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RESUMEN: La sentencia de inaplicabilidad del Tribunal Constitucional (TC)
en el caso conocido como intereses moratorios excesivos se acerca a un verdadero
santo grial del derecho constitucional: el tributo manifiestamente despro-
porcionado o injusto (art. N°20, inciso segundo de la Carta Fundamental).
Al hacerlo y acoger la inaplicabilidad del inciso tercero del articulo 53 del
Cédigo Tributario, marca un hito en la jurisprudencia del TC. Se aleja aqui
de los tépicos tradicionales que habfan ocupado al Tribunal en jurisprudencia
tributaria, que fueron por décadas la reserva legal y delegacién de potestades
jurisdiccionales. Aplicando razones histéricas, de proporcionalidad y de dere-
cho comparado, la Magistratura estimé intolerable que el atraso en el pago de
deudas tributarias —solo imputable al Estado— fuera soportado por el contri-
buyente mediante una tasa irracionalmente alta. El fallo constituye entonces
un avance en la determinacién de limites sustantivos al Poder Legislativo al
momento de imponer exacciones forzosas a los ciudadanos. Pero nuestro en-
tusiasmo académico es dosificado, porque el TC dejé pasar una oportunidad
para profundizar ain mds en torno a los criterios de un tributo injusto. La
oportunidad era preciosa, ya que se tratd de enjuiciar la constitucionalidad de
un interés moratorio rigido, fijado por ley hace 25 anos, en condiciones finan-
cieras muy distintas a las actuales. Serdn objetivos de este comentario, primero,
revisar los argumentos que llevaron al Tribunal a estimar el interés moratorio
del articulo 53 del Cédigo Tributario como desproporcionado y abusivo, y,
luego, subrayar el vacio que deja, la oportunidad que se pierde de avanzar en
la esencia juridica de un tributo manifiestamente desproporcionado e injusto.

SUMARIO: 1. Introduccién 1.1 El santo grial del derecho constitucional tributa-
rio. 1.2 La sentencia. 2. El articulo 53 del cédigo tributario y la “légica disuasiva’
que le sirve de fundamento. 3. El entorno féctico y los fundamentos para acoger
la inaplicabilidad. 3.1 El largo proceso de reclamacién tributaria ante el Servicio
de Impuestos Internos: delegacion, anulacién y responsabilidad del Estado. 3.2
Relevancia del caso concreto y responsabilidad en el retraso del pago, en el criterio
del Tribunal Constitucional. 3.2.1 Control concreto en sede de inaplicabilidad.
3.2.2 Imputabilidad del retraso al actuar del Estado como factor decisivo de la
declaracién de inaplicabilidad. 4. Avanzando en la determinacién de criterios para
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identificar un tributo manifiestamente desproporcionado e injusto. 4.1 Sequia
jurisprudencial acerca de los criterios para calificar la justicia de un tributo. 4.2
Algunos criterios para identificar un tributo excesivo: igualdad y proporcionalidad
de la intervencidn legislativa. 5. Conclusién. 6. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

1.1 El santo grial del derecho constitucional tributario

Un candidato a santo grial del derecho constitucional es el tri-
buto manifiestamente desproporcionado o injusto. ;En qué con-
siste exactamente esta obligacién forzosa que impone el Estado,
repudiada por la Constitucién? ;Existen pardmetros juridicos,
econdmicos o ficticos que permitan identificarlo? ;Puede realmente
desentranarse el alcance del inciso segundo del N°20 del articulo
19 de la Constitucién? ;O esta clase de indeseados tributos es tan
oculta y compleja que debemos resignarnos a no conocerla jamds?

Con el tiempo, las repetitivas y un tanto desgastadas invocaciones a
que el objetivo de la norma fue impedir “...que se pudieran impo-
ner tributos de cardcter expropiatorio, o confiscatorio o que impi-
dieran el ejercicio de una actividad”!, si bien conceptualmente vé-
lidas, van transformdndose en progresivamente inatiles. Esta es una
constatacién que también hace la doctrina comparada, respecto de
los limites genéricos, y la falta de justificacién y control jurisdiccio-
nal hacia la potestad tributaria®. Porque, si la esencia de un tributo
es precisamente perpetrar una exaccién patrimonial a los particu-
lares, sin contraprestacién, ;cudndo habrd entonces una expropia-

Ha recordado el Tribunal Constitucional que la intencién de la Comisién de Estudios
para la Nueva Constitucién (CENC) del este precepto “fue establecer una norma que
impidiera que se pudieran imponer tributos de cardcter expropiatorio, confiscatorio o
que impidieran el ejercicio de una actividad”, en sentencia rol N° 203, de 6 de diciem-
bre de 1994, considerando 8°.

