
vendedor. por su parte, el DS N° 55 del Ministerio de Hacienda, regla-
mento del DL N° 825, emplea en su art. 41 N° 3 un lenguaje parecido al
expresar que no procede el derecho a crédito fiscal por los gravamenes
pagados en la compra de bienes corporales muebles que no guarden
relaciéon con la actividad o giro del contribuyente. Los gastos en que in-
curre una empresa por la reparacion, remodelacién, habilitamiento, etc. y
resguardo de sus locales, resultan indispensables para el desarrollo e in-
cremento de su giro habitual, pues estan destinados a procurar la estruc-
turacion material adecuada para la mejor administracion de la empresa
y, sobre todo, a obtener un aumento en el flujo de ventas a través de la
presentacion y exhibicion de recintos atrayentes, cémodos y acordes con
las exigencias de un mercado competitivo. Por consiguiente, los bienes
adquiridos y los servicios utilizados en esas operaciones deben conside-
rarse destinados a fines propios del giro habitual de la vendedora, y dan
derecho a crédito fiscal. Para la Corte, en la mecénica del IVA no tiene
relevancia el hecho que los bienes y servicios no sean adquiridos por el
contribuyente para su venta, sino para ser incorporados a los inmuebles
donde se ejerce la actividad, con lo que pasaria a ser consumidor final
de ellos y deberia soportar el IVA que en su oportunidad le afecté. El
esquema del IVA no se centra en la especie producida, sino en el “consu-
mo”, lo que quiere decir que no importa que el bien o servicio se venda
(o sea, genere débito fiscal) en el mismo periodo en que se adquirié (o
sea, que motivo crédito fiscal). La corte sostiene que cualquier limitacion
que no sea una de las del art. 23 num. 2 del DL N° 825, relativas a ope-
raciones que no guarden relacién con la actividad del vendedor, excede
el ambito de aplicacion del DL N° 825. la excepcién contemplada en la
parte final del art. 40.2 del DS N° 55, que no confiere crédito fiscal por
el IVA soportado en la adquisicién de bienes o servicios destinados a for-
mar parte de un inmueble por naturaleza, no esta contemplada en la ley,
y, por lo tanto, es ilegal®'.

En Manufacturas Orlando (1983), la Corte de Stgo. sostuvo esta
vez que, si bien el DS N° 55 dispone en su art. 40.2 que no hay dere-
cho a crédito fiscal por las adquisiciones que recaigan sobre especies
muebles destinadas a formar parte de un inmueble por naturaleza, tal

31 Esta sentencia sintetiza de manera inmejorable la mecéanica del IVA. Existe un voto
disidente que estuvo por rechazar el reclamo en razén que el IVA grava las compraventas
de bienes corporales muebles empleados por un contribuyente en introducir mejoras no
locativas en un inmueble arrendado para el desarrollo de su actividad comercial. No hay
derecho al crédito fiscal si estas compraventas no constituyen operaciones que tengan
relacion directa con el giro del contribuyente.
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disposicion carece de validez legal porque establece una excepcién no
contenida en el art. 23.1 num. 2 del DL N° 825. Hay un fallo idéntico al
anterior entre las mismas partes. Hay una evidente contradiccién entre
el texto legal y el reglamentario, que es mucho méas amplio. En opinién
del tribunal, al tratarse de fuentes de diversa jerarquia, debe primar la
ley. El anélisis se reduce a un simple contraste normativo entre la norma
superior y la subordinada.

