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GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL
CONTRIBUYENTE: CRITICA AL ENFOQUE
DE LA DOCTRINA NACIONAL

Patricio Masbernat Muiioz (*)

RESUMEN

El presente informe aborda de manera critica la construccién dogmatica de la
doctrina chilena de los tributaristas, relativa a los derechos y garantias de los
contribuyentes. Plantea que dicha doctrina se encuentra anclada a categorias
juridicas propias de la mitad del siglo pasado, y reproduce el conocimiento ante-
rior a la entrada en vigencia de la actual Constitucién Politica de Chile, y en el
mejor de los casos se integran escasos elementos nuevos bajo un marco concep-
tual ya superado. De lo anterior, es que es necesario revisarla, a la luz de los
avances del constitucionalismo nacional y comparado. Ello es fundamental para
proteger debidamente los derechos del contribuyente, esto es, conforme al blo-
que de constitucionalidad. Para tales efectos, en los dos primeros capitulos se
aborda la potestad tributaria y las garantias constitucionales del contribuyente en
la doctrina nacional. En el Capitulo III, se explican los aspectos generales de la
fiscalidad de la Comunidad Europea y las garantias del contribuyente en dicho
ordenamiento juridico. En el Capitulo IV se bosqueja una nueva vision de la
sistemdtica de garantfas del contribuyente, para lo cual se estudian aspectos de
estado actual del constitucionalismo, a fin de reconstruir el sistema de fuentes del
Derecho Tributario y sus reglas de interpretacién. A continuacién, se explica con
un método concordante a dicha vision tanto las garantias constitucionales y los
derechos fundamentales del contribuyente como la Potestad Tributaria, subordi-
nada a los derechos fundamentales.

* Profesor de Derecho Econémico y Derecho Tributario en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de Talca. E-mail: pmasbernatt@pehuenche.utalca.cl
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ABSTRACT

The present paper critically approaches the dogmatic construction of the Chilean
taxpayer’s law. It states that the mentioned law is found anchored to judicial
categories that belong to the past century, and this law reproduces the prior
knowledge when the present Chilean Political Constitution comes into effect and
in the best cases some new elements are included under a conceptual frame that
has been overcome. Therefore, it is necessary to revise it according to the advances
of the national constitutionalism. This is fundamental to properly protect the rights
of the taxpayers according to the constitutionality bloc. The first two chapters
approach the tax power and the constitutional guarantees of the taxpayer in the
national law. Chapter III explains the general aspects of the European Community
control and the taxpayers guarantees in mentioned legal regulation. Chapter IV
outlines a new vision of the systematic guarantees of the taxpayers, for which
aspects of the actual state of the constitutionalism are studied for the purpose of
rebuilding the source system of the Tax Law and its rules of interpretation. Next,
a method agreeing with this vision is explained including the constitutional
guarantees and the fundamental rights of the taxpayer like the Tax Power.

| . INTRODUCCION

La Constitucién Politica de la Republica de Chile (Constitucién Politica, en ade-
lante), contiene un conjunto de normas que constituyen las bases de la fiscalidad, y
que hacen referencia a los elementos esenciales que intervienen en ella, tales como
aquellas normas que establecen el marco de desarrollo y ejecucion de la Politica Fis-
cal; la de creacion de 6rganos estatales y la atribucion de potestades; las que establecen
las relaciones y solucién de conflictos entre ellos; el reconocimiento de derechos y
garantias constitucionales de los contribuyentes, etc. Todas ellas, pero especialmente
este dltimo tipo de normas, determinan las relaciones entre el contribuyente (ciudada-
no) y el Estado (dentro de un marco de Estado Social de Derecho). Este trabajo,
precisamente, se refiere a estos dltimos temas. Sin embargo, debido al hecho de que la
Constitucién Politica ontolégicamente constituye un todo y por tanto su interpretacion
debe ser efectuada en el marco de un corpus constitucional (Zufiiga 1991; 291), se hara
referencia a los demds elementos que constituyen las bases constitucionales de la
tributacion, en la medida que sea necesario a fin lograr una completa exposicion
argumentativa.
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I.I.- La potestad tributaria del Estado

La potestad ha sido definida como aquella situacién de poder que habilita a su
titular para imponer conductas a terceros mediante la constitucion, modificacion o
extincion de relaciones juridicas o mediante la modificacion del estado material de
cosas existentes' .

A su turno, las potestades publicas son poderes-deberes juridicos conferidos por
la Constitucién y las leyes a diversos érganos del Estado, que ejercen sus diferentes
funciones, razén por la cual se las conoce como potestad legislativa, potestad judicial,
potestad contralora y potestad administrativa.

La potestad administrativa la podemos definir como el conjunto de poderes-debe-
res conferidos a la Administracién Publica, por la Constitucién o las leyes, con el fin de
que cumpla y desarrolle su funcién propia de servir con objetividad los intereses gene-
rales, sometiéndose plenamente a la ley y el Derecho (Lépez 1998).

Carlos Giuliani Fonrouge, en su ya cldsica obra Derecho Financiero?, sefiala que “la
expresion potestad tributaria significa la facultad o la posibilidad juridica del Estado, de
exigir contribuciones con respecto a personas o bienes que se hallan en su jurisdiccién”.

Para Aste (13), el poder tributario es la facultad que el ordenamiento juridico le
reconoce al Estado para imponer, modificar o suprimir en virtud de una ley, obligacio-
nes tributarias. Y en tal sentido, debe reservarse para identificar aquella facultad que
tiene el Estado para imponer, modificar o suprimir tributos. S0l0 se expresa en normas
de rango legal.

En otro sentido, el poder tributario, entendido como sinénimo de potestad tributaria
(Aste, 13), para Antonio Berlini®, es el poder de instituir impuestos o establecer prohi-
biciones de naturaleza fiscal, y englobaria tanto el poder legislativo como el reglamen-
tario, por cuanto toda la normativa de un tributo deriva de la potestad tributaria.

Raul Rodriguez Lobato la define como «la denominacién que se da al poder juri-
dico que tiene el Estado para establecer obligaciones forzosas, recaudarlas y destinar-
las principalmente a expensar los gastos ptblicos™.

! Santamaria Pastor, J.A., Fundamentos del Derecho Administrativo, Editorial Centros de Estudios Ramén Ar-
ces, Madrid 1988, Vol. I, p. 879.

2 Editorial Depalma, Buenos Aires, 1965, volumen I, pp. 266-267.

3 Berlini, Antonio, Principios de Derecho Tributario, citado por Aste (2002; 13)

4 Rodriguez Lobato, Raiil, Der echo Fiscal, 2* Edici6n, Coleccién Textos Juridicos Universitarios, Editorial Melo
S.A., México D.F. 1986
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La potestad tributaria del Estado comprenderia de esta perspectiva, las funciones
normativa, administrativa y jurisdiccional, para cuyo ejercicio el Estado tiene facultades
de legislacién, de reglamentacién, de aplicacion, de jurisdiccién y de ejecucién que ejer-
cen los poderes legislativo, ejecutivo y judicial segtin la competencia que les confieren la
Constitucién Politica y las leyes. De tal modo, el poder tributario serfa exclusivo del
Estado y éste lo ejerce a través del poder legislativo (pues por el principio de legalidad las
leyes deben establecer los tributos y que deben contener los elementos esenciales de los
mismos), a través del poder ejecutivo (pues éste debe aplicar la ley tributaria y proveer en
la esfera administrativa para su cumplimiento y, en ocasiones, cuando esta facultado por
la ley, debe dirimir las controversias ante la administracién y el gobernado que surgen
como motivo de la aplicacion de la ley impositiva) y a través del poder judicial (cuando
éste dirime las controversias entre la administracién y el gobernado o entre el poder
legislativo y el gobernado sobre la legalidad o la constitucionalidad de la actuacién de
dichos poderes, es decir, el administrativo o ejecutivo y el legislativo).

I.Il. Losfundamentosy los fines de la potestad tributaria

Respecto de este importante problema, gran parte de la doctrina considera que el
poder tributario se fundamenta en la soberania del Estado. Otros autores se refieren al
poder general del Estado (poder de imperio).

En Chile, la profesora Angela Radovic Schoepen sefiala que “la potestad tributaria,
por una parte, se atribuye a dos poderes publicos o centros de poder; el legislativo y el
ejecutivo, dirigiéndose a una colectividad indeterminada de particulares. Ahora bien, el
poder atribuido a la Administracién Tributaria tiene un contenido abstracto, porque con-
siste, genéricamente, en fiscalizar, inspeccionar a potenciales e indeterminados obliga-
dos tributarios que se encuentran en condicion de ser revisados” (Radovic 1998, 10).

Se sefala que en Estados Unidos, de acuerdo a la doctrina clésica, la actividad
tributaria radica en dos poderes soberanos del Estado, cuales son el poder de imperio y
el poder de policia. Por el primero, el Estado puede exigir contribuciones a las perso-
nas; y por el segundo, el Estado controla a las personas y bienes situados en su jurisdic-
cion (Lépez 1998, 50).

Otros autores consideran que el fundamento de la potestad tributaria es el poder
de Imperio o mando del Estado, y la legislacion tributaria constituye una manifestacion
de este poder del Estado®, en cuya virtud impone contribuciones forzosas a los particu-

> Bielsa, Rafael, Compendio de Derecho Publico, Constitucional, Administrativo y Fiscal, Depalma, Buenos
Aires; citado en Figueroa 1985, 19.
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lares. Frente a los tributos el Estado actiia como autoridad, en el ejercicio de su poder
de imperio, por lo que el contribuyente se encuentra frente a un pago forzado, impues-
to en forma unilateral y cuyo incumplimiento es sancionado.

El profesor Casado (2002) sostiene que, en Espafia la tributaciéon hunde su funda-
mento en el deber constitucional de solidaridad social, de contribuir al financiamiento
publico, con arreglo a la capacidad econdmica y la ley.

Como explica Lopez (1998, 51), otros sefialan que la obligacién tributaria se
impone no tan sélo con el fin de procurarse recursos el Estado, sino también con el
propésito de influir en la economia para orientar sus actividades productivas y obte-
ner de esta forma un mejor aprovechamiento de sus recursos. De este modo hace
referencia a los llamados fines econémicos y sociales, a cuyo logro deben contribuir
los particulares.

La cuestién de los fundamentos y fines de la tributacién constituye un tema no
pacifico dentro de la doctrina. Por ejemplo, Rivera (2000) se plantea en otra postura, y
sefala que la potestad tributaria del Estado estd restringida inicamente a la obtencién
de los recursos necesarios para la concrecion de la mision estatal, debiendo realizarla
respetando los derechos fundamentales de las personas. Asi, es inconstitucional y cons-
tituye una desviacion de poder utilizar los instrumentos tributarios para la obtencién de
un fin diverso de los autorizados por la Carta Magna o para establecer un sistema
socioeconémico contrario al estatuido en la Ley Fundamental. Esto es tal, ya que la
irrupcién del Estado en la vida individual y social estd regulada en la propia Carta
Fundamental y deriva de los principios generales que ésta contempla, de las normas
especificas relativas al Orden Ptiblico Econémico como del respeto que debe otorgarse
a los derechos fundamentales.

[.I11. Limitesala potestad tributaria del Estado

En esta area, como en todas las restantes de la doctrina nacional referidas a la
materia de este trabajo, la doctrina nacional no es uniforme, y cada autor expresa su
particular vision, lo que da cuenta precisamente de una falta de sistematizacion, de-
bido en gran parte a la diversidad de fuentes bibliograficas y enfoques que cada uno
usa.

La doctrina trata esta materia desde la perspectiva de la Administracién (dando
cuenta de lo que considera es el centro de gravedad de la cuestién), como su epigrafe
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revela®, y dentro de ella hace referencia a diversas cuestiones, entre las que se encuen-
tran los derechos y garantias del contribuyente, como limites de la potestad tributaria.

La doctrina nacional estd de acuerdo precisamente en que la potestad tributaria
estd sujeta a ciertos limites pero, como se ha dicho, cada autor desarrolla ideas mds o
menos diferentes y tratan de crear su propia sistematica al respecto.

Alguno’ clasifica los limites en juridicos, politicos e internacionales; la mayoria
de los autores reconocen limites externos o internacionales e internos a la potestad
tributaria de la misma manera como se limita la soberania de los Estados. Otros, lla-
man a estos limites usando la denominacién de principios supremos de la tributacion.

Pero precisamente en este punto se produce un primer problema, pues los autores
nacionales no hacen una distincion clara y fundamentada respecto de las materias con-
tenidas en los principios de la tributacidn, las bases constitucionales de la tributacién, o
los derechos del constituyente. Ademads tratan el tema de manera relativamente dife-
rente.

Hacen la distincién, por ejemplo, Aste (2002), Lopez (1998) y Zavala (2001).
Lopez (1998) sefiala los principios resefiados por William Petty y Adam Smith, y busca
los fundamentos constitucionales de la equidad, certeza, conveniencia y economia,
gue para é son los principios supremos del derecho tributario. Asté, por su parte,
agrega a Fritz Neumark (en su famosa obra L 0s Principios de la | mposicion, Instituto
de Estudios Fiscales, traduccion, introduccién del profesor Enrique Fuentes Quintana,
Madrid, 1994), y agrega que a estos principios debe ajustarse la 16gica tributaria®.

¢ Se considera muchas veces adn sin decirlo que la tributacién se construye sobre la base del poder de la adminis-
tracién y no de la libre disposicién de sus bienes por parte de los ciudadanos. Estd claro que en la mayor parte de
la historia ello ha sido asi y que el paradigma sigue enfatizando la posicién de la Administracién y el cumplimiento
de sus fines (con un eufemismo, podemos afirmar que el fantasma del el monarca absoluto contintda estando pre-
sente, atin dentro de nuestras mentes). Del mismo modo como el desarrollo de la proteccién internacional y nacio-
nal de los derechos humanos ha cambiado muchos paradigmas en el Derecho, no vemos por qué no los cambie en
el Derecho Tributario. Y de este modo, se comience a construir precisamente su dogmadtica a partir del ciudadano y
no de la autoridad.

7 Zavala (2001, 15)

8 Cabe hacer presente que Neumark distingue, como explica Enrique Fuentes Quintana, en su extensa obra citada:
a) Un fin ético, la justicia (del que derivan los principios de igualdad, generalidad, proporcionalidad o gravamen
sobre la capacidad de pago, y redistribucién); b) Tres fines econémicos. b.1) eficacia de la asignacién de los recur-
s0; b.2) estabilidad econémica; b.3) desarrollo econémico. De ellos derivan los principios de orden econémico
(evitar dirigismo, minimizar intervencién tributaria, evitar distorsiones a la competencia) y de procesos econémi-
cos (suficiencia, adaptabilidad, flexibilidad activa y pasiva, facilitar el desarrollo); c¢) Un objetivo operativo: la
eficacia técnico tributaria (que comprende principios de congruencia y sistematizacion, transparencia, factibilidad,
continuidad, economicidad, comodidad).
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Zavala sefiala que todo sistema tributario debe contar con la caracteristica de la simpli-
cidad, la flexibilidad y la suficiencia’.

Los limites juridicos, para Zavala, estarian compuestos por los principios de ca-
rdcter constitucional que resguardan que la carga tributaria sea justa y equitativa en
relacién a los sujetos que afecta, como asimismo, lograr el respeto de derechos consti-
tucionales de contenido econdmico social. Estos limites estarian constituidos por los
principios de legalidad, equidad o justicia tributaria, igualdad o generalidad, derecho a
la propiedad, y la neutralidad impositiva.

Para Lara (2002), los principios serian de la legalidad, igualdad, equidad o justicia
tributaria, no afectacién de los tributos, respeto a la propiedad privada, proporcionali-
dad, generalidad, no confiscatoriedad, no discriminacidn arbitraria en el trato que debe
dar el Estado en materia econdémica, proteccién jurisdiccional.

Para Aste (2002) los principios constitucionales que limitan el poder tributario
son el principio de legalidad, el principio de igualdad (que acepta diferencias en mate-
ria tributaria en virtud de la capacidad contributiva, el origen de la renta, el beneficio
del contribuyente).

Para parte de la doctrina nacional (Ugalde 1993, Asté 2002), las limitaciones juri-
dicas son entendidas como limitaciones internas de la potestad tributaria, y se identifi-
can con los derechos constitucionales del contribuyente. En tal sentido, expresan que
la potestad tributaria es una exteriorizacién de la soberania, y como expresion de ésta
reconoce sus mismos limites, establecidos en nuestra Carta Fundamental, art. 5 inc. 2°,
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana y que tienen
naturaleza anterior y superior al Estado. Esto nos parece un acercamiento correcto.

Los limites politicos para Zavala se relacionan con el problema relativo a la doble
tributacion, es decir, del evento en que un mismo sujeto se ve gravado dos o mds veces
en un mismo periodo de tiempo y por una misma actividad, por uno o mds Estados. Es
decir, puede existir un problema de doble tributacion interna (al interior de un mismo
Estado) o internacional. La doble tributacion internacional se resuelve a través de

° Simplicidad en el sentido que sea fdcil para el contribuyente conocer los tributos que lo gravan por haber reali-
zado las conductas de hecho precisadas por la ley, las obligaciones accesorias establecidas por la administracién,
por la fiscalizacion de dichos tributos. Flexibilidad en cuanto a que el sistema debe adaptarse a cambios coyuntura-
les que experimente la economia, por lo cual es fundamental que se graven las actividades de manera diversificada,
asegurando siempre recursos al Estado. Suficiencia, en cuanto los impuestos establecidos en virtud de la potestad
tributaria deban ser suficientes para financiar el gasto publico sin necesidad de recurrir a mas impuestos u otras
fuentes de financiamiento estatal.
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decisiones unilaterales de un Estado o a través de tratados internacionales en virtud de
los cuales uno de los Estados suscriptores renuncia total o parcialmente a sus preten-
siones de recaudar fondos.

Los limites internacionales para dicho autor se relacionan con la exencién de tri-
butos por parte de funcionarios diplométicos, o consulares en virtud de tratados inter-
nacionales o en virtud del principio de reciprocidad.

Para otros autores (Lara 2002), las normas para evitar la doble tributacion interna-
cional, y los convenios internacionales de desarrollo econdémico e integracion, serian
limites de la potestad tributaria en el ambito internacional.