CuURRIE, comentando la jurisprudencia constitucional en Alemania, afirma: “en efecto,
se ha dicho frecuentemente que las categorizaciones hechas en leyes tributarias exigen
una especial justificacién, por la severidad de su impacto”, en Currie (1994) p. 333—
34. En Espafa, CHEcA GONZALEZ es duro en su critica al Tribunal Constitucional por
su deferencia al legislador tributario, cuando afirma que “El resultado final es un défi-
cit del control constitucional tributario, que, con cierta frecuencia, queda restringido
al lamento de los votos particulares o meras amonestaciones al legislador, como entre
otros, han puesto de relieve Herrera Molina (1996) y Malvérez Pascual (1998)”, en
CHEca (2010) p. 32.
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cién?, ;qué monto lo transforma en expropiatorio? Sabemos que
ya es complejo resolverlo en materia de limitaciones al dominio,
pero lo es atin mds si se trata directamente de un tributo. Hemos
advertido sobre esto que “la potestad tributaria es por definicién
una invasién patrimonial del Estado sobre el patrimonio particular”
y que este es “uno de los problemas mds complejos en el derecho
constitucional”. Igual déficit presentan las fundamentaciones de la
doctrina en torno a que el tributo debe imponer una tasa razonable,
no excesiva, no discriminatoria, racional4. El principio de isonomia
ayuda en el problema, pero por ahora aparece incapaz de proveer
elementos practicos para el juicio de vulneracién cuantitativa de la
justicia.

En consecuencia, estas son las preguntas que levanta la sentencia en
el caso de intereses moratorios excesivos, o interés manifiestamente des-
proporcionado e injusto.

Las interrogantes se alimentan acerca de por qué el TC ha sido his-
téricamente esquivo en referirse a los limites constitucionales sobre
el monto, sobre la magnitud del esfuerzo impositivo. El legislador
ha gozado de la mds cémoda deferencia para armar y desarmar sus
politicas tributarias en el guantum del impuesto. La jurisprudencia
de dos décadas en el TC —igual cosa la doctrina— ha girado casi ex-
clusivamente en torno a otros tépicos del derecho constitucional
tributario®. Con algunas excepciones®, los temas preferidos son la
reserva legal, la no afectacién y la constitucionalidad de la dele-
gacion de la jurisdiccién tributaria por el director del Servicio de
Impuestos Internos (SII). Todo esto ha llenado copiosamente cien-
tos de pdginas en los registros jurisdiccionales del TC. Pero, hasta
ahora, la judicatura habia sido timida en analizar qué monto, qué
sacrificio pecuniario, qué magnitud, resulta intolerable a la Consti-
tucién, en recursos que acogen reclamos.

3 Fermanpors (2010) p. 163.

El inglés BIRk reconoce una evolucién de esta exigencia en la magistratura consti-
tucional de Alemania, como hemos consignado en textos previos: “En su temprana
jurisprudencia, el Tribunal Constitucional sostuvo que el principio de igualdad tribu-
taria era una mera prohibicién de la accién arbitraria. Luego redujo ese criterio para
aumentar las posibilidades de control: exigié que el fundamento justificativo del trata-
miento desigual, debe ser razonable”, en Birk (2003) p. 46.

5 Ver, en doctrina, entre otros: Evans EspIREIRA (2010) y AviLEs HERNANDEZ (2005).

6 Ver RiBEra NEUMANN (1998).
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Todo hasta 2012, en que el TC resolvié hacerlo en esta sentencia
sobre intereses moratorios adeudados al Fisco en deudas tributarias
disputadas en tribunales.

1.2 La sentencia

Con fecha 13 de septiembre de 2012, el Tribunal Constitucional
dict6 sentencia en los recursos de inaplicabilidad roles N° 1951-11
y 1952-11, acogiendo ambas acciones y declarando inaplicable el
inciso tercero del articulo 53 del Cédigo Tributario en dos recursos
de apelacién de reclamaciones tributarias que estaba conociendo la
Corte de Apelaciones de Santiago.