En Industria Metaltrgica Durocrom S.A. (1983), la Corte de Stgo.
declaré que el art. 40.2 del DS N° 55, exceptla del crédito fiscal el
impuesto con que se grava la adquisicion de especies corporales
muebles destinadas a formar parte de un inmueble por naturaleza.
Sin embargo, la regla general sobre el crédito IVA estd en los arts.
23 N° 1 del DL N° 825 y el art. 40 del DS 55, siendo esta sumamente
amplia. A su vez, el num. 2 del art. 23 del DI N° 825, sefiala los casos
en que no procede dicho crédito. Estas tres normas deben interpre-
tarse arménicamente Cualquier limitacién realizada por el reglamento
va contra el esquema del IVA y excede el dmbito de aplicacién pre-
visto por la ley. La Corte sefiala que desde antiguo se reconoce a los
tribunales ordinarios la atribucién para pronunciarse sobre la eficacia
legal de un acto administrativo; por lo tanto, estos pueden prescindir,
por ilegal, de la excepcién a utilizar el crédito fiscal contemplada en
el DS N° 55. Ademas, la Corte enfatiza que la direccién del Sl por
Circular N° 101 (1977) explica a los agricultores que gozan de crédito
fiscal por las adquisiciones de materiales necesarios para la fabrica-
cién o construccién de prensas, calderas, cubas, alambiques, toneles,
y maquinarias que formen parte de un establecimiento agricola-in-
dustrial, aun cuando adhieren al suelo, asi como por los gastos de
reparaciones y mantencion de bienes del activo inmovilizado. Finaliza
la Corte sefialando que el legislador opté por un sistema ilimitado
de crédito fiscal, que se extiende a los bienes y servicios destinados
al activo fijo, al activo realizable, y a otros gastos de tipo general. En
este esquema, no tiene relevancia el hecho de que los bienes y servi-
cios no sean adquiridos por el contribuyente para su venta sino para
ser incorporados a inmuebles donde funcione una industria, pasando
a ser consumidor final de dichos productos®.

3. Reclamos de ilegalidad municipal®

Varios reclamos de ilegalidad municipal dicen relaciéon con la Ley de
Rentas municipales (DL N° 3.063, de 1979), su reglamento contenido
en el Decreto Supremo 484, de 1980 del Ministerio del Interior y los

3 Esta sentencia explica magnificamente el sistema de “crédito de impuesto contra im-
puesto” y el “efecto en cascada” que el mecanismo del IVA pretende evitar.

* En materia de tributos municipales, ver Soto KLoss, ArosTica y Menpoza 2001, 45-78.
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decretos municipales que lo aplicaban. En sintesis, las normas atinen-
tes a estos casos son el art. 32 num. 8 de la Constitucion; el art. 54 de
la Ley General de Cooperativas; el DL N° 1.289 de 1976, antigua Ley
de Municipalidades; los arts. 27 y 65 del DL N° 3.063 de 1979, Ley de
rentas Municipales; el Decreto Supremo N° 484 de 1980 del Ministerio
del Interior, que reglamenté Ley de Rentas Municipales; y los Decretos
Municipales de la Municipalidad de Stgo.

La Ley de rentas Municipales sefala que estan exentos de pagar
patentes municipales las personas juridicas sin fines de lucro. Segun la
Ley de Cooperativas, estas personas juridicas no tienen fines de lucro
y, por lo tanto, debieran estar exentas del pago de este gravamen. Sin
embargo, el reglamento, contenido en el Decreto Supremo 484 de
1980, sefialaba que se cobraria 50% de patente a entes sin fines de
lucro que realizaran operaciones gravadas en forma complementaria a
su actividad principal y repartieran los excedentes entre sus miembros
(siguiendo el art. 54 de la Ley de Cooperativas, tacitamente derogado
por el DL N° 3.063). La Contraloria General de la Republica y los decre-
tos municipales entendieron que esta ultima disposicion estaba vigente
y no tenifa vicio de ningln tipo. Las cortes a su vez sostuvieron invaria-
blemente que el reglamento distinguia y condicionaba la exencién con
requisitos y exigencias que no estaban contenidas en la ley, violando la
Constitucidn. Las cortes ordenaron, en consecuencia, la devolucidon del
tributo indebidamente pagado.