Otros le denominan derechamente |imites externos, considerados consecuencia
de la soberania de los otros Estados sobre un territorio determinado, por lo que el poder
tributario va de la mano con la soberania estatal.

Algunos autores en Chile, siguiendo doctrina europea, han afirmado la existencia
de una relacién entre Estado de Derecho con el Poder Tributario. Han indicado que la
expresion Estado de Derecho! encierra la idea de sometimiento del Estado y sus orga-
nismos al Derecho, y se comprende con la existencia de la separacién de los poderes
consagrada constitucionalmente y el reconocimiento de derechos y garantias funda-
mentales. La doctrina tributaria nacional que recoge esta idea no lo considera un prin-
cipio sino un marco general o presupuesto de actuacién del Estado.

En este marco de ideas, la Constitucion seria la manifestacion mas permanente de
esta autolimitacion del poder estatal dentro de las fronteras nacionales, y los tratados
internacionales constituirian el instrumento en que se da fe de esta autolimitacion fren-
te al exterior.

La doctrina nacional es tributaria de la doctrina comparada, en materia de estos
principios supremos de la tributacion, limites a la potestad tributaria 0 garantias del
contribuyente. Tanto es asi, que es frecuente ver que se hace referencia a los principios
en Derecho Comparado, y se los asimila a nuestro pais sin mucho enfoque critico, no
revisando con acuciosidad el hecho que pudieran no tener respaldo constitucional o tal

10 El Estado de Derecho es una forma de Estado, cuyas caracteristicas son las siguientes, segtin F. Gonzdlez Nava-
rro (Derecho Administrativo Espafiol, Editorial Eunsa, Pamplona, 1987): tener establecida constitucionalmente
la separacion de poderes; tener reconocidos y protegidos constitucionalmente los derechos y libertades fundamen-
tales de los ciudadanos; tener reservadas exclusivamente a las leyes emanadas del poder legislativo las materias
relativas a los derechos de las personas; tener sometido el poder ejecutivo a la ley.
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vez pudieran tener un tratamiento constitucional distinto. El tinico autor que hemos
visto hacer una distincion entre los principios de la tributacién en el Derecho Compa-
rado y los principios de la tributacién en Chile, es el profesor Enrique Evans (1997).

Dando alguna noticia del Derecho Comparado, por ejemplo, podemos sefialar que
Benalcazar (2002) considera que los principios son el de igualdad, proporcionalidad,
generalidad, el principio de reserva de ley o principio de legalidad, el de justicia tributaria;
siendo el principio de reserva de ley y el de irretroactividad de la ley tributaria aplica-
ciones del derecho a la seguridad juridica y un freno a la arbitrariedad de quienes
ostentan el poder publico.

Casado (2002) expresa que los pilares fundamentales sobre los que se levanta el
instituto juridico del tributo en el campo constitucional, son los de capacidad econémi-
ca y legalidad. También, por cierto, hace referencia a principio de igualdad (igualdad
ante la ley y en la aplicacion judicial de la ley) y no discriminacién, generalidad, justi-
cia tributaria, la tutela judicial efectiva (que es un concepto mucho mds profundo que
nuestra formal garantia del debido proceso), etc.

Francisco José Carrera Reyes!!, distingue principios materiales del ingreso publi-
co (generalidad, capacidad econdémica, igualdad, progresividad y no confiscatoriedad)
de los principios formales (reserva de ley y principio de ingreso publico).

El destacado profesor argentino Héctor Villegas, distingue entre limites de la po-
testad tributaria (principio de legalidad como limite formal y principio de capacidad
contributiva como limite material) y garantias materiales del contribuyente (generali-
dad, igualdad, proporcionalidad, equidad, no confiscatoriedad, razonabilidad, control
jurisdiccional, seguridad juridica en sus aspectos de confiabilidad, certeza y no arbitra-
riedad en la interpretacion de preceptos legales y poder judicial independiente).

Albifiana (1992, 65) distingue el principio del beneficio'?, el principio de la capa-
cidad econémica (que es el soporte mds valioso de la equidad en la distribucién del
impuesto), el principio de generalidad (“todos tienen el deber de contribuir al manteni-
miento de los gastos ptiblicos™), el principio de igualdad, el principio de progresividad,
el principio de justicia (formulado con los principios de igualdad, progresividad y ca-
pacidad econdmica), el principio de la solidaridad (entre todos los ciudadanos, secto-

' Manual de Derecho Financiero, Vol. I, Derecho Financiero y Teoria de los Ingresos Publicos, pp. 87 a 103.

12 El principio del beneficio se aplica primordialmente a la exaccion de las tasas y de las contribuciones especiales,
y se relaciona con el beneficio obtenido por el contribuyente, dado que debe ser realmente ttil (y, como el profesor
Casado senala, debe avaluarse de acuerdo a su costo real), pero que se modula con su capacidad econdmica.
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res, territorios)'?, el principio de la redistribucién de la renta y del patrimonio, princi-
pios de orden juridico (de legalidad, de irretroactividad de las sanciones, de seguridad
juridica, de no privacién de la libertad, de control de la actividad administrativa, acce-
sibilidad de la ley, etc.). También hace referencia a principios de orden econdémico
(como Neumark)'.

I.IV. Algunos comentarios

Todos los temas vistos, que en términos mas amplios se relacionan con las bases
de la tributacién en la Constitucion, y que merece una respuesta mucho mas completa
que la expuesta, la que esperamos bosquejar en futuras publicaciones. Ella requiere
dar cuenta de una realidad social, politica y econdmica a que se enfrentan los Estados
en el marco de una economia globalizada.

En efecto, Casado (2002) explica el fenémeno sefialando que las ideas bésicas
sobre las que se fundamenta la tributacion se construyeron en un contexto social, poli-
tico y econdmico muy diferente al existente hoy (y que histéricamente se hunde en el
origen mismo del constitucionalismo), y que daba cuenta de una muy estrecha relacién
entre el Estado y su contribuyente. Hoy, la globalizacién de los mercados (con la
liberalizacion de los mercados de capitales, la apertura econdmica, el desplazamiento
internacional de los factores de produccidn y las bases imponibles, facilitado ello por
el gran desarrollo alcanzado por las tecnologias de la informacién y los medios de
transportes y comunicaciones, etc.) lleva a considerar que la fiscalidad tiene un carac-
ter internacional, donde los contribuyentes que comparece al sistema tributario como
un agente econémico que elige entre diferentes “proveedores tributarios”, eligiendo

'3 Que en Chile tiene expresién constitucional solamente en los fondos comunes municipales y regionales.

!4 Albifiana también hace referencia a principios de orden econdémico, caracterizandolos de la siguiente forma: a)
La imposicién no debe practicar intervenciones parciales y sistematicas que perturben o beneficien la constitucion
o el funcionamiento de una parte de determinados sectores de la vida econémica. b) Subordinados a los principios
de justicia, a los presupuestos fiscales y a la estabilizacion y crecimiento, el impuesto debe mantener la minima
intervencion en la esfera privada y no perturbar el ejercicio de las libertades econémicas. ¢) El impuesto debe evitar
cualquier consecuencia involuntaria que perjudique la competencia y debe suprimir o atenuar las imperfecciones
de ésta. d) El sistema tributario debe estructurarse de tal forma que los ingresos tributarios permitan la cobertura
duradera de los gastos (principio de suficiencia). e) En caso necesario, y a corto plazo, el sistema tributario debe
suministrar los ingresos necesarios para cubrir nuevos gastos de cardcter permanente o de cardcter tinico y extraor-
dinario (principio de capacidad de adaptacién). f) La politica tributaria debe estar en condiciones de regular la
politica coyuntural variando la estructura o los procedimientos tributarios (principio de flexibilidad activa). g) El
sistema tributario debe estructurarse de forma que contribuya a amortiguar automdticamente las fluctuaciones de la
actividad econémica (principio de flexibilidad pasiva o de contribucién automatica de los impuestos a la estabili-
dad). h) El sistema tributario debe orientarse, tanto en su totalidad cuanto en los elementos que integran su estruc-
tura, para no obstaculizar el desarrollo y ejercer una influencia positiva en las fuerzas que lo condicionan.
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aquel que le significa una menor presion fiscal de entre las distintas jurisdicciones
fiscales que coexisten a nivel nacional e internacional.

Y esa realidad econdmica de nuevas exigencias es la que debe ser asumida con
sinceridad, sea directamente por el constituyente a través de una reforma constitu-
cional, o sea por la doctrina y los operadores juridicos, a través de los métodos de
interpretacion constitucional pertinentes, tales como el método “hermenéutico
concretizador” teorizado fundamentalmente por Konrad Hesse por el cual la reali-
dad debe ser incorporada a fin de determinar claramente lo que en principio no apa-
rece con esta caracteristica en la Constitucion, dado su caracter normativo amplio y
abierto; o como el método de la “interpretacion constitucional mutativa”, que intenta
reflejar la conexidén del texto constitucional con la realidad politico social; u otro
semejante.

En nuestro propio pais (Chile), en los debates legislativos suscitados con ocasién
de los proyectos de ley de caracter tributario (tales como en la Ley de Rentas Munici-
pales, la reforma al impuesto a la renta de los trabajadores, la reforma a la Ley de
Timbres y Estampillas, la ley de plataforma financiera internacional, etc.) se ha hecho
referencia de uno u otro modo a las ideas de competencia fiscal, transparencia, neutra-
lidad, simplicidad o comprensibilidad, el favorecimiento a la creacién de empleo y
crecimiento econdmico, entre otros. De lo anterior, es que se presentan ejemplos como
el de las reformas a la Ley de Rentas Municipales II, que no necesariamente ha sido
coincidente con el mantenimiento del orden en materia de financiamiento de los gastos
publicos (en efecto, en dicho proyecto de ley, los menores ingresos que la reforma
produzca a algunas comunas, de concretarse ésta, significard una necesaria redistribucién
de los fondos comunes municipales).

En materia internacional, asimismo, los pactos de libre comercio, de unién adua-
nera y de mercado comun, precisamente se desarrollan sobre la base de entender la
fiscalidad como una herramienta de politicas econdémicas (en general) y no sélo de
politica fiscal. Y el desarrollo de dichos tratados, implica la intervencion no sélo de la
estructura tributaria relacionada al comercio exterior (barreras arancelarias y exacciones
de efecto equivalente, medidas para-arancelarias y medidas de efecto equivalente),
sino también la armonizacion de la fiscalidad interna.
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I1.LASGARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL CONTRIBUYENTE EN
LA DOCTRINA NACIONAL

I1.I. Garantia delegalidad del tributo o de la carga impositiva
Este principio constitucional se denomina también principio de reserva legal, y se

consagra y regula principalmente en los articulos 19 N°20, 32 N°8, 60 N°14, 62 inciso
4° N° 1 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile's.

15 Las normas sefialadas se reproducen a continuacién.

Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

20.° La igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o forma que fije la ley, y la
igual reparticién de las demds cargas publicas.

En ningtn caso la ley podra establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos.

Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacién y no podran
estar afectos a un destino determinado.

Sin embargo, la ley podré autorizar que determinados tributos puedan estar afectados a fines propios de la defensa
nacional. Asimismo, podrd autorizar que los que gravan actividades o bienes que tengan una clara identificacion
regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que la misma ley sefiale, por las autoridades regionales
o comunales para el financiamiento de obras de desarrollo.

Art. 32. Son atribuciones especiales del Presidente de la Republica:

1.° Concurrir a la formacion de las leyes con arreglo a la Constitucién, sancionarlas y promulgarlas;

2.° Convocar al Congreso a legislatura extraordinaria y clausurarla;

3.° Dictar, previa delegacién de facultades del Congreso, decretos con fuerza de ley sobre las materias que sefiala
la Constitucion;

8.° Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio
de la facultad de dictar los demds reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucién de
las leyes;

22.° Cuidar de la recaudacién de las rentas publicas y decretar su inversién con arreglo a la ley. El Presidente de la
Republica, con la firma de todos los Ministros de Estado, podra decretar pagos no autorizados por ley, para atender
necesidades impostergables derivadas de calamidades publicas, de agresién exterior, de conmocién interna, de
grave dafio o peligro para la seguridad nacional o del agotamiento de los recursos destinados a mantener servicios
que no puedan paralizarse sin serio perjuicio para el pais. El total de los giros que se hagan con estos objetos no
podré exceder anualmente del dos por ciento (2%) del monto de los gastos que autorice la Ley de Presupuestos. Se
podré contratar empleados con cargo a esta misma ley, pero sin que el item respectivo pueda ser incrementado ni
disminuido mediante traspasos. Los Ministros de Estado o funcionarios que autoricen o den curso a gastos que
contravengan lo dispuesto en este nimero seran responsables solidaria y personalmente de su reintegro, y culpa-
bles del delito de malversacién de caudales piblicos.

Art. 60. S6lo son materias de ley:

1) Las que en virtud de la Constitucién deben ser objeto de leyes organicas constitucionales;

2) Las que la Constitucion exija que sean reguladas por una ley;

14) Las demas que la Constitucion sefiale como leyes de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republica;

20) Toda otra norma de carcter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico.
Art. 61. El Presidente de la Repiblica podra solicitar autorizacion al Congreso Nacional para dictar disposiciones
con fuerza de ley durante un plazo no superior a un afio sobre materias que correspondan al dominio de la ley.
Esta autorizacién no podrd extenderse a la nacionalidad, la ciudadanfa, las elecciones ni al plebiscito, como tampo-
co a materias comprendidas en las garantfas constitucionales o que deban ser objeto de leyes orgdnicas constitucio-
nales o de quérum calificado.

La autorizacién no podrd comprender facultades que afecten a la organizacion, atribuciones y régimen de los
funcionarios del Poder Judicial, del Congreso Nacional, del Tribunal Constitucional ni de la Contraloria General de
la Repiiblica.
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En lo pertinente, el articulo 60 dispone que sélo son materias de ley, “las que la
Constitucidn exija que sean reguladas por una ley”, y en su numeral 14, “las demds que
la Constitucién sefiale como leyes de iniciativa exclusiva del Presidente de la Reptibli-
ca”. Concordante con ello, el articulo 32 (que en su numeral 1 sefiala que son atribu-
ciones especiales del Presidente de la Reptiblica “concurrir a la formacién de las leyes
con arreglo a la Constitucién, sancionarlas y promulgarlas”), establece en el numeral 1
del articulo 62 que “corresponderd, asimismo, al Presidente de la Repiblica la inicia-
tiva exclusiva para (1) imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier
clase o naturaleza, establecer exenciones o modificar las existentes, y determinar su
forma, proporcionalidad o progresiéon” . Al respecto, “ €l Congreso Nacional solo po-
dr& aceptar, disminuir o rechazar los servicios, empleos, emolumentos, préstamos,

Laley que otorgue la referida autorizacion las materias precisas sobre las que recaerd la delegacion y podra estable-
cer o determinar las limitaciones, restricciones y formalidades que se estimen convenientes.

A la Contralorfa General de la Republica correspondera tomar razén de estos decretos con fuerza de ley, debiendo
rechazarlos cuando ellos excedan o contravengan la autorizacion referida.

Los decretos con fuerza de ley estardn sometidos en cuanto a su publicacién, vigencia y efectos, a las mismas
normas que rigen para la ley.

“Art. 62. Las leyes pueden tener origen en la Camara de Diputados o en el Senado, por mensaje que dirija el
Presidente de la Repiblica o por mocién de cualquiera de sus miembros. Las mociones no pueden ser firmadas por
mas de diez diputados ni por mas de cinco senadores.

Las leyes sobre tributos de cualquiera naturaleza que sean, sobre los presupuestos de la administracién publica y
sobre reclutamiento, s6lo pueden tener origen en la Cdmara de Diputados. Las leyes sobre amnistia y sobre indultos
generales so6lo pueden tener origen en el Senado.

Corresponderd al Presidente de la Repiblica la iniciativa exclusiva de los proyectos de ley que tengan relacién con
la alteracion de la division politica o administrativa del pais, o con la administracion financiera o presupuestaria del
Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos, y con las materias sefialadas en los nimeros 10
y 13 del articulo 60.

Corresponderd, asimismo, al Presidente de la Reptblica la iniciativa exclusiva para:

1.° Imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones o modifi-
car las existentes, y determinar su forma, proporcionalidad o progresion;

2.° Crear nuevos servicios publicos o empleos rentados sean fiscales, semifiscales, auténomos, o de las empresas
del Estado; suprimirlos y determinar sus funciones o atribuciones.

3.° Contratar empréstitos o celebrar cualquiera otra clase de operaciones que puedan comprometer el crédito o la
responsabilidad financiera del Estado, de las entidades semifiscales, autonomas, de los gobiernos regionales o de
las municipalidades, y condonar, reducir o modificar obligaciones, intereses u otras cargas financieras de cualquier
naturaleza establecidas en favor del Fisco o de los organismos o entidades referidos;

4.° Fijar, modificar, conceder o aumentar remuneraciones, jubilaciones, pensiones, montepios, rentas y cualquiera
otra clase de emolumentos, préstamos o beneficios al personal en servicio o en retiro y a los beneficiarios de
montepio, en su caso, de la administracién piblica y demds organismos y entidades anteriormente sefialados, como
asimismo fijar las remuneraciones minimas de los trabajadores del sector privado, aumentar obligatoriamente sus
remuneraciones y demds beneficios econémicos o alterar las bases que sirvan para determinarlos; todo ello sin
perjuicio de lo dispuesto en los nimeros siguientes;

5.2 Establecer las modalidades y procedimientos de la negociacién colectiva y determinar los casos en que no se
podra negociar, y

6.° Establecer o modificar las normas sobre seguridad social o que incidan en ella, tanto del sector piblico como del
sector privado.

El Congreso Nacional s6lo podréd aceptar, disminuir o rechazar los servicios, empleos, emolumentos, préstamos,
beneficios, gastos y demads iniciativas sobre la materia que proponga el Presidente de la Reptiblica”.
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beneficios, gastos y demés iniciativas sobre la materia que proponga €l Presidente de
la Replblica” (inciso final del articulo 62). Las leyes sobre tributos de cualquiera na-
turaleza que sean s6lo pueden tener origen en la Camara de Diputados (articulo 62
inciso 2 Constitucion Politica).

Esta es la més cldsica de las garantias constitucionales del contribuyente. Se rela-
ciona con el origen mismo del constitucionalismo, y en nuestro pais estd fundada en el
articulo 19 numeral 20 de la Constitucién Politica, que al fijar el estatuto constitucional
de los tributos determina que la ley es el instrumento por el cual éstos se regularan.