A diferencia de los tépicos cldsicos ya referidos del Tribunal Consti-
tucional en materia tributaria, esta vez la controversia gird en torno
al contenido mismo de la obligacién tributaria y a los limites de
proporcionalidad y justicia que la Carta Fundamental exige en su
determinacién.

En efecto, la norma impugnada en este caso fue aquella del Cédigo
Tributario que fija intereses penales de un 1,5% mensual en caso de
mora o retardo en el pago de cualquier clase de impuestos. Como
obligacién accesoria al impuesto adeudado o presuntamente moro-
so —se litiga sobre ello— estos intereses adquieren naturaleza de obli-
gacién tributaria y se someten a sus exigencias.

El TC estimé que dicha tasa de interés resultaba desproporcionada
y abusiva en su aplicacién al presente caso, por razones que se revi-
sardn en este comentario. Empero, cabe prevenir que se traté de un
control concreto —propio de la accién de inaplicabilidad— es decir,
un examen que tuvo en especial consideracién las circunstancias
fécticas en que se darfa aplicacién al articulo 53 del Cédigo Tribu-
tario. La magistratura debia indagar si la aplicacién de este precep-
to, en la gestién pendiente, resultaba contraria a la Constitucién.

Ello determina que la sentencia, a pesar de su valor como justicia
de caso concreto, no define de modo abstracto o genérico las condi-
ciones y caracteristicas que permitirian identificar un tributo como
desproporcionado e injusto. Asi, el nicleo de lo prohibido en el
inciso segundo del articulo 19 N° 20 de la Constitucién queda ain
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sin llenar, sin desentrafar, sin emerger completamente de su escon-
dite en la jurisprudencia del TC.

Para ello habria sido necesario proveer de criterios juridicos, econé-
micos, fcticos o financieros que colaboren en esa tarea.

Con todo, el fallo es inédito y merece celebrarse. Contiene reflexio-
nes valiosas que constituyen un avance sustantivo en la determina-
cién de dichas condiciones, como se revisard en este comentario.

2. EL ARTICULO 53 DEL CODIGO TRIBUTARIO Y LA
“LOGICA DISUASIVA” QUE LE SIRVE DE FUNDAMENTO

La sentencia declaré inaplicable en estas causas el inciso tercero
del articulo 53 del Cédigo Tributario, norma que regula el reajus-
te e interés aplicable a los deudores tributarios morosos. La parte
impugnada del precepto es la que fija un interés penal de 1,5%
mensual en caso de atraso en el pago de impuestos. Dispone este
precepto:

“El contribuyente estard afecto, ademds, a un interés penal
del uno y medio por ciento mensual por cada mes o fraccién
de mes, en caso de mora en el pago del todo o de la parte que
adeudare de cualquier clase de impuestos y contribuciones.
Este interés se calculard sobre los valores reajustados en la for-
ma sefialada en el inciso primero”.

Se trata de una norma legal de constante aplicacién, pero que no
ha sido objeto de discusiones doctrinarias mayores ni criticas en
cuanto a su monto o conveniencia, tal y como lo indica la propia
sentencia que analizamos.

En efecto, para buscar su justificacién, el Tribunal debié recurrir a
la historia de la ley 18.682 de 1987, que restablecié la tasa de in-
terés en 1,5%, tras haber sido elevada a 2,5% por la ley 18.110 de
1982. Durante la discusién de dicho proyecto, se dejé constancia
de la motivacién que perseguia la tasa, consistente en servir de “me-
canismo disuasivo” a la morosidad en el pago de los tributos.

Fue esta tasa de interés de 1,5% —como mecanismo preventivo o
inhibitorio de morosidad— la que el Tribunal estimé desproporcio-
nada e injusta, para este caso concreto, como se analizard a conti-
nuacion.

2



28

Sentencias Destacadas 2012

3. EL ENTORNO FACTICO Y LOS FUNDAMENTOS PARA
ACOGER INAPLICABILIDAD

Antes de analizar en detalle la sentencia, conviene hacer referencia a
las circunstancias fécticas del caso, que fueron determinantes en su
resolucién, como se advirtiera mds arriba.

3.1 El largo proceso de reclamacién tributaria ante el Servicio
de Impuestos Internos: delegacién, anulacién y responsabi-

lidad del Estado

Las gestiones pendientes que motivaron las acciones de inaplicabili-
dad en este caso fueron dos recursos de apelacién en contra de reso-
luciones dictadas por el director Regional del SII, en procesos sobre
reclamaciones tributarias.