En Cooperativa Nacional de Duefios de Camiones Ltda. con Mu-
nicipalidad de Stgo. (1984), la Corte Suprema, conociendo un recurso
de queja, sefiala que al reglamentarse la aplicacién del art. 27 del DL
N° 3.063, de 1979 y dictar al efecto el DS N° 484, de 1980, se impo-
nen exigencias adicionales a quienes tienen derecho a acogerse a las
exenciones de patente municipal que la ley prescribe. Por lo tanto, el
reglamento ha dicho algo distinto que lo dispuesto por el legislador en
la norma legal reglamentada. La ley no condiciona la exencién de pago
de la patente municipal sino al hecho de que las personas o entidades
beneficiarias sean de aquellas cuyos objetivos propios no persigan
fines de lucro, sin imponer ninguna otra exigencia. Frente a la contra-
dicciéon existente entre la ley y el texto reglamentario, prima aquella.
La potestad reglamentaria de ejecucién se traduce en la dictacion de
reglamentos que el Presidente de la Republica o el ente administrativo
competente estima conveniente para la ejecucién de las leyes. En otras
palabras, dicha potestad se encuentra encaminada al cumplimiento de
ellas, pero no a su modificacién, puesto que dicha potestad esté subor-
dinada a la Constitucién y a las leyes.

En Cooperativa Agricola Pisquera Elqui Ltda. con Municipalidad
de Stgo. (1985), la Corte sucinta y claramente falla que un acto adminis-
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trativo reglamentario que restringe los términos amplios y generales de
una disposicion legal, reduciendo sus alcances, excede los limites de la
potestad reglamentaria. Por este motivo, las disposiciones que en él se
contienen no pueden prevalecer sobre las de la ley. Por lo tanto, el de-
creto en cuestion es ilegal.

En Cooperativa de Ahorro y Crédito Manuel Montt con Munici-
palidad de Stgo. (1987), la Corte destaca que el DL N° 3.063 eximia
del pago de patente municipal a las entidades que por sus objetivos
propios, no perseguian fines de lucro. Entre estas se encuentran por
definicién las cooperativas. Ademas, la Corte sostuvo que el DS N° 484,
no puede prevalecer sobre la ley que reglamenta, puesto que su obje-
tivo debe tender a darle cumplimiento o “ejecutarla”, pero en ningin
caso modificarla, lo cual escapa a las atribuciones de la potestad regla-
mentaria. Por esta razén, y ante el conflicto que se observa entre el DL
N° 3.063 y el art. 15 de su reglamento (que ordena el pago de patente
municipal a las cooperativas), debe primar la ley que exime del pago de
dicha patente a las cooperativas (considerando 5). La Corte concluye,
siguiendo los razonamientos anteriores, que procede acoger el reclamo
de ilegalidad y, por lo tanto, declarar ilegal y dejar sin efecto el acto
administrativo municipal que ordend a una cooperativa el pago de pa-
tente municipal. Por tanto la municipalidad respectiva debe devolver las
sumas indebidamente pagadas desde la fecha de vigencia del DL N°
3.063, con reajustes e intereses.

En Cooperativa Militar con Alcalde de Stgo. (1988), la Corte sostuvo
que si un acto administrativo reglamenta una disposicion legal y subor-
dina o condiciona una exencién prevista por el legislador a hechos que
este no ha contemplado, reduciendo asi sus efectos o alcances, excede
los limites que la Constitucién ha puesto a la potestad reglamentaria de
ejecucion (art. 32 num. 8); en consecuencia, las disposiciones que contra-
vienen la ley no pueden prevalecer sobre esta.