La doctrina comparada da cuenta del apotegma “nullum tributum sine lege” (o el
viejo principio “no hay tributacién sin representacién” de los sublevados ingleses de la
Gran Revolucidn y suscrito en La Carta Magna y el Bill of Rights) en la exigencia de
una ley formal, y no en su sentido material.

Es decir, fruto de las potestades constitucionales del Presidente de la Republica,
establecida en el articulo 32 de la Constitucién Politica, en su numeral 22, por el que le
corresponde, “cuidar de la recaudacion de las rentas publicas y decretar su inversion
con arreglo a la ley”, puede atreverse a dictar normas de cardcter general cuyo conte-
nido sea precisamente el reservado a la ley, argumentando que hace uso de su potestad
reglamentaria auténoma (derivada precisamente del numeral 8 de dicho articulo, que
establece que le cabe “gjercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias
gue no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar |os demas
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la gjecucion de las
leyes’) o derivada de la aplicacién de la ley. En virtud de lo anterior, dicha norma
reglamentaria sin embargo serfa materialmente, mas no formalmente, una ley. Y la
exigencia es precisamente que los tributos sélo pueden establecerse bajo la figura juri-
dica de una ley en su sentido formal. En consecuencia, a la autoridad administrativa le
queda vedada la posibilidad de establecer tributos.

Lo anterior no debe ser confundido con la discusion relativa a si el principio de
legalidad debe entenderse en sentido amplio o restringido. Respecto de este tema, quie-
nes defienden la segunda postura, sefialan que es suficiente que la ley sélo establezca los
aspectos esenciales de la regulacidn de los derechos o fijacion de tributos (por ejemplo,
Asté sefiala que serfan éstos los sujetos y hecho gravado), pudiendo quedar el resto de la
regulacién en manos de la potestad reglamentaria. Al respecto, estimo que el principio
de legalidad debe entenderse en sentido amplio, pues la Constitucion Politica en su arti-
culo 26 es claro en disponer que la regulacién o limitacién (restriccion) de derechos s6lo
puede hacerse por ley y en los casos que la misma Constitucién Politica lo autorice, y la
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tributacion es una limitacién al derecho de propiedad!®. Ademads la interpretacién consti-
tucional debe hacerse favor libertatisy no pro fiscus, pues precisamente debe interpretarse
de manera amplia la norma que establece derechos y restrictivamente la que establece
potestades (y las que limitan los derechos), ademds de que debe interpretarse las normas
constitucionales de manera armonica, sistematica y finalista, conforme a los derechos
fundamentales y las normas del capitulo I de la Constitucion Politica'.

Al tratar esta garantia, se presenta el problema del establecimiento de tributos via
delegacién legislativa, a través de decretos con fuerza de ley, conforme al numeral 3
del articulo 32 de la Constitucién Politica, que establece que es atribucién especial del
Presidente de la Republica “dictar, previa delegacion de facultades del Congreso, de-
cretos con fuerza de ley sobre las materias que sefiala la Constitucién”, o mediante
mandato legal para que, por ejemplo, prorrogue incentivos fiscales.

Segun Zavala (2001;16), el principio de reserva legal debe entenderse en sentido
amplio, comprendiendo, por tanto, los DFL. Se dice ademds que no estd prohibido.
Esta ademds es la posicién de practicamente toda la doctrina nacional (Radovic,
Figueroa, etc.). Pero no por ello es necesariamente correcta. Y de ello se hace cargo el
profesor Evans (1997), que sefiala que en cuanto el principio de legalidad tributaria y
el de igualdad tributaria son derechos constitucionales, en virtud de la norma constitu-
cional prohibitiva contenida en el articulo 61 inciso 2 de la Constitucién Politica, es
cuestionable la posibilidad de delegacion. No obstante tener en ello la razén, no consi-
dera Evans otro argumento en el mismo sentido, cual es que la doctrina estima precisa-
mente que la tributacién es una limitacién al derecho de propiedad, y ello es otro
argumento para considerar que no es posible la delegacidn, por estar comprometida de
manera total este otro derecho fundamental.

Por otro lado, el principio de legalidad en materia tributaria desde sus inicios vin-
culd la fijacién de tributos a la discusion y debate parlamentario a fin de evitar cual-
quier exceso del Poder Ejecutivo. Ello se pierde también con la delegacién legislativa.
Es decir, como sefiala Asté “la mayor garantia para el contribuyente se logra cuando es
la ley, consecuencia del concurso politico de los distintos sectores representados en el
parlamento, la que establece todos los elementos que integran la obligacién impositiva”.
La afectacion de la propiedad por los tributos, exige precisamente de una ley emanada
de este 6rgano representativo de todos los sectores de la sociedad, lo que otorga preci-

16 Aste (2002, 17)

17 Disiento con el Tribunal Constitucional en esta materia. Dicho Tribunal, en sentencia Rol N° 282, al resolver un
requerimiento formulado por diputados que impugnaban la posibilidad del Presidente de la Reptblica de modificar
aranceles por mero decreto supremo, en el marco de la ALADI, sostuvo que “la ley s6lo debe contener los elemen-
tos esenciales de la materia que regula, sin que ella pueda excluir la potestad reglamentaria que la Constitucién
confiere al Presidente de la Republica...”.
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samente la legitimidad por el cual este mecanismo nacid y pervive. Para Aste con ello
se garantiza la existencia de la libertad patrimonial y ausencia de la arbitrariedad (2002,
17). De este ultimo aserto se puede disentir, pues parece ser demasiado categérico. Sin
embargo, estimo que lo indudable es que mecanismo parlamentario concede mayor
legitimidad, y es posible estimar que puede afectar menos la libertad patrimonial (la
que siempre queda afectada al menos parcialmente por los tributos) y excluir con ma-
yor probabilidad las arbitrariedades. Pero esto dltimo no sélo es un problema que
radica en el Parlamento o Ejecutivo, sino también en la Justicia Constitucional.

[1.11. Garantia deigualdad delostributos o de su igual reparto

Dentro del gran principio de la igualdad constituye un derecho fundamental en
cuanto todas las personas tienen igualdad ante la ley y en la aplicacién de la ley.

En nuestro caso, podemos distinguir laigualdad antelaley, 1o que en materia tributaria
se relaciona con el caracter general de los tributos (principio de generalidad, todos de-
ben contribuir conforme su capacidad contributiva, segin entiendo); principio de igual-
dad ante la ley tributaria; igualdad ante la justicia 0 en la aplicacién dela ley (que debe
verse en el apartado dedicado a las garantias jurisdiccionales, que se relacionan con el
principio del debido proceso en cuanto establece que Fisco y Contribuyente se encuen-
tran en la misma situacion juridica, y sometidos a la misma ley, y a la misma jurisdic-
cion, todo lo cual no se logra concretar sino muy parcialmente de acuerdo todos los
dias comprueban quienes se enfrenta a nuestro sistema del contencioso tributario) y la
prohibicion de las discriminaciones arbitrarias (Io que en la moderna doctrina, aun no
recepcionada por los tributaristas, se denomina interdiccién de la arbitrariedad).

Estas garantias estdn consagradas constitucionalmente's.

18 Las normas pertinentes se reproducen a continuacion.

Art. 19. La Constitucién asegura a todas las personas:

2.° Laigualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise
su territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias;

3.° La igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra
impedir, restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida. Tratdndose de los inte-
grantes de las Fuerzas Armadas y de Orden y Seguridad Publica, este derecho se regird, en lo concerniente a lo
administrativo y disciplinario, por las normas pertinentes de sus respectivos estatutos.

La ley arbitrard los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a quienes no puedan procurarselos por si
mismos.

Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se halle estable-
cido con anterioridad por ésta.

Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y
justos.
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Hay que destacar que algunos tributaristas consideran que este principio no sélo
informa esta materia sino que es un pilar fundamental del Estado democrético. De ahi
podemos deducir la génesis de la comprensién del principio democrético como eje
fundamental de la estructura del Estado de Derecho en Chile'.

La doctrina tributarista nacional expresa que este principio no se refiere a una
igualdad en términos numéricos, sino que se trata de asegurar el mismo tratamiento
tributario a quienes se encuentran en analogas situaciones. Ello no obsta a la forma-
cion de categorias por parte del legislador a fin de distribuir la carga impositiva entre
los contribuyentes de acuerdo a criterios tales como capacidad contributiva, origen de
las rentas, beneficio del contribuyente, u otro.

[1.111. Laigualdad y la no discriminacién arbitraria

En este principio se conjugan dos términos que en apariencia son contradictorios,
el de la igualdad y 1a no discriminacion arbitraria, dado a que el legislador se ve en la
necesidad de discriminar entre distintas situaciones, con el fin de velar que las perso-
nas soporten un mismo tratamiento tributario, con relaciéon a su poder contributivo o
capacidad econémica® (de ahi que los impuestos proporcionales y progresivos sean
constitucionales)?! .

La ley no podra presumir de derecho la responsabilidad penal.

Ningun delito se castigard con otra pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion,
a menos que una nueva ley favorezca al afectado.

Ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté expresamente descrita en ella;

22.° La no discriminacion arbitraria en el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econémica.
Sélo en virtud de una ley, y siempre que no signifique tal discriminacién, se podrdn autorizar determinados bene-
ficios directos o indirectos en favor de algtn sector, actividad o zona geogrifica, o establecer gravdmenes especia-
les que afecten a uno u otras. En el caso de las franquicias o beneficios indirectos, la estimacion del costo de éstos
deberd incluirse anualmente en la Ley de Presupuestos;

19 Ello lo deduce el propio profesor Atria (1997) del encabezamiento de art. 19 de la Constitucién Politica, que dice
que ella “asegura a todas las personas”.

20 Lara (2000) explica como fuentes del distingo sefialado, las siguientes: capacidad contributiva (se busca que
cada persona pague impuestos en relacion directa a su capacidad econdmica, la cual esta dada por la apreciacion de
los signos exteriores de riqueza que hace el Legislador, tales como las rentas, o los consumos; sin embargo, en
materia de impuestos indirectos, como el I.V.A., estos criterios no son posibles de aplicar); origen de la rentas (las
rentas pueden tener su origen en el capital, o sea las que provienen de los bienes que posea el contribuyente, o bien
del trabajo, o sea de su actividad, sea dependiente o independiente, de fuentes chilenas o extranjeras, tipo de
actividad que las produce u origina, por €j. exportaciones exentas de I.V.A., importaciones afectas a I.V.A.); bene-
ficio de los contribuyentes (se busca que cada uno aporte al Estado en concordancia con los beneficios que percibe
del mismo Estado a través de los servicios que éste mantiene). Esta concordancia, no siempre es en términos
econdémicos o pecuniarios. (por ej. paz, orden, seguridad). En el mismo sentido Aste (2002) .

21 Establecido el tributo, debe adecuarse a la capacidad contributiva del sujeto pasivo de la relacién juridico-tributaria,
o incluso exonerdrsele, pues repugna a la mas elemental razonabilidad que todos los ciudadanos, de distintas
condiciones econdmicas, contribuyan en igual medida, con el riesgo de provocar nefastos desequilibrios sociales.
La ley tributaria, como toda ley, es general, no discrimina arbitrariamente, se aplica a todos y para todos los que se
encuentran en la hipétesis que constituye el hecho generador del tributo.
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Ahora bien, estas diferencias, que reiteramos son consustanciales a la igualdad,
no pueden, en modo alguno ser arbitrarias, ya que en el evento que lo sean adolecerian
de inconstitucionalidad, por violacién del art. 19 N°2. El constituyente refuerza la ga-
rantia de igualdad al inhibir a los 6rganos del Estado a realizar diferencias arbitrarias
en la aplicacion de las normas, como fluye de lo dispuesto en el art. 19 N°22 de la Carta
Fundamental.

Como sefiala Casado (2002, y en general la doctrina europea), y que al menos
entre los tributaristas revisados s6lo hemos visto lo recoge Aste (2002, 20), el principio
de la no discriminacion es relacional, esto es no se analiza individualmente sino en
comparacion. Requiere tener un punto de comparacién®?.

I1.1V. Laigualdad y la generalidad

Algunos autores se refieren a este principio como igualdad o generalidad
tributaria, y lo entiende como “aquel en virtud del cual el tributo sélo puede afectar
a los sujetos que se encuentran en el supuesto de hecho que la ley ha previsto, el
hecho gravado” (Zavala 2001;16). Este principio se extiende también al hecho de
que el impuesto no pueda tener destinaciones especiales, que deben ir a las arcas
generales de la nacién®.

Estaria consagrado en cuanto la Constitucién Politica dispone “la igual reparti-
cion delostributos en proporcion alasrentas o en la progresion o forma quefijelaley,
y laigual reparticién de las demas cargas publicas’; y “los tributos que se recauden,
cualquiera que sea su haturaleza, ingresaran al patrimonio de la Nacion y no podréan
estar afectos a un destino determinado. Sin embargo, la ley podra autorizar que deter-
minados tributos puedan estar afectados a fines propios de la defensa nacional. Asi-
mismo, podré autorizar que los que gravan actividades o bienes que tengan una clara
identificacion regional o local puedan ser aplicados, dentro de los marcos que la mis-
ma ley sefiale, por las autoridades regionales o comunales para el financiamiento de
obras de desarrollo”

El principio de la generalidad sefala la mayor parte de la doctrina, implica que
verificados los supuestos que prevé la ley para que una persona se constituya en deudo-

22 Ademds de ello, el trato desigual a que una persona es sometida requiere que sea constitucionalmente relevante
y que dicha discriminacion no tenga justificacién constitucional objetiva y suficiente (Casado, 2002).

23 Estimo que esta disposicién da cuenta de una limitacion a la potestad tributaria. Y si bien esta norma se trata por
la doctrina nacional dentro de las garantias de contribuyente, debiera ser abordada entre las bases constitucionales
de la tributacién, pues estimamos no constituye una garantia. Sino que tiene un fundamento fiscal financiero.
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ra frente al Fisco, queda constituida en esa calidad sin que pueda liberarse de su obliga-
cién. Pero todas las personas dentro de esa categoria estdn obligadas, y no pueden
establecerse tributos a personas individuales.

Este principio tiene una excepcion, las exenciones, las que son adoptadas en razén
de circunstancias de orden econémico, politico y social apreciadas ellas por el legisla-
dor.

[1.V. Principio de generalidad tributaria

Algunos autores abordan la generalidad como un subprincipio de la igualdad ante
la ley (Massone 1979,31; Lara 2000).

No obstante dichas consideraciones, para otros autores la generalidad es un
principio auténomo de la tributacioén (Aste 2002, 24), y se sefiala que “consiste en
que la ley sea una disposicidn abstracta e impersonal, que comprenda a todas las
personas cuya situacion coincida con la hip6tesis normativa ahi prevista” (Radovic
1998; 72). La ley tributaria debe tener aplicacién respecto de todos los contribu-
yentes que se encuentren en la situacién prevista por la ley, de modo tal que los
tributos sean pagados por todos aquellos que se encuentren en la situacién objetiva
contemplada en la ley.

Las exenciones constituyen una excepcion a la generalidad e igualdad, y se en-
cuentra expresamente consagrado en la Constitucion en los articulos 19 N° 22 y 62 la
posibilidad de establecerlas, s6lo a través de leyes de iniciativa exclusiva del Presiden-
te de la Reptiblica. Lara (2002) explica que su establecimiento no importa quebranta-
miento de la garantia de igualdad tributaria, en cuanto a que su establecimiento
corresponda a motivaciones que no sean discriminatorias, y se fundamentan en cir-
cunstancias de orden econémico, social o politico razonablemente arregladas por el
organo legislativo y con el propésito de lograr efectiva justicia social (por ejemplo,
exencion a rentas mds bajas) o de fomentar el desarrollo de regiones o actividades
determinadas.

Figueroa (1985, 185) explicando la garantia de la generalidad sefiala que “la ley
tributaria ha de tener aplicacién sobre todos los contribuyentes que se encuentren en
las circunstancias contempladas por el legislador al establecer la regla de Derecho, de
modo tal que los impuestos los paguen todos aquellos que estan en la situacion objetiva
contemplada en la ley”
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El profesor Atria®*, considera muy criticable esta forma de enfocar el principio de
generalidad. Asimismo, la doctrina extranjera la explica de un modo muy distinto a
como se la ha recepcionado e interpretado en Chile, como ya se ha sefialado®. De la
manera como la doctrina nacional entiende el principio de generalidad, carece de todo
efecto garantistico, el cual precisamente el derecho a la igualdad tiene, y constituye
una mera tautologia (expresa s6lo que la ley debe aplicarse).

[1.VI. Garantia del respeto a la propiedad privada

Los tributos constituyen una limitacién al derecho de propiedad. La doctrina na-
cional sefiala que dicha privacion se explica y justifica por el fin social que el Estado
debe cumplir por mandato de la Constitucion Politica.

No obstante que el Estado estd facultado para imponer a las economias particula-
res gravdmenes de naturaleza tributaria, la Constitucién Politica restringe el ejercicio
de esta facultad en casos que signifiquen privacion a este derecho en su esencia, ello
segln el tenor expreso del art. 19 N° 26 de la Carta fundamental.

El respeto al derecho de propiedad, como limite a la potestad tributaria, se expre-
sa, seglin la doctrina, en los siguientes subprincipios:

a) No confiscatoriedad del tributo, es decir, no debe ser expropiatorio, esto es
excesivo al punto de afectar el derecho de propiedad en su esencia.

La confiscacién es por esencia contraria al derecho de propiedad, pues sustrae del
patrimonio de una persona derechos materiales o inmateriales sin su consentimiento y

2 Atria (1997, 43) le llama a ésta la “versién débil” de la igualdad en la doctrina, pues en definitiva hace referencia
simplemente al cumplimiento de la ley a que estdn obligados aquellos que se encuentran en la situacién descrita
por ella, y en tal sentido carece de todo efecto garantistico, el cual precisamente el derecho a la igualdad tiene. En
el mejor de los casos, entonces, se trata de una directiva al juez dentro del proceso de adjudicacion, y en el peor de
los casos es una mera tautologia. Sin embargo, y como da cuenta el Dr. Atria, la jurisprudencia la ha aplicado frente
a los casos en que se alega violacién al derecho a la igualdad, precisamente, para desechar la demanda. A dicha
version que llama débil, opone la version fuerte, que expresaria el verdadero sentido que tiene la igualdad relativa,
y que explica sefialando que “la ley debe tratar igual a todos aquellos que se encuentren en igualdad de condicio-
nes”, en donde las condiciones tienen un contenido factico mas no juridico, argumentando con el constitucionalista
espaiiol Joaquin Garcia Murillo que “sélo la diferencia en los hechos de las personas, los actos o las situaciones,
pueden ser razén suficiente para discriminar entre ellas”.