Ambos recursos tienen su origen en tres liquidaciones de impuestos
efectuadas en mayo de 2004 por el SII, en que se le cobraron al
recurrente ciertas diferencias de impuestos correspondientes a los
anos 1998, 1999 y 2000, mds reajustes, intereses y costas.

En contra de estas liquidaciones el requirente interpuso la recla-
macién correspondiente en julio de 2004, la que fue conocida,
tramitada y en definitiva rechazada por un abogado del SII, ejer-
ciendo la competencia delegada del antiguo articulo 116 del Cédi-
go Tributario. La resolucién denegatoria fue apelada ante la Corte
de Apelaciones de Santiago, instancia en la cual se dedujo accién
de inaplicabilidad en contra del referido articulo 116 ante la Corte
Suprema, la cual seria declarada en el afio 2006. Luego, en el afo
2009, la Corte de Apelaciones anulé todo lo obrado en la reclama-
cién tributaria ante el juez delegado, ordenando que se instruyera
el procedimiento ante el director Regional del SII competente. La
anulacién se declaré con los fundamentos constitucionales cldsicos,
que provienen de las sentencias de la Corte Suprema desde el ano
2001, y de la sentencia de derogacién por inconstitucionalidad del

TC, desde 20077.

7 Data de 2001 la primera sentencia de la Corte Suprema que acogié una inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad de la delegacién de facultades jurisdiccionales del
director Regional del SII a funcionarios de su dependencia (“Guillermo Verdugo P.
y Cia. Ltda. con Servicio de Impuestos Internos”, rol 3.419-2001). Por sentencia de
26 de marzo de 2007, el Tribunal Constitucional derogé el articulo 116 del Cédigo
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Asi, recién en octubre de 2009 se provey¢ la reclamacién tributaria
por el juez competente, la que seria rechazada en todas sus partes
con fecha 30 de junio de 2010. En contra de esta sentencia se inter-
puso recurso de apelacién, que sirvié de gestién pendiente para la
accion de inaplicabilidad rol 1951-11.

Tras la sentencia que rechazé el reclamo tributario, el SII procedié a
realizar el giro de los impuestos adeudados, con fecha 25 de agosto
de 2010, lo que motivé una nueva reclamacién tributaria por parte
del requirente, impugnando precisamente el cobro de los intereses,
reajustes y multas que no le serfan imputables. Rechazada dicha
reclamacién, se interpuso recurso de apelacién ante la Corte de
Apelaciones. Este recurso sirvié de gestién pendiente para el reque-
rimiento rol 1952-11.

Como se aprecia, la caracteristica principal de este caso radica en
que el procedimiento de reclamacién tributaria que ha motivado
ambas gestiones pendientes fue conocido y fallado originalmente
por un juez tributario delegado, razén por la cual fue anulado. Lo
anterior provocé que desde la presentacién del reclamo original —en
el afo 2004— transcurrieran mds de 5 anos hasta la obtencién de
una resolucién vilida del director Regional del SII, juez competente
en la materia, antes y después de la derogacién del articulo 116 del
Cédigo Tributario. Se trata, por lo tanto, de un caso en que el retar-
do en el pago de los impuestos se debid, en parte considerable, a la
instruccién de un proceso viciado por parte del propio SII.

Esta circunstancia fue decisiva para fundar el voto de mayoria que
resolvié la inaplicabilidad del inciso tercero del articulo 53, reafir-
mando asf el cardcter concreto del control que se ha encomendado,
desde la reforma constitucional de la ley 20.050 de 2005, al Tribu-
nal Constitucional, como se revisard a continuacién en profundi-

dad.

Tributario. Es decir, en el caso que objeto de este comentario, el SII contaba con la
norma legal para seguir delegando, pero también con el antecedente de varios afios de
sentencias de la Corte Suprema reprochando la constitucionalidad de esa delegacién,
lo que no obsté para que en este caso lo hiciera nuevamente.
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3.2 Relevancia del caso concreto y responsabilidad en el retraso
del pago, en el criterio del Tribunal Constitucional

La relevancia de las caracteristicas fécticas del caso que nos ocupa
se explica por el cardcter concreto del control que debe realizar el
TC, como se ha advertido. Antes de revisar los fundamentos de
la sentencia en este sentido, conviene referirse, brevemente, a este
cardcter concreto del examen de constitucionalidad y sus notas dis-
tintivas.