En Cooperativa Agricola Lechera Stgo. con Alcalde de Stgo.
(1988), la Corte sefialé que, por ser el DL N° 3.063 una norma de mayor
jerarquia, que exime de pago de impuesto a las cooperativas, prevalece
sobre el art. 15 del DS N° 484 del Ministerio del Interior, que determi-
naba que no regiria esta exencioén, si se ejercen en forma exclusiva o
complementaria cualquier actividad gravada. La contradiccion entre una
ley y su reglamento se resuelve haciendo primar el texto de aquella,
toda vez que la potestad reglamentaria se traduce solo en la facultad
de dictar reglamentos, decretos e instrucciones tendientes a la correcta
y expedita aplicacién de la ley. En ningun caso puede derogar o hacer
inoperante la aplicaciéon de la misma. Lo anterior constituye una aplica-
cion del principio de jerarquia.
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4. Dictamenes de Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica interpreta la ley de modo obliga-
torio para la Administracién del Estado®; los dictdmenes emanados de la
Contraloria constituyen la jurisprudencia administrativa mas importante. El
art. 6.4 de su Ley Organica establece que “solo las decisiones y dictame-
nes de la Contraloria General de la Republica seran los medios que po-
dran hacerse valer como constitutivos de la jurisprudencia administrativa
en las materias a que se refiere al art. 1 (ingreso e inversién de los fondos
del Estado; constitucionalidad y legalidad de los decretos supremos y de
las resoluciones de los Jefes de Servicios, etc.)”. Esta “jurisprudencia ad-
ministrativa” puede invocarse como fuente de derecho obligatoria para
las demas entidades publicas. Se trata pues de precedentes que trascien-
den al dmbito de la propia Contraloria, no solo son vinculantes para ella
misma sino también para la toda la administracién activa. Esta idea es
remarcada por el art. 19 que sefiala: “Los abogados, fiscales o asesores
juridicos de las distintas oficinas de la Administracién Publica o institucio-
nes sometidas al control de la Contraloria que no tienen o no tengan a su
cargo defensa judicial, quedaran sujetos a la dependencia técnica de la
Contraloria, cuya jurisprudencia y resoluciones deberan ser observadas
por esos funcionarios”®. Para que exista debida publicidad, el art. 33
encarga al Departamento Juridico la recopilacién de los dictdmenes para
una mejor consulta de la jurisprudencia contralora. Entonces, una manera
de impugnar un acto administrativo es solicitar un dictamen a la Contralo-
ria. De este modo, la Contraloria puede advertir y ordenar subsanar este
vicio®*. Asi lo ha hecho en casos de delegaciones improcedentes.

Entre los mas licidos pronunciamientos contralores destaca el Dic-
tamen N° 49.487 (1999). El art. 41 de la Ley Orgénica del MOP (DFL N°
850 del MOP de 1997, texto refundido, coordinado y sistematizado de la
Ley N° 15.840) faculta a la Direccién de Vialidad para cobrar los derechos
correspondientes por instalaciones como obras sanitarias, alambrados
telefénicos, transmision de energia eléctrica, etc. colocadas en caminos
publicos de competencia de la Direccion de Vialidad. La ley no sefala el
porcentaje, cifra, margenes o forma de calculo alguno (ademas, la Direc-
cion solo invocaba sus intereses econdémicos). Es decir, entrega, en térmi-
nos muy vagos, una facultad discrecional al ente administrativo para fijar

3 Verarts. 1,5, 6, 9y 19 de la Ley N° 10.336, Organica Constitucional de la Contraloria
General de la Republica.

% Segun un fallo de la Corte de Valpo., confirmado por la Corte Suprema, los dictdme-
nes que emita la Contraloria General de la Republica son obligatorios para la autoridad
administrativa y su inobservancia puede irrogar responsabilidad. Segln esta sentencia,
la administracién activa debe adoptar las medidas conducentes para ejecutar la ley cuyo
alcance fijan aquellos dictdmenes.