2 El espaiiol Francisco José Carrera Reyes sefiala que el principio de generalidad se expresa diciendo que todos
deben contribuir de igual manera si tienen igual capacidad econémica. Con ello, igualdad y capacidad econémica
concretan la idea de generalidad. Este principio tiene un aspecto objetivo (los hechos, actos o negocios, tipificados
por la ley) y un aspecto subjetivo (las personas que los realizan y contribuyen en funcién de su capacidad econémi-
ca).
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sin causa licita. El principio de no confiscatoriedad es una consecuencia directa de la
proteccion brindada al derecho de propiedad, el que se ve fortalecido por la prohibi-
cién que se impone a la potestad tributaria en el articulo 19 N° 20 inciso segundo.

No existe consenso acerca de lo que debe entenderse por “tributo confiscatorio”, y
se ha debatido el punto en nuestro actual esquema constitucional desde antes de que
naciera (en la Comision de Estudios de la Nueva Constitucién), en el Tribunal Consti-
tucional y la doctrina hasta hoy.

Cabe sefialar que s6lo se han acufiado maximas de dificil determinacioén, tales
como la que sefiala que un tributo es confiscatorio “en el caso que los tributos lleguen
a ser tan significativos e impliquen privar a la persona de una parte significativa de esos
bienes”. También se ha dicho que un tributo es confiscatorio cuando el monto de su
tasa es irrazonable, lo que sucede cuando ocasiona un aniquilamiento del derecho de
propiedad en su esencia o de cualquiera de sus atributos, esto es, cuando equivale a una
parte sustancial del valor del capital, renta o utilidad” (Radovic 1998, 82; Asté 2002,
28)%. En ocasiones incluso se ha discutido respecto si la confiscatoriedad se presenta
en todo tributo o en sélo los impuestos directos?” (estimamos que esta es una distincién
falsa que debilita la garantia constitucional).

Se sefiala que la calificacién de si el tributo es o no excesivo, corresponde en
primer término al legislador, el que debe considerar las circunstancias de hecho que
condicionan a las leyes tributarias. En esta instancia se admite un control de
constitucionalidad por el Tribunal Constitucional, siempre que exista requerimiento y

%6 La doctrina ha entendido la confiscatoriedad en sentidos diversos. Spisso (1991, 251) considera que la
confiscatoriedad se configura cuando se prueba la absorcion por el Estado de una parte sustancial de la renta o del
capital gravado. Ramén Valdés Acosta, (I nstituciones de Derecho Tributario, Buenos Aires, 1996), por su parte,
entiende por confiscacién en materia tributaria no el “quitar una cosa”, sin la debida compensacion, sino que
“establecer una obligacion pecuniaria que no corresponde a una causa legitima conforme con el ordenamiento
constitucional”.

La Corte Suprema ha sostenido, por su parte, que “si se dicta una norma legal que establece tributos que empobre-
cen al contribuyente o le cercenan sus ingresos en términos confiscatorios, es indudable que la ley que asi lo
disponga es inconstitucional” (Fallos del Mes, N° 426, pp. 214 y ss., Sentencia de la Corte Suprema Rol N° 19.584,
del 11 de mayo de 1994, Considerando Undécimo).

27 Se ha discutido ante el Tribunal Constitucional si el control de constitucionalidad se ejerce Gnicamente respecto
de los impuestos directos o si se comprenden también los indirectos. Si bien el Tribunal Constitucional manifesté
en Ley Tabacos I que esencialmente retinen el cardcter de impuestos confiscatorios o expropiatorios los que por su
monto afectan el patrimonio o la renta de una persona, reconocié tener competencia también respecto de los im-
puestos indirectos (STC 219). En Ley Tabacos II (STC 280), el Tribunal reiteré su jurisprudencia anterior, pero a la
luz de sus argumentaciones debilit6, considerablemente, el control de constitucionalidad de estos tributos indirec-
tos, al expresar que con respecto de éstos esta condicion pasa a transformarse en una cuestién de hecho, siendo el
concepto de desproporcionalidad mucho mads relativo. Véase al respecto el voto de minorfa de la Ministro Luz
Bulnes.
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cuestién de constitucionalidad. Una vez que la ley entra en vigencia, se admite un
control a posteriori de la constitucionalidad de la ley por la Corte Suprema, la que
podra (concurriendo las condiciones copulativas que establece el art. 80 de la Constitu-
cion Politica) declarar la inaplicabilidad de aquel precepto legal contrario a la Consti-
tucion.

El fundamento positivo de lo anteriormente expuesto lo encontramos en los arti-
culos 1° inc. 4°, 19 N° 20 inciso 2° (“en ningln caso la ley podra establecer tributos
manifiestamente desproporcionados o injustos’) y art. 19 N° 24 en relacién con el N°
26 de la Constitucién Politica.

b) La Irretroactividad de la ley tributaria. Este subprincipio se fundamenta en la
racionalidad y necesidad de certeza juridica y segun algunos en el derecho de propie-
dad. Ademas la doctrina encuentra base legal en el Cédigo Civil y la Ley de Efectos
Retroactivos de las Leyes, y Cédigo Tributario®.

Fuera de los anteriores subprincipios, diferentes autores han planteado los siguientes:

¢) Respeto por los contratos leyes. La doctrina tributaria nacional le da a este
tema el mismo tratamiento que al resto, es decir, los enfoca de una manera propia a
como se abordaba antes de la Constitucion Politica de 1980 y sin ninguna critica ni
aporte. Hoy por hoy, debemos considerar que nuestro Derecho Administrativo y Cons-
titucional es demasiado distinto a antafio. Estimamos que las argumentaciones a favor
de la figura que la doctrina llama contrato-ley hoy no tienen asidero constitucional ni
en la moderna doctrina de Derecho Administrativo. Estos contratos se tratarian sélo de
contratos administrativos que, como cualquiera de éstos, establecen derechos y obliga-
ciones para las partes, y el Estado debe respetarlos, careciendo de toda supuesta potes-
tad de modificacién o revocacion unilateral del mismo, en virtud de los principios de
Derecho Administrativo, y de los articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica y el dere-
cho constitucionalmente consagrado de propiedad.

d) Principio de conveniencia, que considera los principios de:
- Generalidad y tiene su manifestacion en las exenciones, que son privilegios
establecidos con una finalidad de conveniencia, ya sea econdmica, sectorial,
etc.

2 Laley tributaria rige, por regla general, hacia el futuro, salvo ley interpretativa; la tasa de los intereses moratorios,
puesto que de acuerdo a la ley, la tasa con que se pagan es la vigente a la fecha que se paga la deuda a que acceden;
las normas sobre sanciones e infracciones, ya que operan con efecto retroactivo cuando eximen el hecho de la pena
o aplican una menos rigurosa.
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- Libertad econémica, y rol de subsidiaridad del Estado (establecido en articulo
19 N°21 y articulo 1 de la Constitucién Politica).

e) Principio de capacidad contributiva o proporcionalidad, es decir el principio
fundamental del reparto justo de las cargas contributivas, y en este sentido la
progresividad del sistema tributario es bésica. Se relaciona con el principio de genera-
lidad, en cuanto éste no quiere decir que todos deben pagar tributos, sino que deben
hacerlo quienes tengan capacidad contributiva, en conformidad con las leyes tributarias
vigentes® .

[1.VIl. Equidad tributaria

Zavala (2001;16) llama a este principio de equidad o justicia tributaria, conside-
randolo de gran trascendencia por su mas cercana vinculacién al ejercicio racional de
la potestad tributaria, y para €l consiste en que “el tributo se va a establecer en atencién
al contexto social al cual se va a aplicar y de esta forma, en ningin caso, el tributo
puede establecerse con el fin de gravar desproporcionadamente a los sujetos que caen
en el hecho gravado”.

Estaria consagrado en la Constitucién Politica cuando dispone que “en ningun
caso la ley podra establecer tributos manifiestamente desproporcionados o injustos’ .

Para Figueroa (1983), la equidad no es sino parte de la igualdad.
Para Evans (1997), la equidad se relaciona con el principio de no discriminacion.

Se ha afirmado que la equidad ha ido evolucionando a través de los principios de
igualdad, generalidad y libertad econémica.

Para Rivera (2000), la norma constitucional cuando manifiesta desproporcién alu-
de a la prohibicién que los tributos alcancen una clara desigualdad e insiste en la nece-
sidad de que sean proporcionales, esto es, que exista una ecuacion de equilibrio entre
el hecho o renta gravada y la carga tributaria que soporta. Conlleva, igualmente, la idea
que exista una debida armonia entre la necesidad de colaborar al funcionamiento del
Estado, para que éste cumpla sus fines propios, como contrapartida al derecho a vivir

2 Para Francisco José Carrera Reyes, el principio de capacidad econémica hace referencia a la titularidad o dispo-
nibilidad de la riqueza (el cual es un término mds adecuado que el de capacidad contributiva, la cual es una califi-
cacion hecha por el legislador). Este principio indica que a distintos niveles de titularidad o disponibilidad de la
riqueza corresponde una tributacion distinta (progresividad); y a niveles de riqueza iguales pero cualitativamente
diferenciados, corresponde también una diversa tributacion.
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en sociedad, y el derecho de optar a incrementar el patrimonio mediante el ejercicio de
actividades licitas. Por su parte, la manifiesta injusticia dice relacioén al hecho que los
tributos no se distribuyan en forma tal, que cada cual asuma lo que corresponde. De
esta manera, la manifiesta injusticia se expresa cuando es claro y patente que se ha
distribuido la carga tributaria, sin razonabilidad y prudencia, beneficiando a unos y
perjudicando a otros.

El Tribunal Constitucional ha expresado, que el constituyente no fijé6 un monto o
rango para este tipo de gravamenes, “pero si sefiald al legislador un limite conceptual
que impide desproporciones, injustificables o irracionales y ellas se producen, cuando
son manifiestas, esto es, al tenor de la definicién del Diccionario de la Lengua Espafio-
la, cuando son descubiertas, patentes, claras.” (Sentencias TC 219 y STC 280).

Se ha sostenido que la manifiesta desproporcion o injusticia debe analizarse en
consideracion a la totalidad de la carga tributaria, sin embargo, como sefiala Rivera
(2000) ésta puede expresarse, a manera de ejemplo, si claramente no existe debida
correspondencia entre la base o precio real del producto y los impuestos que lo afectan,
en términos tales que los tributos constituyan una parte sustancial y determinante del
precio final, en términos de abierta falta de equidad. La desproporcién de un tributo,
ademds, debe ser ponderada en relacién con la capacidad de pago del contribuyente.

Evans (1997) sefiala que la equidad se traduce en la determinacién adecuada o
racional de la carga tributaria, y tiene dos aspectos fundamentales:

a) El tratamiento racional de las personas en iguales circunstancias.
b) El trato relativo de las personas en distintas circunstancias.

Para la doctrina nacional, la determinacién del tributo, ha de fundarse en el princi-
pio del beneficio (igual tratamiento tributario entre quienes reciben los mismos benefi-
cios, y entre quienes reciben distintos beneficios ha de fijarse en proporcién al beneficio
recibido) o en el principio de capacidad econémica o contributiva (relacionada a la
capacidad de pago de cada contribuyente).

Como vemos, tiene razén Radovic (1998, 71) en vincular estrechamente el princi-
pio de equidad y el de capacidad contributiva.

I1.VIII. Neutralidad impositiva

Este principio es sdlo considerado por Zavala (2001;18), quien lo explica distin-
guiendo la finalidad de los tributos. Puede ser que tenga una finalidad estrictamente
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fiscal (obtener los recursos necesarios para el funcionamiento del mercado) o de plani-
ficacién indicativa (dando sefiales, incentivos o desincentivos, a los agentes econémi-
cos a fin de que asuman conductas determinadas que logren el cumplimiento de definidas
politicas econdmicas fijadas por la autoridad). La pregunta es si el tributo debe ser
neutro o puede tener intencionalidad de politica o planificacién econémica®. La res-
puesta en principio fue que debia ser neutro, pero con el tiempo ha ido aceptandose lo
contrario, lo que opera a través del establecimiento de exenciones y créditos, especial-
mente.

Explica Zavala que, no obstante ello, debe considerarse el limite constitucional
del art. 19 N°22, en el sentido de que el beneficio tributario para un sector, actividad o
zona se podrd establecer s6lo en virtud de una ley y siempre que no constituya una
discriminacién arbitraria.

Cabe destacar que este principio (como el de la transparencia, eficiencia econ6-
mica etc.) tiene un alto contenido econdémico, y precisamente por ello no han sido
recepcionados adn por las doctrinas tributaristas mayoritarias. De lo anterior es que
sea el Unico autor encontrado que se refiera a esta materia. Pero podria tender a cam-
biar en el futuro, pues como dice Benalcdzar (2002) todo tributo tiene su finalidad
econémica’ .

[1.IX. Transparencia impositiva y seguridad juridica.

Esta vez, este principio es sélo considerado por Radovic (1998; 64), quien lo ve
como una fase evolutiva o mutacién del principio de legalidad y en relacién con la
certeza juridica.

Sefiala esta autora que ingente cantidad de normas tributarias (compuestas por
infinidad de leyes de alta complejidad, reglamentos, circulares, oficios, resoluciones,
etc.) debe estructurarse en forma clara, es decir, procurando que sean técnica y juridi-
camente inteligibles.

3 La neutralidad hace referencia, en otras palabras, a que la variable tributaria involucrada en las operaciones
econdmicas constituya un elemento neutro en las decisiones de los agentes econdmicos, a fin de que el factor
tributario no represente un elemento que incida -o al menos no de un modo relevante- en la decision de desarrollar
una actividad econémica en el mercado interno o en el pais extranjero.

31 Seiiala que todo tributo tiene su finalidad econémica, sea la de obtener ingresos, o la de provocar determinados
efectos en el campo econémico o social, ajenos a las necesidades fiscales; por ejemplo, proteger la industria nacio-
nal (derechos aduaneros), estimular el ahorro y las inversiones (incentivos), provocar desviaciones de los factores
productivos a sectores que se consideran mds convenientes (sobre imposicién a los latifundios y exoneracion a las
industrias nacionales o nuevas), redistribuir la riqueza (impuestos progresivos a la renta y al capital) o prohibir o
limitar de hecho consumos que se consideran inconvenientes (impuestos a las bebidas o al tabaco).
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I1.X. Garantia de proteccion jurisdiccional. Recurso a tribunal y debido proceso

El principio de la proteccién jurisdiccional se traduce en la existencia de mecanis-
mos de proteccion frente a la violacidén de las garantias constitucionales en las que
pueda incurrir la autoridad.

Esta garantia consiste en el derecho del contribuyente a que las diferentes contro-
versias que puede mantener con el Fisco sean resueltas siempre por un tribunal idéneo
e independiente - se relaciona con el principio de legalidad del tribunal, que se traduce
en el derecho al tribunal natural, 6rgano jurisdiccional predeterminado por la ley inde-
pendiente e imparcial - y a través de un procedimiento racional y justo (Figueroa 1985,
264). El procedimiento racional y justo se debe traducir en uno que observe el trato
igualitario ante la justicia, el derecho a la defensa, la bilateralidad de la audiencia, la
libre aportacién de las pruebas y su examen, la fundamentacién de los fallos, el esta-
blecimiento de recursos ante un superior jerarquico igualmente independiente e impar-
cial (Verdugo et al. I 1999, 222).

En nuestro pafs, existe una absoluta unanimidad por la doctrina de que se viola de
manera flagrante esta garantia en los procedimientos legales de reclamaciones tributarias,
en los cuales el “juez competente” en primera instancia es el Director Regional del
Servicio de Impuestos Internos respectivo, que incluso delega sus funciones jurisdic-
cionales en funcionarios inferiores (cuyos fallos han sido frecuentemente objeto de
acciones de nulidad de Derecho Publico).

Existe coincidencia que un derecho sin garantia eficaz es s6lo “papel mojado”, es
decir, no se hace efectivo o material. De lo anterior, que la doctrina considera dentro
de este apartado el recurso de proteccion de derechos constitucionales establecido en
el art. 20 de la Constitucién Politica y el recurso de inaplicabilidad de la ley inconstitu-
cional establecido en el art. 80 del mismo cuerpo normativo. También la doctrina hace
referencia al recurso de apelacién frente a los fallos de los Directores Regionales del
Servicio de Impuestos Internos (casi siempre contrarios a los contribuyentes) y la ac-
cion de nulidad de Derecho Publico, entre otros.

No obstante, debe destacarse todos los problemas que han presentado en la pric-
tica los recursos de proteccién y de inaplicabilidad por inconstitucionalidad (lo que
puede observarse en Ugalde 1993, en Conosur 2000, y en el articulo “Anélisis y Revi-
sién del Recurso de Inaplicabilidad” del profesor Raul Bertelsen Repetto), que dan
cuenta del hecho de que estos medios de garantias de derechos fundamentales no son
suficientemente adecuados para concretar lo que los europeos llaman la tutela judicial
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efectiva de los derechos del contribuyente, ni han sido aplicados de manera adecuada
por los Tribunales de Justicia chilenos.

Finalmente cabe aclarar que la categoria dogmaética nacional del debido proceso
es escasamente garantistica y extremadamente formalista, por lo que no puede compa-
rarse con la categoria garantistica europea conocida como tutela judicial efectiva.

I1.X1. Garantia de control de constitucionalidad de la ley tributaria

A fin de concretar el principio de supremacia constitucional, y con ello lograr la
dictacion de leyes respetuosas de los derechos constitucionales, como sefiala Evans
(1997, 58), es fundamental la existencia de mecanismos de control de la
constitucionalidad de las leyes. En Chile, el principal 6rgano a cargo de ello es el
Tribunal Constitucional, el cual le ha tocado ver algunos casos con relacién a leyes
tributarias (en sentencias de fechas 6 de diciembre de 1994, 31 de julio de 1995,
etc.). Quien analice los fallos del Tribunal Constitucional podrd quedar muy insatis-
fecho con su actividad como 6rgano tutelar de los derechos fundamentales del con-
tribuyente.