3.2.1 Control concreto en sede de inaplicabilidad

Desde que la facultad de declarar inaplicable un precepto legal fue-
ra entregada al Tribunal Constitucional en 2005, la jurisprudencia®
y doctrina? han destacado que no solo se cambié el érgano compe-
tente para conocer de dicha accidn, sino que se alter$ la fisonomia
misma de esta, hasta el punto de referirse algunos a ella como un
“nuevo recurso de inaplicabilidad”°.

A 7 anos de operacién de esta nueva filosofia de control concreto,
nos asisten dudas sobre la extensién y real naturaleza del cambio en
el juicio inaplicabilidad. EI TC se ha amparado en las circunstancias
concretas para respaldar fallos relevantes, pero sus decisiones suelen
ser idénticas atin si las circunstancias son distintas!!.

En fin, en doctrina no se duda que este debe ser el caricter. Y el TC
asi lo entiende. Ya en el afio 2006 senalé que:

“En sede de inaplicabilidad, el Tribunal estd llamado a de-
terminar si la aplicacién del precepto en la gestidén especifica
resulta contraria a la Constitucién. Lo que el Tribunal debe
practicar es un examen concreto de si el precepto legal, in-
vocado en una gestién judicial pendiente y correctamente

8 Ver: Tribunal Constitucional, sentencias roles N° 480-06, de 27 de julio de 2006;
478-06, de 8 de agosto de 2006; 546-06, de 17 de noviembre de 2006 (fallo dividido,
ver Capitulo I); 473-06, de 8 de mayo de 2007; 786-07, de 13 de junio de 2007; entre
otras.

9 Ver, entre otros: NOGUEIRA ALCALA (2005) pp. 11-35; Massman (2009) pp. 263-
293; FErmanpoIs (2008) pp. 175-192.

10 VEGA y ZUK1GA (2006), pp. 135-174.

' A modo de ejemplo, véase las sentencias dictadas en los casos de alzas en los planes de

salud de Isapres, a contar de la sentencia rol N° 976-07, de 26 de junio de 2008.
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interpretado producird efectos o resultados contrarios a la

Constitucién”12.

Muy temprano luego de la reforma de 2005, planteamos que el
control concreto es una herramienta para revisar la arbitrariedad en
la aplicacién de la ley, lo que exige del TC la “revisién exhaustiva y
precisa de los hechos concretos que determinan la aplicacién de una
norma’ 3.

Definiendo una de las caracteristicas esenciales de este control con-
creto, NUNEZ POBLETE explica que

“el juicio de inaplicabilidad por inconstitucionalidad es por
esencia casuistico. Ello significa que el juicio de comparacién
entre el texto constitucional y el precepto legal objetado se
contextualiza en el dmbito preciso y presente de su aplicacién
a la gestién en que aquel incide (...). Por otro lado, tan rele-
vantes son las caracteristicas del caso, que el juicio de contra-
diccién constitucional propio de la inaplicabilidad no puede
prescindir de los hechos que estructuran la gestién pendiente.
En sede de inaplicabilidad, a pesar de la incompetencia del
Tribunal para pronunciarse de las probanzas rendidas en la
gestién pendiente, la importancia de los hechos se evidencia a
lo largo del todo el proceso”!4.

Como se aprecia, el caso preciso en que ha de recibir aplicacién el
precepto impugnado es de la mdxima importancia, de modo que
sus circunstancias propias y especificas pueden determinar los efec-
tos inconstitucionales que ameritan la declaracién de inaplicabili-

dad.

3.2.2 Imputabilidad del retraso al actuar del Estado como factor
decisivo de la declaracién de inaplicabilidad

Considerando lo que se viene explicando, el Tribunal atendié espe-
cialmente a una circunstancia del caso concreto: la instruccién de
un procedimiento viciado por parte del propio SII fue la causa del

12 Tribunal Constitucional, sentencia rol N° 480-06, de 27 de julio de 2006, consideran-
do 27°.

13 FermanDOIs (2008) p. 183.

14 NUKEz PoBLETE (2008) pp. 130-131.
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largo periodo de mora en el pago de los impuestos. En este senti-
do, el Tribunal explicé “que la situacién que ha dado origen a este
proceso constitucional es imputable al accionar del propio Estado,
desde que la delegacién contraria a la Carta Fundamental se realizé
por el propio Servicio de Impuestos Internos”!> .