% Para un analisis mas completo sobre la actividad dictaminadora de la Contraloria, ver
AROsTICA 1989.
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el tributo correspondiente. Por Resoluciéon Exenta N° 4.677 la Direccion
de Vialidad fij6 esos gravamenes (art. 14) y esta no es, segun el dicta-
men, la via idénea para imponer un gravamen. El pretendido cobro cabe
dentro del vocablo “tributo” que sefiala la Constitucion. La ley es la que
debe regularlo en sus aspectos sustanciales. La direccién de vialidad ca-
rece de competencia para fijar un tributo. El art. 41 representaria, segun
el dictamen, una delegacién de facultades improcedente. El Dictamen N°
5.230 (2000), siguiendo la misma linea, sefiala que una exaccién pecunia-
ria obligatoria para personas que precisen el uso de bienes nacionales de
uso publico, queda comprendida dentro del vocablo “tributo”, que ha
sido incorporado a la Carta Fundamental, y que incluye los impuestos,
las tasas, las contribuciones y deméas derechos y cargas semejantes, o sea
cualquier obligaciéon pecuniaria impuesta por la ley a las personas para
fines propios del Estado, debiendo someterse, por ende, al principio de
legalidad tributaria consagrado en el art. 19 N° 20 de la Ley Suprema.
Si la disposicion legal en cuestion se limita a sefalar que la Direccién
de Vialidad podré autorizar la colocacién de las instalaciones en bienes
nacionales de uso publico “previo pago de los derechos correspondien-
tes” y un acto administrativo determina los elementos esenciales del
gravamen se infringe la reserva legal. La ley debe establecer por si misma
la singularizacion tributaria y los elementos necesarios para la determi-
nacion precisa de gravamen. El Dictamen N° 25.182 (2003) confirma la
misma idea sefialando que estos derechos son tributos y se les aplica
plenamente el principio constitucional de la legalidad impositiva; por lo
tanto, “su exigibilidad estd supeditada a la existencia de una ley que los
establezca e indique los elementos necesarios para su precisa determina-
cion”. El Dictamen N° 35.182 (2003) refuerza la misma idea y sefiala que
estos derechos se encuadran dentro del concepto de tributo, por lo tanto
todo el régimen constitucional les es aplicable. Posteriores dictdmenes
sefialan que la Administracion no solo puede, sino que debe dejar sin
efecto las medidas dispuestas en contravencién al principio de legalidad
consagrado en la Carta Magna y en Ley Orgénica Constitucional de Ba-
ses Generales de la Administracion. Por lo tanto, los actos administrativos
ilegitimos deben ser dejados sin efecto, ordenando la restituciéon de los
valores cancelados en su caso.

En el Dictamen N° 8.987 (2002) la Contraloria reitera sintéticamen-
te su doctrina respecto a los derechos, sefialando que su cobro esta
supeditado a la existencia de una norma legal que singularice el tributo
respectivo y lo regule en todos sus aspectos sustanciales, precisando su
forma, proporcionalidad o progresion, no siendo suficiente que la ley
se limite a una expresién genérica o indeterminada, ya que con ello se
ignoraria la exigencia establecida en los arts. 60 num. 14 y 62.4 num. 1
de la Constitucidon. En este caso, el ente contralor se refiere a los dere-
chos que afectan a las solicitudes relativas a la internacién, importacion,
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exportacién o adquisicion de las armas fiscalizadas por la Direccién
General de Movilizacién Nacional. En este caso, la ley establece los
requisitos esenciales del tributo y deja a la potestad reglamentaria ele-
mentos accidentales, la regulacién es, en consecuencia, constitucional.

En materia de derechos municipales, el Dictamen N° 14.489 (2001)
sefiala que no procede fijar, por via administrativa, un sistema anual de
tasas progresivas para el cobro de la patente contemplada en el art. 24
del DL N° 3063 de 1979, ya que la Carta Fundamental ordena que la
imposicién de tributos de cualquier clase o naturaleza corresponde a la
ley comun, la que también debe singularizarlos, reguléndolos en sus as-
pectos sustanciales y precisando su forma, proporcionalidad o progre-
sion. De este modo, los actos administrativos municipales no pueden
fijar la progresion de este tributo sin violar la Constitucion.

La jurisprudencia contralora ha sido reiterada en dar la méaxima
amplitud a la nocién de tributo, conforme al nuevo texto constitucional,
segun lo demuestran los dictdmenes N°s 6.312 (1988); 7.858 (1991),
5.389 (1983); 17.553 (1984); 27.576 (1984); 19.092 (1996); 7.858 (1991);
13.188 (1995); 11.758 (1992) y 6.187 (1997). Sin embargo, Contraloria
no ha declarado derechamente que un articulo de una ley es inconsti-
tucional porque tradicionalmente el ente fiscalizador estima que dicha
declaracién se efectia por medio del recurso de inaplicabilidad®’.