[1.XI1. Principio de Certeza

Constituye una garantia fundamental para el contribuyentes, como lo explicita
Ugalde (1999, 19). No obstante, no es considerada de manera manifiesta por la mayo-
ria de la doctrina nacional.

El principio de certeza, tiene su expresion primera en el principio de la legalidad,
(y en Chile, también en la propiedad), consagrado en el articulo 7 de la Constitucién
Politica, articulo 60 complementado por el articulo 62 inciso 2 y 9 de la misma.

Para que la maxima suprema de la certeza no sea menoscabada, existe el principio
de la tutela jurisdiccional ya explicado, y el de control de la constitucionalidad de la
ley tributaria®?.

32 Conviene advertir que las palabras de la doctrina constituyen sélo actos de fe que no siempre (y a veces sélo
escasamente) se concretan en fallos judiciales. Es dificil, por otro lado tener conclusiones definitivas, pues en
Chile se han hecho muy pocos estudios criticos de buen nivel acerca de la jurisprudencia (fuera del drea del Dere-
cho Penal). Entre los buenos trabajos podemos citar a Atria (1997); a Alex Carocca, Estudio sobrela proteccion
delasgarantiasenjurisdiccion civil, CPU, 1997; Humberto Nogueira, El DerechoalaHonra, pronto a publicarse.
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I1.XI11. Garantia de la esencia del derecho

Si bien es cierto esta garantia de garantias es asumida con vehemencia por
practicamente toda la doctrina tributarista, no es menos cierto que el tinico autor
que la explicita como una garantia con entidad especifica es Evans (1997, 97).
Como es sabido, dicha garantia estd comprendida en el art. 19 N° 26 de la Consti-
tucién Politica.

Evans casi no entrega elementos nuevos en esta materia, y no da otros mayores
que los ampliamente conocidos por la doctrina, los cuales se refieren a las discusiones
de la Comision de Estudios de la Nueva Constitucion, y los fallos clasicos del tribunal
Constitucional que se refieren a la esencia de los derechos (sentencias TC Roles N° 43
de 24-2-1987; N° 200 de 14-11-1994), y que tampoco significaron aporte alguno a la
dogmatica nacional.

Pero una idea interesante que agrega se refiere al hecho de que en la bisqueda de
lo esencial de los derechos del contribuyente, debe tenerse presente el marco general
de disposiciones constitucionales que conforman el orden publico econdmico, dando
un elemento de cardcter Sistematico a la interpretacin constitucional, que no se ve en
la generalidad de la doctrina de los tributaristas, quizds por el hecho de que precisa-
mente en el caso del Sr. Evans se trata de un constitucionalista.

I1.X1V. Garantias del orden publico econémico

Radovic (1998, 89) tiene la gracia de explicitar ciertos elementos que los
tributaristas abordan como necesarios pero s6lo de manera tangencial, cual es con-
siderar que dentro de los principios que en Chile deben ordenar la legislacion de
contenido tributario se encuentran los principios constitucionales del orden publi-
co econdmico.

Sin embargo, Radovic no profundiza en ello y sélo incluye dentro de las garantias
contenidas en este principio, las establecidas en los articulos 19 N° 21 y N° 22 de la
Constitucion Politica, poniendo el acento en la libertad econémica y en el principio de
subsidiariedad del Estado.

El articulo 19, N° 21°, inciso primero, Constitucion Politica, reconoce el “derecho

a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea contraria a la moral, al orden
publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”, ga-
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rantizando el numeral 22° de la misma disposicién, “la no discriminacién arbitraria en
el trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econdmica’”.

Rivera (2000) también considera que el libre ejercicio de una actividad econémi-
cay lano discriminacién en materia econémica como limitacién a la potestad tributaria® .

Concordamos con Rivera (2000) en cuanto a que al Estado le estd vedado afectar
el contenido esencial del derecho a desarrollar actividades econémicas como impedir
su libre ejercicio. En este sentido, consideramos parte consustancial de toda actividad
econdmica, la libertad de organizacion, contratacién, inversion y la de fijar sus politi-
cas comerciales, entre las que cabe considerar, sus precios y posibles margenes de
beneficio. Especialmente este tltimo tema nos debe llamar la atencién, pues la libertad
a desarrollar libremente actividades econdmicas lleva consigo, 16gicamente, el dere-
cho a optar por utilidades, asumiendo el riesgo de ganancia o pérdida. Por ello, es
inconstitucional cuando el Estado establece un sistema impositivo por el cual se apro-
pia de un porcentaje significativo e irrazonable del precio final de venta, regulando, de
esta manera, el margen de utilidad del industrial o comerciante, pues genera que en
concreto sea el Estado, y no aquellos, el verdadero propietario de la actividad econd-
mica. Con ello, planteamos desacuerdo a los fallos que al respecto ha emitido el Tribu-
nal Constitucional.

I11. LASGARANTIASDEL CONTRIBUYENTE EN EL MARCO DE LA
UNION EUROPEA

I11.1.- Aspectos generales de fiscalidad en la Comunidad Europea

La Comunidad Europea desarrollé su mercado comiin sobre la base de eliminar
las barreras aduaneras entre los Estados miembros y crear un tributo aduanero co-
mun frente a terceros paises. Es decir, se intervino la estructura tributaria relaciona-
da al comercio exterior, mediante la prohibicién para los Estados miembros de
establecer tributos aduaneros y exacciones de efecto equivalente a los tributos adua-
neros, y mediante la eliminacion de medidas para-arancelarias y medidas de efecto
equivalente a ellas. Ademds de ello, el proceso se estd perfeccionando con los es-

3 El Tribunal Constitucional interpretd el articulo 19, N° 21°, CONSTITUCION POLITICA, sefialando “que suje-
tar una actividad a una regulacién significa establecer la forma o normas conforme con las cuales debe realizarse,
pero en caso alguno puede ser que bajo el pretexto de regular se llegue a impedir el ejercicio de una actividad”
(STC 146). Con posterioridad, el Tribunal Constitucional indic6 que el derecho a desarrollar cualquier actividad
econdmica es de fundamental importancia para los individuos, pues permite desarrollar tanto el espiritu de inicia-
tiva como la subjetividad creadora de cada una de las personas (STC 226).

Tus ET PrAXIS

327



328

fuerzos de armonizacién de la fiscalidad interna®*. La fiscalidad se entiende, en este
marco, como una herramienta de politicas econdmicas (en general) y no sélo de
politica fiscal.

La unién econémica de la Comunidad se basa en el desarrollo de cuatro libertades
fundamentales, cuales son, la libre circulacién de mercaderias, la libre circulacion de
personas, la libre circulacion de servicios, y la libre circulacion de capitales y de pa-
gos. La fiscalidad de los paises miembros debe adecuarse a un sistema que no atente
en contra de las sefialadas libertades. Ademads, el cuadro se completa con la prohibi-
cién en materia de ayuda estatal y la prohibicién de discriminacion fiscal en razén de
nacionalidad. Todos estos, desde el punto de vista de la tributacién, constituyen princi-
pios ordenadores de la fiscalidad intracomunitaria.

Ademas de las anteriores medidas, en la Comunidad se establece la prohibicion de
cualquier barrera fiscal, es decir tributos internos que buscan la proteccién indirecta de
la produccién local® : medidas contra la discriminacion y obligacién de imposicién en
el pafs de destino. Posteriormente en el tiempo, se adoptan por las Comunidades diver-
sas otras medidas fiscales, relativas a los ajustes fiscales en frontera y la prohibicién de
subvenciones encubiertas a las exportaciones, modificacién del sistema de impuestos
indirectos al consumo en la Unién Europea introduciéndose el sistema del IVA, y la
adecuacién de los monopolios comerciales de cardcter comercial y los monopolios
fiscales a fin de excluir todo tipo de discriminaciones entre los ciudadanos de la Comu-
nidad. Ademds, se han dictado normas sobre cooperacion entre las Administraciones
Tributarias en materia de asistencia mutua para el intercambio de informacién y recau-
dacién tributaria, se han dictado directivas sobre prevencion del uso del sistema finan-
ciero para el blanqueo de capitales, directivas de armonizacion fiscal y reglamentos
aduaneros en cuanto establecen deberes formales y normas de procedimiento, etc.
Importante es destacar la Resolucién del Consejo y de los Representantes de los go-
biernos de los estados miembros de fecha 6 de enero de 1998, que elaboré un Paquete
de Medidas para hacer frente a la competencia fiscal perniciosa o lesiva a los intereses

3 La armonizacion fiscal comunitaria puede definirse como “el proceso de aproximacién que con cardcter progre-
sivo e irreversible es llevado a cabo por la comunidad respecto de los sistemas fiscales de los Estados que la
componen, con el objeto de suprimir cualesquiera distorsiones o discriminaciones de origen fiscal que pudieran
producirse entre los mismos y que dificulten, en alguna medida, el advenimiento de un verdadero mercado comun
que se reconoce como el objetivo dltimo de la CE. En la construccién europea del Mercado Unico, el proceso de
integracion Fiscal adquiere un cardcter fundamental como instrumento necesario para su consecucién” Marfa Te-
resa Mata Sierra, La armonizacién fiscal en la Comunidad Europea, Valladolid, 1996, Lex Nova, 69.

% Se afirma que la supresion de obstdculos a la circulacién de personas, servicios, mercaderias, capitales y el
establecimiento de politicas comunes de transporte, medio ambiente, empleo, han hecho necesaria la implantacion
de medidas dirigidas a suprimir en tales 4mbitos los obstdculos resultantes de los sistemas fiscales de cada Estado
miembro.
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de la Comunidad en la Unién Europea, en el que se convino elaborar un Cédigo de
Conducta sobre la fiscalidad de las empresas y se establecieron principios para el logro
de una solucién minima en el dmbito de la imposicion del ahorro® .

El desarrollo y progresiva profundizacién de la Unién Europea ha significado un
especial desafio al constitucionalismo de esa region del mundo, debido a que los Esta-
dos miembros han ido cediendo soberanias, segin algunos, o sélo el ejercicio de las
mismas, segin otros a las Comunidades, especialmente en el dmbito de fiscalidad® .
Ello se debe a que las Comunidades Europeas nacen precisamente como uniones adua-
neras, y a que hoy, se financian sobre la base de una serie de ingresos de origen fiscal
(la participacién comunitaria en el IVA de los Estados y los recursos basados en el
producto nacional bruto PNB, los derechos de aduana y gravdmenes agricolas, im-
puestos sobre sueldos y salarios, gravamen a la produccién del carbén y el acero, etc.),
lo que implic6 la existencia de un Derecho Financiero Comunitario, al margen de las
constituciones nacionales.

El doctor Casado (2002; 839) sostiene respecto de las competencias de las Comu-
nidades, que “no se trata de competencias al margen sino derivadas de la Constitucion,
atribuidas a las Comunidades, y son de los siguientes tipos: potestad para establecer
tributos propios; los tratados imponen determinados limites, prohibiciones y controles
al poder impositivo de los Estados miembros; los tratados permiten a las Comunidades
incidir en el ordenamiento tributario de los Estados miembros mediante actividades de
armonizacién de las respectivas legislaciones”. La existencia de recursos fiscales pro-
pios de la Comunidad evidencia que a la Comunidad Europea le han sido atribuidas
determinadas competencias en esta materia pero sin que pueda hablarse de una compe-
tencia fiscal general de la comunidad.

Asimismo, advierte acerca del hecho de que las “figuras tributarias comunitarias”
revelan la inadecuacién de elaboraciones tributarias doctrinales sobre el instituto juri-
dico del tributo en el derecho interno. El tributo es concebido en el Tratado de la Co-
munidad Europea no como un mecanismo de financiacién sino como un mecanismo
que es preciso coordinar (via armonizacién) y orientar en el interés del mercado co-

3 Alrespecto, se ha dicho que se precisa una actuacién coordinada en el plano europeo, para reducir las distorsiones
en el mercado tnico, impedir que se produzcan pérdidas de ingresos fiscales e impulsar el desarrollo de estructuras
fiscales mds favorables para el empleo, invirtiendo la tendencia de hacer recaer la presion fiscal cada vez mds sobre
el trabajo, frente a otras bases fiscales mas méviles.

37 Casado (2002; 835), por ejemplo, estd en esta posicién. Sefala dicho autor que el Derecho Comunitario se
fundamenta y tiene su fuente de validez formal en las Constituciones internas de los estados especificos. Aunque
sea supranacional, el Derecho Comunitario no tiene fundamento al margen de las Constituciones estatales, las que
admiten solo la transferencia de poderes limitados y tasados.

Tus ET PrAXIS

329



mun y al servicio de los intereses globales y sectoriales (extrafiscalidad) de la comuni-
dad. Laarmonizacion fiscal plasmada en la norma comunitaria, aspira al buen funcio-
namiento de la unién aduanera, a la completa eliminacién de las fronteras fiscales, y al
establecimiento de un mercado comiin en el que sea posible la libre circulacién de
personas, servicios, mercaderias, capitales” (Casado 2002, 857).

En tal sentido, se puede agregar que la armonizacién hoy trata de compaginar los
objetivos de neutralidad fiscal y no discriminacién con una accién marcadamente
intervencionista orientada a garantizar el ejercicio efectivo de la libre movilidad de los
factores de produccion en el mercado interior y a la coordinacién del empleo del tribu-
to por los Estados miembros al servicio de sus respectivas politicas econdmicas nacio-
nales y mds timidamente al manejo extrafiscal del impuesto en apoyo directamente de
objetivos y politicas comunitarias.

Derechos fundamentales del contribuyente

Como se ha indicado, el proceso de integracién en materia de fiscalidad dice rela-
cién con la destruccion de las barreras aduaneras entre los Estados miembros y la
creacion de un sistema comun (que incluye diversos aspectos, ademds del estableci-
miento de barreras comunes frente a terceros Estados). Ello ha ido generando diversas
exigencias a la fiscalidad, tales como la prohibicién del establecimiento de aranceles y
de exacciones de efecto equivalente, la prohibicién del establecimiento de barreras
para-arancelarias y de medidas de efecto equivalente; la exigencia de igualdad entre
los ciudadanos comunitarios y la no discriminacién en materia tributaria en razén de
nacionalidad (sea en los impuestos o sea en las practicas de la Administracion Fiscal).
Junto a ello, aparece como necesaria una armonizacién legislativa y uniformacién de
las précticas administrativas a fin de evitar que se produzcan distorsiones en el libre
trafico y competencia, a través, esta vez, de barreras fiscales. El 6rgano encargado de
velar por el cumplimiento de la normativa comunitaria es el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea, el cual para efectos de lograr que se concreten los principios
sefalados, en sus fallos hace un andlisis no de la letra de la ley impugnada sino de los
resultados econdmicos que se logran con la aplicacién de ella.

El profesor de la Universidad de Cadiz don Adolfo Martin Jiménez (2001), expre-
sa que histéricamente, en un principio, se intenté someter a Derecho a la Administra-
ci6n Tributaria sobre la base de categorias del Derecho Privado. Con el mayor desarrollo
del Derecho Publico durante el siglo XX, se intent6 usar las categorias conceptuales de
dicha rama juridica. El problema de ambos caminos es que se lograba someter a Dere-
cho a la Administracion (Administracién Financiera) y no al legislador. Para salvar
dicho escollo, una tercera generacién de Teorias de Derecho Financiero y Tributario
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postula la existencia de derechos publicos subjetivos independientes de la ley (y que
actian como limite a ésta), junto a principios y valores que las actuales constituciones
normativas reconocen como limites al legislador. Esta corriente intenta definir qué
incidencia tienen los derechos y principios constitucionales sobre la relacién entre la
Administracion y el ciudadano contribuyente, y articular dicha relacién desde un pun-
to de vista constitucional.

En tal sentido, debemos sefialar que a diferencia de nuestro medio, en Europa se ha
extendido decididamente los criterios garantisticos de los derechos fundamentales hacia
el contribuyente. Sobre esta base y el mayor desarrollo del constitucionalismo, se ha ido
reconstruyendo la relacién entre el ciudadano-contribuyente y el Estado (superando el
antiguo nexo subdito — monarca, que en nuestras latitudes atin parece ser, en muchas
ocasiones, invocado y recogido en las normas legales y de la administracién).

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha tenido papel principal en
la construccién y respeto del acervo comunitario. En su seno, se ha generado impor-
tante jurisprudencia con ocasién de la solucién de diversos contenciosos relevantes
para la fiscalidad, tales como los contenciosos de no discriminacidn en materia tributaria
en razén de nacionalidad (en lo referente a impuestos o a practicas de la administra-
cién), contenciosos de la devolucién de ingresos fiscales indebidos por infraccién del
Derecho Comunitario, contenciosos por infraccién a la seguridad juridica y confianza
legitima, contenciosos por violacién del principio de proporcionalidad, contenciosos
por prohibicion de establecimiento de aranceles y de exacciones de efecto equivalente,
contenciosos por prohibicién de establecimiento de barreras para-arancelarias y de
medidas de efecto equivalente, contenciosos por responsabilidad extracontractual del
Estado por violacién del Derecho Comunitario, etc.

Se ha sefialado como un problema en su generacién normativa el déficit democré-
tico que las Comunidades presentan, debido a que si bien las decisiones de los érganos
de las Comunidades afectan a todos los ciudadanos de los Estados miembros, ellos no
participan directamente de la eleccién de dichos 6rganos (sélo el Parlamento Europeo
ha venido, en parte, a disminuir dicho déficit).

Por otro lado, con el tiempo los 6rganos de las Comunidades han ido expandiendo
sus competencias a ambitos o dreas no comprendidas en principio por el Derecho Ori-
ginario o Fundacional. Ello se produce, como explica el profesor Casado (2001, 832)
porque las competencias de la Comunidad no estdn delimitadas por materias sino por
fines, acciones y objetivos, lo que contribuye a que las competencias comunitarias
experimenten, al decir de S. Mufioz Machado, “un proceso de redefinicién y amplia-
cién con el ejercicio en la practica de los poderes atribuidos en el tratado”.
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Y este Derecho Supranacional que compone la normativa comunitaria (Derecho

Originario de los tratados entre los Estados miembros y Derecho Derivado de los orga-
nismos comunitarios), es precisamente cautelado por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (en adelante TICE), a través de mecanismos como la consulta
como cuestion prejudicial que realizan los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miem-
bros frente a una duda respecto de la incompatibilidad del Derecho Nacional y el De-
recho Comunitario.