Es fécil coincidir con el TC: resultaria absolutamente injusto que el
contribuyente fuese obligado a soportar los efectos de una demora
que se ha debido principalmente al actuar irregular de la Adminis-
tracién en la instruccién del procedimiento de reclamacién tributa-
rio. Recuérdese que desde 2001 el SII conoce que la delegacién de
facultades a funcionarios dependientes del Director Regional exhibe
una contingencia constitucional. El riesgo, por tanto, lo asume el
Estado, y debiese finalmente impactar al funcionario que asi lo de-
cide, en armonia con el articulo 38 inciso segundo de la Carta.

Lo anterior influye de modo determinante en la declaracién de
inaplicabilidad, como lo indica el propio Tribunal al sefalar que:

“es posible concluir que el inciso tercero del articulo 53 del
Cédigo Tributario, en cuanto fija un interés penal moratorio
ascendente al uno coma cinco por ciento mensual, produce
efectos contrarios a la Constitucién Politica de la Republica
en el caso concreto, desde que obliga a pagar una suma que a
todas luces se presenta como desproporcionada, injusta y abu-
siva, mdxime si se tiene presente que durante la casi totalidad
del periodo en que se impone la sancién respecto de las sumas
adeudadas y reajustadas (especificamente el tiempo trascurrido
entre las fechas de la resolucién anulada y de la que tuvo defi-
nitivamente por interpuesto el recurso), se estd frente a situa-
ciones no imputables al deudor, puesto que han sido dejadas
sin efecto las actuaciones practicadas en el juicio tributario,
como consecuencia de una declaracién de inconstitucionali-
dad, de forma tal que se trata de hechos atribuibles a la propia
administracién (...)”1°,

Como se advierte, la sentencia exhibe un componente primordial
de justicia de caso concreto, en el sentido de evitar imponer al con-

15 Considerando 32°.
16 Considerando 33°.
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tribuyente las consecuencias patrimoniales de una conducta ilegal,
imputable exclusivamente al propio Estado.

Sin perjuicio de lo anterior, el considerando recién transcrito revela
que el Tribunal considera que la tasa misma reviste caracteres de
injusticia, lo cual se ve solamente agravado por la circunstancia de
inimputabilidad que hemos descrito.

Empero, el fallo no se extiende sobre los criterios o factores que
permiten enjuiciar un tributo, mds alld de la relacidén entre capital
e intereses que existe en el monto final que corresponde pagar y
la exigencia de igualdad en la aplicacién del interés tanto a favor
como en contra del contribuyente.

Es nitido entonces que el TC ha perdido una oportunidad de dar
un paso importante en la determinacién de pardmetros o criterios
objetivos, econdmicos, juridicos o ficticos mds especificos, que
permitan identificar la desproporcionalidad o injusticia en materia
obligaciones patrimoniales forzosas.

:Qué mds pudo haber hecho el TC en este caso?

Revisaremos brevemente algunas orientaciones de la doctrina y el
derecho comparado moderno. Sin perjuicio de ello, destacaremos
algunos razonamientos del fallo que parecen constituir un aporte
—aun timido— en la materia en estudio.

4. AVANZANDO EN LA DETERMINACION
DE CRITERIOS PARA IDENTIFICAR UN TRIBUTO
MANIFIESTAMENTE DESPROPORCIONADO E INJUSTO

En este capitulo nos proponemos revisar brevemente algunos cri-
terios que la doctrina y el derecho comparado han desarrollado
como herramientas para calificar la justicia y proporcionalidad de
los tributos.

4.1 Sequia jurisprudencial acerca de los criterios para calificar
la justicia de un tributo

Como se ha reiterado en este comentario, la sentencia que analiza-
mos marca un hito en la jurisprudencia constitucional, al declarar
inaplicable la norma impugnada por contravenir el inciso segundo
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del articulo 19 N° 20, que prohibe los tributos manifiestamente
desproporcionados e injustos.