Conclusion

La salvaguardia del principio de legalidad tributaria estad entregada prefe-
rentemente a los tribunales ordinarios. Antiguamente, la Corte Suprema,
actualmente, el Tribunal Constitucional, conoce del recurso de inaplica-
bilidad que, segin muchos, es la via mas importante. Este opera, entre
otros casos, cuando la ley “delega” la determinacién de los elementos
esenciales del tributo en una autoridad administrativa. Otra accién cons-
titucional importante es el recurso de protecciéon, que también se ha
utilizado para impugnar actos administrativos fundados en delegaciones
impropias. Una via jurisdiccional muy utilizada es la apelacion en juicios
de reclamacién tributarios. Cuando el principio de legalidad de los grava-
menes es violado por actos municipales, el reclamo de ilegalidad munici-
pal se ha utilizado con éxito (si se tratara de actos del gobierno regional,
o propio podria decirse del reclamo de ilegalidad regional, pero no se
han documentado casos). Cuando menos durante la vigencia de la Cons-
titucién de 1980, no se han intentado acciones de nulidad de derecho
publico cuando hay infracciones a la garantia de la legalidad tributaria.

Otra institucién que ha salvaguardado el principio de legalidad
tributaria es el Tribunal Constitucional, ya sea por medio del control

37 Ver Soto KLoss, ArosTica Y MenDoza 2001, 45-78.
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previo y obligatorio de determinadas normas o por sus atribuciones
contencioso-administrativas. La fiscalizacion ejercida por la Contralo-
ria General de la Republica también ha sido un importante amparo en
contra de las infracciones al principio de legalidad de los tributos y, en
definitiva, al principio de competencia.

El principio de legalidad tributaria es uno de los factores que ga-
rantizan la estabilidad de las relaciones econdmicas. De esta manera,
los contribuyentes conocen la carga tributaria que deberan soportar y
saben que esta se mantendrd en el tiempo, puesto que una reforma
al régimen impositivo deberd forzosamente contenerse en una ley. La
Constitucion de 1980 reforzéd el principio de legalidad de los grava-
menes, como puede constatarse en los arts. 19 num. 20; 60 num. 14;
61 inc. 2 y 62 inc. 4 num. 1 de la carta fundamental. Con todo, dichas
disposiciones serfan meras declaraciones si nuestro texto constitucional
en particular y nuestro régimen juridico en general no establecieran los
medios para proteger esta importante garantia constitucional.

Resulta de la mayor preocupacién, cémo los organismos fiscali-
zadores, especialmente el Servicio de Impuestos Internos, a través de
interpretaciones que muchas veces, nitidamente se alejan del texto le-
gal, afectan la aplicacién real del principio de legalidad. Es efectivo que
dichas interpretaciones no son obligatorias ni para los contribuyentes ni
para los Tribunales de Justicia, pero, también resulta obvio, que ellas, de
alguna forma, pueden influir en las sentencias que estos dictan, especial-
mente en atencién a la complejidad de la norma tributaria. En atencién
a lo anterior, es que coincidimos con Ardstica, cuando estima que estas
interpretaciones del Servicio de Impuestos Internos (o de otros entes
administrativos) que constan en Circulares u Oficios, pueden ser impug-
nadas a través de la interposicion del Recurso de Proteccién o a través de
una accién de nulidad de derecho publico. Si bien es cierto, no tenemos
noticias de que se hayan intentado estos medios en contra de interpreta-
ciones del ente fiscalizador tributario, nos asiste la plena seguridad que
ellos resultan totalmente procedentes en contra de actos administrativos
que exceden el marco legal, para asi proteger debidamente los intereses
de los contribuyentes, y especialmente, la seguridad y certeza juridicas.
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