Cabe sefialar que el Derecho Comunitario goza de las siguientes caracteristicas

(de acuerdo a Martin, 115; y Casado 2001, 825):

a)

b)

)

d)

e)

Primacia sobre el Derecho Nacional de los Estados miembros de la Unién Euro-
pea, tanto en cuanto a la aplicacion de las normas como a la “interpretacién del
Derecho interno conforme al Derecho Europeo”, siguiendo el modelo de inter-
pretacion conforme la Constitucién (Casado 2001, 834) .

Eficacia directa de algunas de sus disposiciones.

Autonomia respecto de los Derechos nacionales de los Estados miembros, pero
a su vez, presentando una insercion en ellos. Ninguna norma interna puede
obstaculizar su aplicacion.

Aqui precisamente se produce una contradiccién con los principios tradiciona-
les sobre los que se ha construido la fiscalidad. Como lo ha afirmado el TJCE,
“el principio de legalidad presupuestaria no puede alegarse como justificacién
al incumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho Comunitario; ni
los principios generales del Derecho Tributario de un Estado miembro pueden
servir para defender la legislacion nacional que vulnera el Derecho Comunita-
rio” (Martin, 122)

Responsabilidad de los Estados miembros por su incumplimiento.

Existencia de un 6rgano supranacional que monopoliza el control de legalidad
de las normas comunitarias y la interpretacion del Derecho Comunitario; el TICE
es el mdximo 6rgano en materia de garantia de derechos y principios fundamen-
tales en la Comunidad; estd llamado a decidir en materia de distribucién de
competencias entre los Estados miembros y la Comunidad.

En lo relativo al Derecho Tributario Comunitario, presenta una independencia
de los conceptos tributarios nacionales.
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g) En lo relativo al Derecho Tributario Comunitario, este es autdnomo frente a los
Derechos Nacionales de los Estados miembros.

Como se dijo, al desarrollarse un Derecho Financiero Comunitario, aconstitucional
(Martin, 112), al margen de las constituciones nacionales, y dentro de los Estados
miembros, surgié la duda respecto del cuidado o proteccién de los derechos fundamen-
tales (consagrados en las Cartas Fundamentales) tan trabajosamente logrados después
de siglos de evolucién constitucional, por parte de los organismos supranacionales.
Sin embargo, sefiala Martin (112), “también en el Derecho Comunitario existen garan-
tias, derechos y principios que limitan no sélo al legislador y el ejecutivo comunitarios
sino también al legislador de los Estados miembros y sus Administraciones.

La actuacion de diversos Tribunales Constitucionales de los Estados miembros,
especialmente de los de Alemania e Italia, que fallaron a favor de sus nacionales atin
contra Derecho Comunitario sobre la base de la proteccién y reconocimiento de dere-
chos que sus propias Cartas Fundamentales nacionales contenian, presionaron al Tri-
bunal de Justicia de las Comunidades Europeas a que considere los derechos
fundamentales como limite al Derecho Comunitario®. Como sefiala Martin (125), la
confrontacion entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y los Tribu-
nales Constitucionales nacionales como consecuencia del reconocimiento de los dere-
chos fundamentales es de dominio publico. En la jurisprudencia de los distintos
Tribunales Constitucionales “existe un nticleo duro, constituido esencialmente por los
derechos fundamentales, sobre el que el Derecho Comunitario no puede imponerse”
(Martin 130).

Lo anterior, no obstante que la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea no constituye actualmente normativa vinculante, los derechos fundamentales
han de ser respetados en el marco de las instituciones de la Unién Europea tal y como
se garantizan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
tal y como se resulta de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miem-
bros como principios generales del Derecho Comunitario que corresponde garantizar
al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, como este mismo lo ha entendi-

3 El hecho de que exista una organizacién supranacional que ejerzan importantes potestades publicas no puede
implicar la privacién al ciudadano de los derechos fundamentales, y los Tribunales Constitucionales, especialmen-
te de Alemania, han dado cuenta de que si el TICE no ejerce la funcién conservadora de dichos derechos en el
ambito de las Comunidades, él mismo abordarfa tal funcién. Martin (126) recuerda que en la sentencia conocida
como Solange I, el Tribunal Constitucional aleman afirmé su poder para controlar la constitucionalidad de los actos
comunitarios por vulneracién de los derechos fundamentales reconocidos en la Ley Fundamental “en tanto” o
existiera en la Comunidad una proteccion de los derechos fundamentales equivalente a la que existe en la Consti-
tucién alemana.
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do. Este Tribunal ha reconocido que la proteccion de los derechos fundamentales es
un principio esencial del ordenamiento juridico comunitario (Martin 131).

Explica el profesor Martin, que “la metodologia usada por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas para proteger los derechos, ha actuado movido por dos
criterios: la mayor progresividad (se buscan las formulaciones mds juiciosas o mejor
fundadas) y la funcionalidad (hay que tener en cuenta las peculiaridades del ordena-
miento comunitario en el que el concreto derecho va a ser integrado). Ambos criterios
motivan que la configuracién de un derecho comunitario fundamental no tenga nece-
sariamente que coincidir con la que se da a ese mismo derecho en el ambito estricta-
mente nacional por los Tribunales Constitucionales, ni por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, al interpretar la Convenciéon Europea de Derechos Humanos (aun-
que siempre se prestard especial atencién a la jurisprudencia de este tltimo)”.

El Tribunal de Derechos Humanos de Europa (con sede en Estrasburgo), por otra
parte, es otro 6rgano que tiene por funcidn la proteccién de los derechos fundamenta-
les, precisamente, en el marco de la Convencién Europea de Derechos Humanos.

En este cuadro, la doctrina ha sefialado que se deben proteger los derechos funda-
mentales por parte de los 6rganos jurisdiccionales estatales y comunitarios, y entre
ellos estdn también los de los ciudadanos en cuanto contribuyentes.

Martin (159) sefiala que “en el Derecho Comunitario existe un catdlogo de dere-
chos y principios fundamentales que condicionan no sélo la intervencion del legislador
comunitario al elaborar las normas tributarias, sino las actuaciones desarrolladas por el
legislador o el ejecutivo nacional en materia tributaria, siempre y cuando se encuentren
dentro del dmbito de aplicacién del Derecho Comunitario. Estos derechos y principios
fundamentales comunitarios tienen la misma fuerza y efectos que los consagrados en
las Constituciones financieras nacionales — son limites al poder del legislador y, a la
vez, criterios de interpretacion de la legislaciéon comunitaria o nacional — con la tinica
diferencia de que su 4mbito de aplicacion excede el territorio de una nacién y se impo-
nen en toda la comunidad actuando a modo de Constitucion financiera europea que
despliega sus efectos con independencia de que el estandar de proteccién del contribu-
yente en la Constitucion financiera nacional sea menos garantista que el comunitario”.
En tal sentido, se produce una influencia mutua entre los principios y derechos funda-
mentales comunitarios y las normas tributarias nacionales, y las aplicaciones de ellas
por los Tribunales Constitucionales nacionales y el TCJE, lo cual tenderd a homoge-
neizar los ordenamientos juridicos involucrados.
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De ahi que la doctrina haya construido un sistema tentativo de derechos del contri-
buyente en el &mbito de la Unién Europea. Explican Villar y Herrera®* (1999, 9) que,
ademas de las normas internas de diversa jerarquia de los Estados*, “desde el Derecho
Comunitario, por la aplicacién de los principios generales por parte del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, se estd creando una disciplina para el compor-
tamiento de los 6rganos administrativos y se estd produciendo de facto un acercamien-
to en el actuar de las Administraciones tributarias de los Estados miembros”.

Varios son los principios inspiradores del Derecho Europeo reflejados en la juris-
prudencia comunitaria del TICE, tales como el de proporcionalidad, la no discrimina-
cion en razén de nacionalidad, el de claridad en la determinacién de los derechos y
deberes, el de confianza legitima; un principio especifico de los contribuyentes, cual es
el de equivalencia y efectividad en la devolucién de ingresos indebidos. Ademads, se ha
configurado el derecho a no declarar contra si mismo, establecido por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Dichos principios se explican como sigue:

A.- Proporcionalidad. Se ha articulado sobre la base de tres elementos intima-
mente unidos, cuales son: la idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido
estricto.

La idoneidad, que supone que los medios elegidos no sean indtiles para alcanzar
el fin al que sirve la norma o el ejercicio de la potestad. En tal sentido, las normas
aplicables a los contribuyentes deben ser idoneas para hacer posible el ejercicio de los
derechos del contribuyente.

La necesidad, que implica la obligacién de intervenir de la forma mas moderada o
menos gravosa posible (susceptible de alcanzar la finalidad perseguida con la misma
eficacia) sobre el patrimonio juridico del ciudadano, y en particular, sobre sus dere-
chos fundamentales.

La proporcionalidad en sentido estricto, que supone moderar los beneficios deri-
vados de la medida, y el sacrificio que implica para los derechos de los ciudadanos.

3 Este cuadro relativo a los derechos y garantias del contribuyente en la Unién Europea estd construido sobre la
base del articulo citado en la Bibliografia como Villar y Herrera (1999).

40 Por ejemplo, la Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias del Contribuyente (BOE 27 de febrero de
1998).
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B.- No discriminacién (directa o indirecta) en razon de nacionalidad (sea respec-
to de personas o productos), incluyendo las que se producen a través de deberes forma-
les, reglamentos, y practicas de la Administracién.

C.- Claridad en la determinacion de los derechos y deberes, que implica que los
principios de seguridad juridica y de proteccion a los particulares exigen que en los
ambitos abarcados por el Derecho Comunitario, las normas de Derecho de los Estado
miembros sean formuladas de manera inequivoca para permitir que las personas inte-
resadas conozcan sus derechos y obligaciones en forma clara y precisa y que los érga-
nos jurisdiccionales nacionales aseguren su respeto. En virtud de este principio los
particulares podran acudir al juez nacional para que se declare inaplicable y se dejen
sin efecto las normas confusas o de dificil interpretacion.

D.- Confianza legitima. La jurisprudencia del TICE ha entendido que mientras el
principio de seguridad juridica tiene un contenido objetivo al hacer referencia a un
ordenamiento juridico merecedor de confianza y estable, el principio de confianza
legitima se determina en las situaciones individuales. La autoridad administrativa in-
funde a los particulares confianza en la estabilidad de sus decisiones y no puede stibi-
tamente adoptar una medida que contrarfe tal confianza, excepto cuando un interés
publico superior asi lo exija. Serfa una concrecién de la seguridad juridica (certeza
juridica derivada de la actuacidn de la otra parte) y del principio de buena fe (cuando
su dmbito se restringe a una determinada relacién juridica).

E.- Equivalencia y efectividad en la devolucion de ingresos indebidos. Es un prin-
cipio especifico del estatuto del contribuyente cuya aplicacién por el TICE ha sido
especialmente intensa para garantizar la obtencién de ingresos practicados indebida-
mente, cuando lo “indebido” tiene por causa una infraccion al derecho Comunitario

El principio de equivalencia supone que la regulacién interna no debe ser mds
desfavorable que la referente a los recursos de naturaleza interna, cuando se trata de
una infraccion al Derecho Comunitario.

El principio de efectividad exige que el sistema interno no haga imposible en la
préctica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordena-
miento juridico comunitario.

F.- El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por su parte, ha declarado aplica-
ble al ambito de las infracciones y sanciones administrativas (incluidas las tributarias),
el derecho a no declarar contra si mismo, lo que impide a la Administracién utilizar
(para efectos penales) los datos obtenidos bajo coaccién en el seno de un procedimien-
to inspector para sancionar a quien los haya suministrado.
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IV. APORTESDEL CONSTITUCIONALISMO A LA DOCTRINA
TRIBUTARISTA NACIONAL SOBRE LOSDERECHOS
CONSTITUCIONALESDE LOSCONTRIBUYENTES

IV.I. Introduccion

Percibimos que la doctrina tributarista nacional actual relativa a las garantias del
contribuyente presenta grandes falencias. Ellas tienen su fundamento en un escaso
estudio acerca de la materia, pero también a un atraso en la recepciéon de modernas
doctrinas constitucionalistas. La carencia, a simple vista, es inconcebible. De lo ante-
rior, es que estimamos que lo primero que se debe reconstruir es precisamente el siste-
ma de fuentes del Derecho usado por el Derecho Tributario.

Con ello ya haremos mucho, porque comenzaremos a reestructurar las categorias
bésicas usadas en esa rama del Derecho.

Otro avance significativo estaria constituido por la revisién del enfoque
interpretativo de las normas de incidencia tributaria.

Después de este punto, viene la dificil tarea de recomprender el Estado desde el
punto de vista del Derecho Tributario, tal como las tltimas décadas lo han estado ha-
ciendo el Derecho Administrativo y el Derecho Constitucional (ademdas como nosotros
vemos en nuestro medio que lo han hecho recientemente el Derecho Penal y Procesal),
reconstruyendo la categoria dogmadtica de la potestad tributaria y sus limitaciones con-
forme a la naturaleza, funciones y fines del Estado.

Estimamos que sdlo a partir de este punto podremos llegar a reconstruir las cate-
gorias que la doctrina tributarista a desarrollado de la estructura garantistica del contri-
buyente. Obviamente no es esto tltimo el sentido de este informe, pero si constituye la
base de aquel, por cuanto con el enfoque critico de lo existente y sobre la base de los
elementos recogidos, podremos dar un segundo paso cual es la necesaria reconstruc-
cién conceptual senalada.

IV.II. Las fuentes del Derecho Tributario
La doctrina tributarista nacional tiene un tratamiento respecto de las fuentes se-

mejante a la linea general con que aborda los temas, cual es la falta de innovacién en
materias fundamentales y el apego a estructuras de mediados del siglo pasado.
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Para la doctrina nacional, las fuentes del Derecho Tributario, son la Constitucion
Politica, los tratados internacionales en materia de tributacion (especialmente los refe-
ridos a evitar la doble tributacién — los mas citados - y tratados de libre comercio, unién
aduanera o integracion), la ley, los Decretos con Fuerza de Ley, los Decretos Leyes, los
Reglamentos, Decretos e Instrucciones, la jurisprudencia de los Tribunales y del Servi-
cio de Impuestos Internos y la doctrina de los autores.

Hemos sefialado que la doctrina en general no plantea dudas de este sistema de
fuentes, siendo algunas de ellas a lo menos de dudosa constitucionalidad y otras de
abierta inconstitucionalidad (como, por ejemplo, es el caso de los DFL).

S6lo un autor encontrado, Ugalde (1993), considera los tratados de derechos hu-
manos suscritos y ratificados por Chile y vigentes, como fuente del Derecho Tributa-
rio. Sin embargo, su tratamiento es sumamente somero y meramente expositivo de
aquellas escasas normas de directa connotacién econémica o procesal que inciden en
materia tributaria.

En consecuencia, la doctrina tributarista nacional no considera salvo dicha excep-
cidn, las fuentes supremas o supraconstitucionales (Nogueira 1997, 17)*' como fuente
directa del Derecho Tributario, y mas especificamente, en el tratamiento de los dere-
chos del constituyente. Ello es inconcebible frente al texto constitucional y frente a la
doctrina comparada*?.

Entendemos que este es el primer aspecto importante que deberia considerar la
doctrina tributarista nacional cuando trata el Derecho Constitucional Tributario, preci-
samente porque estd referido a las normas y principios constitucionales que inciden en
el Derecho Tributario. De lo anterior, se deduce precisamente que debiera abordarlo
con los criterios del Derecho Constitucional, y si tiene una intencién garantistica (como

41 Las fuentes supremas o supraconstitucionales son aquellas que constituyen un limite a la accién del poder cons-
tituyente derivado o instituido y los principios establecidos por el constituyente originario, cuya modificacién
produce la transformacién del régimen vigente que asegura la constitucion material (Nogueira 1997, 18). En esto
la doctrina constitucional nacional estd de acuerdo (por ejemplo, ver Evans 1 1999, 21). El doctor Nogueira ademas
sefiala como ejemplos, la dignidad de la persona humana y sus derechos esenciales, los que constituyen un limite
de cardcter irreversible a la soberanfa. Otras son el régimen republicano democritico, el principio del pluralismo
politico, el principio del ejercicio de la soberanfa por el pueblo, etc.

42 Martin (118) sefiala que uno de los temas de moda en Espaiia es la aplicacién de los derechos fundamentales o
la determinacion de su incidencia en el ambito tributario. El uso por los particulares y empresas en cuanto agentes
econémicos de los mecanismos que ofrece el sistema de proteccién de derechos fundamentales de Europa, y la
importancia de los diferentes 6rganos jurisdiccionales del contexto europeos, a fin de salvaguardar los intereses
econdmicos dan cuenta de ello. Sin embargo, al parecer en la doctrina juridica nacional continda primando la
visién equivocada que vincula los derechos humanos exclusivamente a los casos de violacién a los derechos civiles
y politicos en su sentido mds restringido.
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debiera ser), desde la perspectiva de aquellas doctrinas de los constitucionalistas que
lideran dicha corriente.

Sin embargo ello no es asi. En efecto, la generalidad de los tributaristas naciona-
les (entendiendo por tales a los juristas o autores que se dedican a cultivar la ciencia del
Derecho Tributario) abordan esta materia de manera sumamente tradicional y superfi-
cial y a un nivel propio de cursos propedéuticos de Derecho, fuera del hecho de que en
general no han integrado elementos de la moderna dogmatica.

Respecto de la Constitucion Politica, tampoco se menciona de manera explicita y
unanime que ella es una fuente directa de derechos, que vincula de manera inmediata y
tiene eficacia directa, y lo mismo todo el bloque constitucional, y que la interpretacién
de las normas tributarias debe realizarse conforme con la Constitucion y el bloque de
constitucionalidad. Al respecto debemos considerar también el principio de
autoejecutabilidad de los tratados sobre derechos humanos (Nogueira 1997, 94). Nos
recuerda el profesor Nogueira que por lo anterior los jueces y los llamados a aplicar el
Derecho “deben tomar la norma constitucional como premisa de su decisién”, y los
tratados internacionales sobre Derechos Humanos suscritos y ratificados por Chile y
vigentes son parte de la Constitucién. Tan sdlo el recurso de proteccion, pese a los
problemas de ejercicio practico que ha tenido, ha provocado una conciencia respecto
de la aplicabilidad directa e inmediata de la Constitucion.