Se rompe asi un periodo que hemos llamado de sequia jurispru-
dencial, en que las sentencias del TC evitaron acoger requerimien-
tos funddndose en la injusticia de un tributo. Asi, en los pocos
fallos en que se hizo referencia a este tema!’, el Tribunal reiteré
las reflexiones aportadas por la Comisién de Estudios de la Nueva
Constitucién al momento de elaborar la norma'®, pero no avan-
z6 suficientemente en su desarrollo. Estas reflexiones apuntan a
que la norma constitucional prohibe la imposicién de un tributo
que tenga cardcter confiscatorio o expropiatorio o que afecte en
su esencia o impida el derecho de desarrollar una actividad eco-
némica licita!®. Ademds de estas consideraciones, el Tribunal ha
sefialado al respecto que solo corresponde restringir al legislador
en la imposicién de tributos en casos de injusticias o despropor-
ciones manifiestas, “esto es, aquellas que resultan burdas, exage-
radas e injustificables”. Por ultimo, el TC ha sostenido que la
justicia de un tributo exige una apreciacién casuistica, de acuerdo
a la naturaleza féctica concreta de la situacién en que habrd de ser
aplicado?!. En linea con lo anterior, ha propuesto como factores
para determinar la justicia de un tributo: la capacidad de pago del
contribuyente, la calificacién del bien gravado con impuesto o el
entorpecimiento que el tributo pudiere provocar en el ejercicio de
una actividad determinada??.

Sin perjuicio de que se trata de aportes interesantes, resultan insu-
ficientes si lo que se busca es identificar los criterios o pardmetros
que definen un tributo desproporcionado e injusto.

Nos referimos a las sentencias del Tribunal Constitucional roles 203 de 6 de diciem-

bre de 1994, 219 de 31 de julio de 1995, 280 de 20 de octubre de 1998 y 773 de 26

de noviembre de 2007.

Actas Oficiales de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién, Sesién 398, ce-

lebrada en martes 11 de julio de 1978, Vol. 11, pp. 3.114.

19 Ver considerandos 8° y 9° de la sentencia rol 203; 6°, 7°, 8°, 9° y 12° de la sentencia
rol 219; 13° de la sentencia rol 280 y 42° y 43° de la sentencia rol 773.

20 STC rol 280, considerando 19°.

21 STC rol 773, considerando 44°.

22 S§TC rol 219, considerando 8°.
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4.2 Algunos criterios para identificar un tributo excesivo:
igualdad y proporcionalidad de la intervencién legislativa

La doctrina y el derecho comparado recogen aportes en la materia
que revisamos. Si bien escapa al objeto de este comentario realizar
un andlisis profundo de ellos, interesa destacar dos pardmetros espe-
ciales que hubieran resultado dtiles en el caso que revisamos.

4.2.1 Un criterio conocido: el principio de proporcionalidad

Como ya hemos dicho en otra oportunidad??, el principal crite-
rio que la doctrina extranjera recoge para evaluar la justicia de un
tributo, como complemento al de capacidad individual del contri-
buyente, es el principio de razonabilidad de las leyes?* o de propor-
cionalidad. Estos principios emanan de lo que se conoce como la
vertiente intrinseca de la igualdad, en cuanto exige juzgar el acto
mismo y su racionalidad ante si, sus propios fines y los medios que
utiliza.

El principio de proporcionalidad es expresamente citado por la sen-
tencia objeto de este comentario, reafirmando una tendencia que
viene ddndose en los tltimos anos, sehalando el Tribunal que:

“para poder determinar si se infringe la igualdad ante la ley, es
necesario atender ademds a la finalidad perseguida por el legis-
lador para intervenir el derecho fundamental de que se trata, la
que debe ser adecuada, necesaria y tolerable para el destinatario
de la misma, como lo ha puntualizado la doctrina autorizada
(...)"?> (énfasis agregados).

Se expresan asi, en este considerando, las tres mdximas tradicionales
del principio de proporcionalidad, que exigen que la:

“intervencién publica ha de ser ‘susceptible’ de alcanzar la
finalidad perseguida, ‘necesaria’ o imprescindible al no haber

23 Fermanpois (2010), pp. 169-173.

24 Spisso explica, a propésito de la vigencia del referido principio en Argentina, que “En
derredor del art. 28 de la Constitucién nacional, en conjunto con los arts. 16, 17 y
33, la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema han construido la teoria de la
razonabilidad de las leyes, como garantia innominada de la Constitucién”, en Srisso
(2000) p. 395.

%5 Considerando 18°.

3
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otra medida menos restrictiva de la esfera de libertad de los
ciudadanos (es decir, por ser el medio mds suave y moderado
de entre todos los posibles —ley del minimo intervencionis-
mo—) y ‘proporcional’ en sentido estricto, es decir, ‘ponderada’
o equilibrada por derivarse de aquella mds beneficios o ventajas
para el interés general que perjuicios sobre otros bienes, va-

lores o bienes en conflicto, en particular sobre los derechos
p y
libertades”2.