Pero de lo que no ha existido conciencia es que la norma directamente aplicable
no es sélo la Constitucién, sino la contenida en todo el blogue de constitucionalidad.

En efecto, la existencia de normas que estando fuera de la Constitucién Politica
son de cardcter constitucional, lleva al establecimiento de la doctrina del bloque de
constitucionalidad (que es un pardmetro de control de la constitucionalidad), que pue-
de definirse como “el conjunto normativo que contiene disposiciones, principios y va-
lores materialmente constitucionales” (Nogueira 1997, 86). De acuerdo a esta
perspectiva, los derechos esenciales, con independencia de la localizacién normativa
de sus enunciados, son para el Derecho chileno un conjunto homogéneo y unitario de
derechos que deben ser respetados por todos los 6rganos del Estado y cautelados por
todos los drganos jurisdiccionales competentes, nacionales o internacionales. De lo
anterior que el Doctor Nogueira (1997, 87) sefiale con gran precisién que “los tratados
internacionales ratificados por Chile y vigentes, en materia de derechos esenciales o
derechos humanos, configuran el sentido y alcance de los derechos constitucionales,
pudiendo invocarse formalmente a través de un recurso de amparo, uno de proteccion,
o un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, entre otros”.
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La consideracion de lo sefialado, es mds urgente habida cuenta de la existencia de
la supremacia constitucional y de la vinculacién directa (conforme al articulo 5 inciso
2 de la Constitucién Politica) a todos los 6rganos del Estado (y a todos los habitantes
de la Repiiblica) a los derechos fundamentales o derechos humanos, sea que estén
contenidos en la Constitucion Politica o sea que estén contenidos en los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y vigentes (y, ademads, constituye un limite al ejercicio
de la soberania), lo que debiera significar un mayor respeto de Tribunales de Justicia y
de la Administracién del Estado a los derechos de los contribuyentes.

Lo grave de lo anterior es que Chile ha suscrito instrumentos internacionales so-
bre derechos humanos, y se ha obligado a respetarlos frente a la comunidad internacio-
nal y, sin embargo no lo estd haciendo en toda su extension y profundidad. Ello significa
que nuestro pais puede ser objeto de responsabilidad internacional por incumplimiento
a sus compromisos internacionales, fuera de los demds efectos que puede traer el he-
cho de que Chile sea reconocido como un pais donde no se respetan los derechos
humanos de una forma plena (y, en lo pertinente, los derechos de los contribuyentes).

Al respecto, cabe recordar que los mecanismos de control de la constitucionalidad
no son tan sélo los que la doctrina tributarista nacional ha detectado, existen otros. En
efecto, podemos ver una Justicia Constitucional Nacional, conformado por el Tribunal
Constitucional, la Corte Suprema de Justicia y la Contraloria General de la Republica,
pero también una Justicia Constitucional Internacional, que es aquella constituida en
el ambito internacional o supranacional para la proteccidon de los derechos humanos
que forman parte del Sstema al cual estd integrado. En nuestro caso, el Sstema Regio-
nal establecido en virtud del Pacto de Costa Rica y el Sstema Internacional depen-
diente de las Naciones Unidas. La justicia constitucional internacional, en Chile,
constituye una instancia de proteccion subsidiaria de los derechos fundamentales que
opera frente a la ineficacia de la jurisdiccién nacional de proteger efectivamente los
derechos de las personas (luego de los Tribunales Constitucional y los Tribunales na-
cionales integrantes del Poder Judicial). Al respecto, cabe hacer las siguientes consi-
deraciones:

a) Los tratados internacionales en materia de derechos humanos suscritos y ratifi-
cados y vigentes siempre se aplican de acuerdo a los principios de ius cogens
Pacta Sunt Servanda y Bonna Fide, y jamds podran dejar de aplicarse justifican-
dose en una imposibilidad juridica interna u obstaculo interno de cualquier cla-
se, pues el Estado se haria objeto de responsabilidad internacional. S6lo pueden
dejar de aplicarse en los casos que lo permitan las normas especiales de Dere-
cho Internacional.

3 40 Tus ET PrAXIS



b) Las normas juridicas nacionales, vdlidas conforme a la Constitucién Politica,
nunca pueden significar un obstdculo para la aplicacion de dichos tratados inter-
nacionales. Ello porque la Constitucién Politica no es condicién de validez de
dichos Tratados sino de su aplicabilidad.

c) La sujecién del Estado suscriptor a los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos implica la sujecion al derecho derivado de ellos, vy,

d) También implica la sujecién a la jurisprudencia de los érganos jurisdiccionales
internacionales encargados de su aplicacion, incluyendo sus criterios de inter-
pretacion.

e) El tema de los derechos humanos es una cuestién de jurisdiccién compartida o
concurrente entre la interna de cada Estado y la Internacional.

IV.I11. Lainterpretacion delas normastributarias

Un primer elemento que podemos destacar, es que en esta materia la literatura
consultada no contiene en general un tratamiento que integre elementos novedosos
acerca de la materia.

No obstante, de incidir las normas tributarias, como hemos visto, directamente en
derechos fundamentales, no se ha integrado practicamente ninglin concepto de la mo-
derna doctrina constitucional.

La doctrina tributarista nacional hace la tradicional distincion entre interpretacién
doctrinal e interpretacidn por via de autoridad. Se sefiala que la interpretacién por via
de autoridad puede ser legal o auténtica y administrativa y judicial. Los entes mas
importantes en esta labor de interpretacion de ley tributaria, son el Director de Impues-
tos Internos, el juez tributario en primera instancia y la Corte de Apelaciones en Segun-
da instancia y finalmente el legislador en normas interpretativas.

Continuando con su enfoque conservador, doctrina tributarista nacional hace tini-
camente referencia a la interpretacion de la ley tributaria, a partir de los elementos
cldsicos (gramatical, 16gico, histérico y sistematico).

El profesor Aste (2002, 54) agrega algunas reglas adicionalmente: la reserva legal
en cuanto a la existencia (a fin de impedir, segin dice este autor, “que se creen o
modifiquen obligaciones a través de la interpretacion analégica”) y cuantia de la obli-
gacion y la prevalencia de la sustancia sobre las formas (a fin de interpretar la ley
atendiendo a su finalidad principalmente economica).
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Ahora bien, cabe hacer presente que la doctrina ha agregado en materia tributaria
un quinto elemento, el de las consideraciones econémicas que implica su interpreta-
cién (otros la llaman interpretacion econdmica). Sin embargo, estas consideraciones
econdmicas deben emplearse dentro de los métodos comunes de interpretacién y como
una forma de comprender mejor el sentido de la ley tributaria, o bien, su intencién o
espiritu. La interpretacion en materia tributaria, se afirma, debe realizarse en confor-
midad a métodos especiales, que tengan por finalidad poner un acento en el aspecto
financiero del derecho tributario o -si se trata de la Administracién Tributaria- en la
especialidad como ente recaudador de impuestos.

Pero lo que no se ha sefialado por doctrina tributarista nacional, es que las normas
tributarias deben interpretarse conforme a la Constitucion, es decir, conforme al blo-
gue de constitucionalidad. Y, ademas, tomando como criterio de interpretacién los
derechos fundamentales de la persona humana. Ello es asi en nuestro sistema consti-
tucional, en los Estados de Europa y en la Unién Europea. Hay apoyo en texto consti-
tucional. En tal sentido, también cabe el uso de los criterios de interpretacién in dubio
pro libertatis y favor libertatis (Canosa 1988, 212), y €l criterio de la concordancia
préactica de optimizacion de los bienes constitucional mente protegidos.  Si se aplica-
ran dichos criterios, probablemente muchas normas incluso de rango legal no pasarian
el examen de constitucionalidad. Y mucho més podriamos decir de la actividad nor-
mativa y de las pricticas de la Administracién Tributaria.

Asimismo, mucha tela se puede cortar en materia de practicas judiciales. Por
ejemplo, el antiformalismo se estima como un criterio universalmente reconocido cuando
nos enfrentamos al contencioso constitucional de proteccién de los derechos funda-
mentales. La mayor parte de recursos de proteccion (nuestro contencioso constitucio-
nal por excelencia) se declara inadmisible por cuestiones formales. Ello, es atentatorio
del derecho a la tutela judicial efectiva, el cual es una superacioén de nuestra formal
manera de entender en principio de debido proceso, y ello debe considerarse como un
pardmetro de proteccién por el principio de progresividad y expansibilidad de |os de-
rechos fundamentales y de “integralidad maximizadora del sistema”.

IV.II.I. Interpretacion constitucional
Si la interpretacidon de las normas tributarias nos remiten a la Constitucion, al
bloque de constitucionalidad, debemos entonces abordar la interpretacién constitucio-

nal.

La doctrina estd contestes en sostener que la sistemética de la hermenéutica gene-
ral es aplicable en el ambito del Derecho Constitucional. No obstante ello, y dada la
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naturaleza especial de su objeto, se imponen modalidades particulares diversas a la
hermenéutica general, que es de raigambre iusprivatista (Zifiiga 1992, 288).

La férmula politica en la interpretacién constitucional®

Pablo Lucas Verdu sostiene que “en el dmbito de la legislacién constitucional
existe siempre un interés politico, ya que las normas constitucionales (del Derecho
Constitucional formal o material) mienten contenidos que se refieren al problema basi-
co de organizacién de la convivencia politica de un pueblo, tal como se da en el Estado
contemporaneo. Toda norma constitucional hace referencia en distinto grado, a una
ideologia politica, a criterios de organizacion y estructura social”**.

Esta naturaleza especial de la hermenéutica y de la interpretacién constitucional
deriva de la definiciéon misma de su objeto, ya que la norma juridica constitucional es
“un mandato de cardcter fundamental que regula, conforme a una férmula politica, la
estructura del Estado, el funcionamiento de sus 6rganos y los principios de la convi-
vencia politica”.

La Constitucién se define como el “conjunto normativo-institucional bésico, en
general dificilmente reformable, regulador de la organizacion y ejercicio del poder del
Estado y garantizador de los derechos y libertades de los individuos y sus grupos,
constituye el vértice del ordenamiento juridico. En su contenido la Constitucién define
una férmula politica que es la expresion ideoldgica, juridicamente organizada en una
estructura social”. La concrecion de esta férmula politica en las sociedades contempo-
rdneas es la democracia pluralista occidental y el Estado Social de Derecho (Zuiiga,
289).

La férmula politica debe estar presente en la tarea de interpretacion constitucional
y adquiere toda su vitalidad en las particulares interpretaciones de los principios cons-
titucionales. La férmula politica no se explicita exclusivamente en ideologias, sino que
es necesario considerar la organizacion politica y la estructura social. El Derecho Cons-
titucional tiene un contenido ideoldgico explicito y su interpretacion debe considerar
la realidad social y la politica espacio-temporal del Estado.

3 Para la construccién de este apartado se extracta el planteamiento del Doctor Zuiiiga (1992), por lo que se advier-
te que los aciertos que en ella puede haber son del citado profesor, y si hubiera errores, son del suscrito. También se
puede consultar la interesante obra del actual Vicedecano de Investigacion de la Universidad Complutense de Ma-
drid, doctor Ratl Canosa Usera, | nterpretacion constitucional y férmula politica, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Madrid, 1988.

4 Curso de Derecho Palitico, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1986, Tomo II. Citado por Zufiga (1991).
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Las normas de la Constitucion tienen un caracter esencialmente dinamico, esto es,
tienen una cualidad que les permite adaptarse, sin violacién de sus normas, a los cam-
bios sociales.

Zuniga sefiala que es un componente central en la hermenéutica e interpretacion
constitucional definir y establecer las diversas categorfas de normas fundamentales,
importantes para su aplicacion y sus efectos juridicos. Entre ellas se encuentran las
normas inmediatamente aplicables, las definiciones constitucionales, ambas, las cua-
les, no presentan mayores problemas en su interpretacion y aplicacién. Existen en la
Constitucién, también, afirmaciones politicas (que dan cuenta de las ideologias o valo-
res socialmente dominantes cristalizados en la Carta Fundamental, y constituyen su
techo ideoldgico o telos). Se pueden encontrara ademds las normas programaéticas, que
son las expresiones de ciertos objetivos politicos o valores superiores, fijados por el
constituyente cuyo cumplimiento se encomienda al legislador del futuro. Las normas
programéticas ponen de manifiesto la dinamicidad de la Constitucién con relacion a la
estructura social y realidad politica, especificamente cuando cristaliza en un Estado
Social de Derecho.

La interpretacion finalista o teleol6gica

Pablos Lucas Verdu (citado por Garcia), sefiala que no hay interpretacién histori-
ca de las normas constitucionales, otra gramatical y otra l6gico-sistemadtica, y teoldgica,
sino una sola interpretacion constitucional que analiza los precedentes histéricos, exa-
mina los debates parlamentarios, fija el significado exacto de las palabras, y realiza las
operaciones necesarias para establecer el sentido de la norma constitucional como par-
te componente de un ordenamiento que apunta a una finalidad concreta”.

Para Canosa, esta interpretacion intenta extraer el fundamento dltimo de las nor-
mas. El magistrado espafiol Rubio Llorente (citado en Canosa, 104) sefala que el fin o
espiritu de la norma constitucional espafiola radica en su apertura a diferentes interpre-
taciones, las que compete determinar al legislador coyuntural.

La interpretacion finalista también entronca con la interpretaciéon en torno a los
valores y principios constitucionales. Conviene advertir que en constitucionalismo
moderno anda con cuidado por estos caminos, debido a que ello puede petrificar la
Constitucion sobre la base de la presunta imposicion valdrica sin considerar una inter-
pretacion dindmica, flexible, eldstica, progresiva y evolutiva, que de cuenta de los rea-
les sentimientos del titular del poder constituyente en un momento presente. De lo que
se trata precisamente de que regule la convivencia social y politica en todo instante,
acomodandose a las situaciones presentes, y en gran medida en ello reside la legitimi-
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dad del texto constitucional. La Constitucién, como dice Garcia (1992), no goza de
autosuficiencia, no es un documento hermético y perfecto, que abarque todo el Dere-
cho Constitucional. Asi lo ha entendido también nuestro Tribunal Constitucional (en
fallo del afio 1985) cuando considerd elementos sociales, politicos, y no sélo juridicos

Asimismo, ya hemos visto que la interpretacién constitucional debe considerar la
férmula politica.

Otros elementos en tal orden, nos da Garcia (1992), que citando al jurista argenti-
no Pedro Sagiiés, afirma que la interpretacién de la Constitucién requiere a menudo ir
a datos y valoraciones extraconstitucionales, emergentes de la realidad factica, de la
conciencia colectiva y de requerimientos contemporaneos del bien comun.

Pero la interpretacion atendiendo a valores y principios de la Constitucién podra
ser criticable, en el caso de que por esa via se pretenda cristalizar constitucionalmente
una (o unas) determinada ideologia excluyendo otras presentes en la sociedad (o emer-
gentes en ella), por ejemplo, recurriendo a cierto tipo de interpretaciones basadas en la
reconstruccion historica.

Estimo, sin embargo, que, desde dicho punto de vista, estimar a los derechos hu-
manos, su respeto y garantia, el principio de dignidad esencial y la limitacién del poder
publico, constituye una posibilidad de interpretacion teleoldgica y conforme a valores
y principios absolutamente incuestionable, por estar conforme al concepto mismo de
Constitucion, por adoptar lo esencial del constitucionalismo actual, y por estar de acuerdo
a nuestro texto constitucional.

El elemento histérico en parte de nuestra doctrina constitucionalista

Todo esto entronca, precisamente, con el andlisis necesario que debe hacerse a
ciertas interpretaciones basadas en reconstrucciones histéricas muy criticadas, tales
como el recurso a la Comisiéon de Estudios de la Nueva Constitucion (CENC), en el
caso chileno.

Entre los muchos argumentos que se han esgrimido contra dicho recurso
interpretativo, podemos sefialar los siguientes.

Se ha dicho que lo esencial es la falta de legitimidad democratica que tuvo en su
origen la Constitucién chilena (superado con la legitimacién plebiscitaria del afio 1989),
con el hecho de que los comisionados fueron seleccionados por las autoridades del
gobierno de facto de la época y que representan solamente los valores e ideologfas de
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un sector minoritario de la nacién de acuerdo a como la historia se ha encargado de
demostrar.

Se ha afirmado que la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién no forma
parte del Constituyente, que era sélo una Comisién de Estudios, asesora de los érganos
que detentaban el poder constituyente. Menos atin puede considerarse ello en el estado
actual del desarrollo del constitucionalismo, por lo que cuando en ella se emite una
opinién no puede sefialarse que representa al constituyente o que conforma la opinién
del constituyente (“las actas no fueron objeto del plebiscito que aprobd la actual Cons-
titucién”). Ademads se sefiala por la doctrina que el elemento histérico busca precisa-
mente la reconstruccion histérica de la opinién o voluntad del constituyente originario.

Se ha afirmado que lo predica el constitucionalismo respecto del elemento histéri-
O en la interpretacion excluye la consideracion de este tipo de instancias, a lo menos
de acuerdo como ha sido utilizado en nuestra doctrina, en que se consideran cerrados
los debates sobre la base de lo que los comisionados dijeron.

Se sefiala que el atrincheramiento en las opiniones de los miembros del CENC
manifiesta la pretension de algunas personas de petrificar el contenido valdrico y la
interpretacion de los principios plasmados en la Constitucién. Esta critica intenta dar
cuenta del debate que se presenta en la exposicidn de dos teorias contrapuestas (Zuifiga,
2001). Para una postura o teoria, las normas constitucionales reflejan en un sentido
mas abstractos valores a los cuales se accede a través de un andlisis objetivo de las
mismas, y contienen un Sistema material de valores cerrado, por lo cual debe usarse
normas de hermenéutica para descubrir esos valores, en un ejercicio casi escoldstico® .
Para la otra Teorfa, las normas constitucionales reflejan en un sentido mds abstracto un
sistema material de valores abierto a los cuales se accede a través de un anélisis criti-
co, es decir, la determinacion del contenido de esos valores se produce a través de un
intercambio de ideas entre los actores politicos de la sociedad, y en este caso, los
valores son algo contingente, no se petrifican y se usan eldsticamente, permitiendo que
se den diferentes lecturas a la Constitucién Politica de acuerdo a quien esté ejerciendo
el poder politico en un sistema democratico de partidos. El gercicio critico es mas
propio de un sistema democratico representativo.

Asimismo, y de un punto de vista mds juridico (que hemos visto es s6lo uno mas
dentro de los que deben considerarse en la interpretacion constitucional), se sefiala que

4 Puede producirse una tirania delos valores por quienes aplican de manera privilegiada la CP (los tribunales, por
ejemplo, los que tienen legitimidad burocrdtica o instrumental, y no tienen legitimidad democriética). Aqui estd toda
la linea de objecion democratica a la Justicia Constitucional).
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este tipo de interpretacion constitucional de cardcter originalista, formalista y literalista,
es retrogrado, y que ha sido ampliamente superado por la moderna doctrina de inter-
pretacioén constitucional comparada. El doctor Canosa (1998, 101) expresa que el
originalismo subjetiviza sin remedio la interpretacién y destruye cualquier aplicacién
seria del elemento sistematico, que es preponderante.

Se ha dicho ademds que este recurso usado por gran parte de nuestra doctrina
constitucional (generalmente no haciendo reparos criticos alguno al método), gira so-
bre la base exclusiva de las disquisiciones llevadas a cabo al interior de la Comision de
Estudios de 1a Nueva Constitucion, asumiendo una actitud de extrema reverencia hacia
la doctrina emanada de tal érgano. La constante cita y reverencia a la CENC es, al
decir del doctor Fernando Atria (1997), una de las causas que explican la pobreza
notable de la moderna doctrina constitucional pues ha producido un efecto esterilizante.
Sefiala que al concedérsele fuerza de Constitucion, la posibilidad de reconstruir racio-
nalmente el contenido del Capitulo Tercero es abandonado, ofreciéndose en su reem-
plazo largas y tediosas citas textuales de las opiniones de los comisionados. Atria
expresa que las Actas de la CENC no deben ser olvidadas, pero en cuanto ellas expre-
sen opiniones interpretativas plausibles y convincentes. Creo entender, que dichas opi-
niones deben concurrir en competencia con las demds opiniones de la doctrina
constitucional.

Se expresa que debe tenerse presente que la CENC da cuenta del estado de la
cuestion (cualquiera ésta sea) hacia mediados de la década del 70, por lo cual respon-
de a un estadio del desarrollo socioecondémico y politico muy distinto del que actual-
mente el pais vive. De ahi que los comisionados, no previeron ni pudieron prever todas
las actuales circunstancias producto de las tres décadas de cambios muy acelerados
por lo cual sus opiniones se muestran como piezas de museo. Esta critica es determi-
nante en lo que entendemos por Constitucién Econémica.

Por otro lado, en materia de dogmatica constitucional, que es precisamente donde
nuestro trabajo se centra, es fundamental considerar la Reforma Constitucional de 1989,
que obedecid a principios que el constituyente originario nunca tuvo en considera-
cién* (y que los comisionados de la CENC tampoco debatieron al respecto) y que
precisamente con ella se recoge una serie de principios de Derecho Comparado en
materia de derechos fundamentales totalmente novedosos en nuestro medio, y que la

4 Revisese, para tales efectos, la edicién monogriéfica de la Revista Juridica lus et Praxis, 2 de 1997, referida a la
recopilacion de articulos de los mas destacados iuspublicistas chilenos acerca de Constitucién y Tratados Interna-
cionales, y el articulo de don Humberto Nogueira publicado en la misma revista del afio 2 de 2000, “Las Constitu-
ciones de América Latina y los Tratados de Derechos Humanos”
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doctrina y jurisprudencia del amplio campo del Derecho Econdmico y Tributario na-
cionales apenas ha tomado en consideracion.

Coincido, en lo personal, con el profesor Canosa, quien sefala que “interpretar es
actualizar la Constitucién, y por ende, la voluntad constituyente transcrita en ella, por
ello serfa contradictorio buscar las soluciones a nuestros problemas normativos en el
tiempo pasado. La constitucion y la voluntad se objetivizan mientras que las opiniones,
ideas y hechos que les dieron lugar quedan, cada vez mds, ancladas en un tiempo
pretérito” (1988, 103).

IV.IT1.11. Lasgarantias constitucionalesy los derechos fundamentales del
contribuyente

Sefialado lo anterior, podemos volver sobre la interpretacién constitucional de las
garantias del contribuyente.

Como hemos visto, dentro de los autores estudiados tan s6lo Evans (1997) hace
referencia a una interpretacion sistemdtica de normas constitucionales de caricter tri-
butario.

Se explicita, ademds, que en materia de interpretacion judicial existen varias posi-
ciones, tales como la denominada in dubio contra Fiscumy la in dubio pro Fiscum.

Lo grave es que no se manejan en la materia categorias de universal aceptacion en el
constitucionalismo comparado actual. Por ejemplo, no se habla de que la interpretacion
delaley debe hacerse conforme a la Constitucion, que la ley y las normas constituciona-
les deben interpretarse conforme a los derechos fundamentales, y éstos, deben interpretarse
conforme al bloque de constitucionalidad (la Constitucién Politica, los tratados interna-
cionales de derechos humanos ratificados por Chile y vigentes, el Derecho derivado, la
jurisprudencia de los érganos encargados de aplicar el derecho humanitario, etc.); que las
normas constitucionales deben tener una interpretacién sistemadtica, arménica®’, finalis-
ta, antiformalista, dindmica, que debe buscarse su efecto util.

Que, en el campo de los derechos (ejercicio de libertades y derechos) frente a las
regulaciones de la autoridad (ejercicio de potestades) las normas garantizadoras de
derechos deben interpretarse en sentido amplio, favor libertatis o pro-cives, y las nor-

47 Garcia nos da una definicién de interpretacion arménica, sefialando que la Constitucion debe interpretarse
como un conjunto arménico en el cual el significado de cada parte debe determinarse en armonia con el de las
partes restantes, ninguna disposicién debe ser considerada aisladamente y siempre debe preferirse la interpretacion
que armonice y no la que choque en pugna a las distintas clausulas de la ley suprema.
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mas que las reglan o limitan deben interpretarse de manera restrictiva (lo mismo que
las potestades publicas). Ello en virtud de la fuerza expansiva de los derechos (Nogueira
1997, 146).

Las normas del bloque de constitucionalidad pueden aplicarse de manera directa,
al igual que los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados y vigentes
(en virtud del principio de autoejecutabilidad), por conformar precisamente el bloque
de constitucionalidad de que hemos hablado, aplicando la fuente y solucién que mejor
proteja los derechos (Nogueira 1997, 99), de acuerdo al principio de la “integralidad
maximizadora del sistema”; y que conforme al principio de progresividad lleva a apli-
car siempre la disposicion mas favorable a los derechos de las personas, por lo que
siempre debe aplicarse aquel instrumento que en mejor forma garantice el derecho no
importando si la mayor garantia se encuentra en la norma interna del Estado o en la
norma de Derecho Internacional de los derechos humanos integrada al Derecho inter-
no (Nogueira 1997, 141).

Todas las normas del ordenamiento juridico (que incluyen por cierto las integran-
tes del Derecho Tributario) deben interpretarse conforme a la Constitucién Politica y al
Derecho Humanitario, pues los derechos humanos constituyen el pardmetro principal
de interpretacién de todas las normas que lo componen, desde las contenidas en la
Constitucion Politica hasta la dltima instruccién de la Administracion.

En tal perspectiva, debe tener presente el intérprete que la dignidad de la persona
humana es el valor bdsico que fundamenta los derechos humanos, y que debe ser consi-
derado como un derecho esencial, como limite para los efectos de su proteccion (pers-
pectiva negativa) y como principio ordenador del orden estatal y social, constituyendo
un status juridico que se objetiviza operando como elemento del ordenamiento juridico.

En tal sentido, es conveniente traer a colacién las observaciones del profesor
Nogueira (1997, 194), que, al referirse a las garantias de interpretacion, las define
como aquellos mecanismos destinados a garantizar que la interpretacién de los dere-
chos se haga para favorecer su ejercicio y disfrute. Y constituye una obligacién por
parte de todos los 6rganos del Estado el respeto y la promocién de los derechos esen-
ciales establecidos en el bloque de constitucionalidad. Y considerando, ademads, que
los derechos esenciales son siempre anteriores y superiores al Estado, y que sélo algu-
nos se han escriturado, conforme a la teoria de los derechos implicitos*.

4 Que el mismo profesor Nogueira explica sefialando que “los derechos implicitos nos permiten considerar que no
es necesario que un derecho esté configurado expresamente en la Constitucion formal para ser derecho esencial,
humano o fundamental” (1997, 148).
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Cabe recordar que ademds de existir unas reglas modernas de hermenéutica cons-
titucionales, existen otras reglas de interpretacion que emanan de los tratados inter na-
cionales de derechos humanos. Entre estas tltimas, algunas son doctrinarias y
jurisprudenciales (que en este caso son vinculantes segtin se ha indicado), y otras estdn
expresadas normativamente a través de disposiciones contenidas en los mismos trata-
dos. Ellas, obviamente, deben ser consideradas por los operadores juridicos y autorida-
des de los Estados suscriptores.

Por ejemplo, en la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos o “Pacto de
San José de Costa Rica” en su articulo 29 se sefialan las normas de interpretacion en
los siguientes términos:

Articulo 29 NORMAS DE INTERPRETACION
Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido
de:
a) Permitir a alguno de los Estados Partes, grupos o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos
en mayor medida que la prevista en ella;

b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reco-
nocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuer-
do con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

c) Excluir otros derechos o garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democrética representativa de gobierno, y

d) Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma natu-
raleza.

Articulo 30 ALCANCE DE LAS RESTRICCIONES

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencidn, al goce y ejercicio
de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino
conforme a las leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito
para el cual han sido establecidas.
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IV.IV. Un nuevo enfoque de la Potestad Tributaria, subordinada a los derechos
fundamentales

Ademds de las fuentes y de la interpretacion de las normas, debe reestructurarse la
idea del Estado y su funcién y potestades y la idea de las personas humanas, sus fines,
derechos y libertades. Todo ello por cuanto en definitiva al final de lo que parece estar
habldndose es de concepciones éticas a la base.

Explica con lucidez Rivera (2000) que los requerimientos formulados ante el Tri-
bunal Constitucional han generado una polémica sobre los limites de la potestad tributaria
y de la misién o funcién del Estado, en materia econémica y tributaria. Pero esta
polémica, sefialamos, no se ha traducido en investigaciones profundas en nuestro me-
dio.

La potestad tributaria es una potestad del Estado, y como tal se relaciona con su
concepcidn constitucional. Ella se encuentra a través de la doctrina que atraviesa toda
la Constitucion Politica, de ahi que una correcta técnica hermenéutica es fundamental
para desentrafiarla correctamente.

Las normas constitucionales principales, sin embargo, se encuentran en su capitu-
lo I y III, que dan cuenta de diversos principios bésicos, tales como el principio de
subsidiariedad del estado, principio de servicialidad del Estado, principio de la promo-
cién de la persona por el Estado, principio de bien comun, principio de la limitacién de
la soberania por los derechos humanos, principio de sujecion plena y absoluta del Esado
al Derecho, etc.”

4 Las normas pertinentes se reproducen a continuacién.

Articulo 1.° Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el niicleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y
les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos.

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comiin, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
Constitucién establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccién a la poblacién y a la familia, propender al
fortalecimiento de ésta, promover la integracién armoénica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el derecho
de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.

Art. 4.° Chile es una reptiblica democrdtica.

Art. 5.° La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito
y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningtin sector del pue-
blo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la natu-
raleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
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Sélo sobre dichas bases el Estado podra ejercer su potestad tributaria. Pero dichos
principios no sélo constituyen limitaciones al actuar del Estado, sino que ademads y
principal mente principios ordenadores y motivadores de su actuar.

En efecto, es caracteristica general de todos los derechos el que otorgan tanto una
facultad a las personas como que constituyen un status juridico, pues se objetivizan
operando como elementos del ordenamiento juridico (Nogueira 1997, 132).

La interpretaciéon de normas constitucionales de contenido econémico debe ha-
cerse conforme a las demas de mismo contenido (llamada Constituciéon Econémica u
Orden Publico Econémico), de una manera armoénica, sistemadtica, finalista y
antiformalista, y de acuerdo a los criterios ya sefialados.

En tal perspectiva, lo que trata basicamente la Constitucién Politica es de resguar-
dar los derechos y las garantias, que para el contribuyente se traducen en la libre inicia-
tiva, limitando la actividad del Estado a sus funciones esenciales, irrenunciables y
socialmente necesarias y fundamentales

IV.V. Nueva visién de la sistematica de gar antias del constituyente

Finalmente, y dentro de esta perspectiva cabe entonces bosquejar una estructura
conceptual del sistema garantistico del contribuyente sobre nuevas bases.

El esquema propuesto por el profesor Nogueira (1997) y otros aportes del
constitucionalismo actual, pueden ser un punto de partida.

Podemos postular la existencia de un sistema de garantias y derechos fundamen-
tales, referidos a los medios de proteccién juridica de derechos fundamentales.

Constitucién, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Art. 6.° Los 6rganos del Estado deben someter su accién a la Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella.
Los preceptos de esta Constitucion obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos érganos como a toda perso-
na, institucién o grupo.

La infraccion de esta norma generard las responsabilidades y sanciones que determine la ley.

Art. 7.° Los 6rganos del Estado actian vadlidamente previa investidura regular de sus integrantes, dentro de su
competencia y en la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias
extraordinarias, otra autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido en virtud de la Consti-
tucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originard las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale.
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Dentro del sistema, en primer término distinguimos las garantias genéricas delos
derechos fundamentales, en los que cabe comprender el principio democratico y repu-
blicano y el principio del Estado de Derecho.

El principio del Estado de Derecho que comprende a su vez los principios de
limitacién del poder al Derecho; de supremacia constitucional; de vinculacién directa
de la Constitucién (y el bloque constitucional); de legalidad; de control de
constitucionalidad de las leyes y de los actos de la administracion; de responsabilidad
de los gobernantes y de los agentes del Estado

En segundo término, distinguimos las garantias especificas de los derechos fun-
damentales. Las primeras son las que se encuentran en el grupo compuesto por las
garantias normativas, que dicen relacién con principios constitucionales. Aqui se en-
cuentran la garantia de reserva de ley de la regulacion de los derechos fundamentales
(arts. 19 N° 26y 60 N°2)*; la garantia del contenido esencial de los derechos! (art. 19
N° 26) y su no afectacion; la garantia de la vinculacion de los poderes publicos consti-
tuidos a los derechos fundamentales (arts. 5 inc. 2; 6; 19 N° 26); la garantia de la
prohibicién al legislador delegado de regular los derechos constitucionalmente reco-
nocidos (art. 61 inc. 2°); la garantia de limitacion excepcional de determinados dere-
chos (art. 41 N*° 1, 5 y 8); la garantia del quérum agravado con que debe actuar el
legislador y la garantia de rigidez de reformas constitucionales especialmente referi-
das a los Capitulos 1 y 3 de la Constitucién Politica.

En tercer lugar, las garantias de interpretacion de normas constitucionales. Aqui
se incluyen las normas de hermenéutica sefialadas mds arriba.

En cuarto lugar, las garantias de control y fiscalizacién de la actividad de los
organos del Estado.

En quinto lugar, las garantias procesales o jurisdiccionales. Estas dicen relacién
con un conjunto de acciones cautelares de los derechos fundamentales (recurso de
proteccion; recurso de amparo econdémico; accién de nulidad de derecho publico; re-
curso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad; acciones contencioso administrati-
vas; garantias internacionales de proteccion de los derechos fundamentales).

%0 Sélo se pueden regular o complementar los derechos fundamentales por ley previa y expresa y especifica; y s6lo
se pueden limitar por ley expresa y especifica en los casos que la propia CPE lo autorice.

1 El Tribunal Constitucional (24 de noviembre de 1987) sefial que “un derecho es afectado en su esencia cuando
se le priva de aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible”; y “que se impide su libre
ejercicio en aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mds
alla de lo razonable o lo privan de su tutela juridica”.
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En sexto lugar, los derechos y garantias del contribuyente, que comprenden todos
los derechos del catdlogo del bloque de constitucionalidad, en razén precisamente de
que cualquiera de ellos se puede alegar frente al ejercicio de la potestad tributaria. Y
todos se han de considerar al momento de abordar el tema de las bases constitucionales
de la tributacion.

CONCLUSIONES

La tarea de construccién dogmadtica relacionada con las garantias del contribu-
yente es una cuestion que se torna necesaria y urgente, debido al retraso que presenta
la doctrina nacional no obstante las reformas de nuestro sistema constitucional y los
avances del constitucionalismo nacional y comparado en las dltimas décadas.

La constitucionalizacion del Derecho Tributario, a través del recurso de protec-
ci6én principalmente, y secundariamente a través del recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad, accién de nulidad de Derecho Publico, y los requerimientos del
Tribunal Constitucional, no han sido suficientes para cambiar esta situacién, mas atn
considerando que no tenemos en nuestro medio sino escasisimas obras de analisis
jurisprudencial.

El Derecho Tributario debe dar cuenta del impacto que significa el gran desarrollo
que el Derecho Constitucional ha experimentado en materia de garantias constitucio-
nales y derechos fundamentales.

El camino debe comenzar por la base, esto es, reestructurar el sistema de Fuentes
del Derecho Tributario, integrando todos los elementos de la moderna dogmatica cons-
titucional de acuerdo hemos planteado. Luego, modificar las reglas usadas en materia
de interpretacién constitucional en materia tributaria, y realizar una construccién con-
ceptual sobre nuevas bases de la Potestad Tributaria y la Obligacion Tributaria.

Y, finalmente, construir un nuevo sistema de garantias del contribuyente.
Pero, por tltimo, serd este resultado el que controlard todo lo avanzado, y con ello
se debe revisar y volver a ordenar y acomodar las piezas de todo el sistema tributario,

desde el principio, en razén de que los derechos esenciales de la persona humana y el
principio de dignidad esencial constituyen la piedra angular de todo nuestro Derecho.
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