Parece muy apropiada la cita del principio de proporcionalidad.
Empero, nos parece que en este caso el Tribunal perdié una im-
portante oportunidad de darle una aplicacién precisa, escalonada y
suficiente para resolver la cuestién sometida a su conocimiento. En
efecto, a pesar de mencionarlo expresamente, no se contiene un de-
sarrollo o articulacién del mismo al caso concreto.

El TC, invocando el principio de proporcionalidad, enfoca su and-
lisis en la determinacién del monto final que corresponderd pagar,
atendiendo a la relacién en dicho monto de lo que corresponde a
capital y a intereses. Dice en este sentido que “Ciertamente, una
sancién que impone el pago de una suma de dinero varias veces
superior a la suma inicial adeudada, que se calcula a su vez sobre
el monto reajustado, puede transformarse en desproporcionada y
abusiva (...)”?. Como se aprecia, el énfasis estd puesto en la suma
final que se impone al contribuyente, lo que serfa evidencia de una
desproporcionalidad.

Si bien lo anterior resulta interesante, un andlisis mds profundo
probablemente debié contrastar de modo razonado la tasa de inte-
rés penal del articulo 53 del Cédigo Tributario ante las tres maxi-
mas del principio de proporcionalidad recién citadas: idoneidad,
necesariedad y proporcionalidad en sentido estricto.

4.2.2 El cambio en el mercado del interés entre 1987 y 2012

Considerando que la sentencia realiza un esfuerzo en identificar
el fin perseguido por el interés tributario —consistente en servir de
mecanismo disuasivo a la mora en el pago de los impuestos—, conta-

26 BarNES (1994) p. 500.
27" Considerando 20°.
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mos ya con un elemento importante para este andlisis. Luego, pue-
de decirse que, en principio, la norma parece idénea para alcanzar
el fin que se ha propuesto. En efecto, la légica indica que una tasa
de interés alta incentivard el pronto y oportuno pago de las obliga-
ciones tributarias.

Sin embargo, es en la segunda exigencia del rest de proporciona-
lidad que la norma parece no alcanzar el estindar exigible. Como
sefaldbamos, la mixima de la necesariedad (o necesidad) apunta a
que no exista una medida menos lesiva o gravosa para alcanzar el
fin que legitimamente se haya propuesto el legislador. Es en este
punto que un andlisis del caso concreto, propio de la accién de
inaplicabilidad, resulta esclarecedor. En efecto, corresponde evaluar
si el mecanismo disuasivo que el legislador estimé necesario en el
afo 1987 resulta calificable del mismo modo 25 afios después. En
otras palabras, el principio de proporcionalidad invita a analizar si
las circunstancias que determinaron la imposicién de un interés pe-
nal de 1,5% mensual, como mecanismo disuasivo, han variado a tal
punto que el mismo objetivo preventivo o inhibitorio puede cum-
plirse por medios menos lesivos o gravosos. Si asi fuera, la mdxima
de idoneidad exige la declaracién de inconstitucionalidad de la
medida, por incurrir en una intervencién desproporcionada de la
esfera subjetiva de los ciudadanos.

Como se aprecia, la cuestién estd en determinar qué tan alta debe
ser la tasa de interés penal tributario para cumplir el objetivo legiti-
mo de evitar la mora en el pago de impuestos. Lo anterior requiere
encontrar un paridmetro objetivo que sirva para comparar ambos
periodos. La l6gica indica que la tasa de interés corriente, vigente
en estos periodos para operaciones de naturaleza similar a la deuda
tributaria puede servir a estos efectos, como muestra del precio del
dinero en un momento determinado. Confirma lo anterior la his-
toria fidedigna del establecimiento del articulo 53, revisada en la
sentencia del TC, en que se explica la reduccién de la tasa desde un
2,5% a un 1,5% “con el objeto de que dicha tasa de interés penal
guarde concordancia con la reduccién experimentada en general
por las tasas de interés del sistema financiero, sin dejar de ser, de to-
dos modos, un mecanismo disuasivo de la morosidad”. El entorno
financiero en que operard la tasa de interés penal es, entonces, rele-
vante para el legislador.
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Por lo tanto, la comparacién entre las tasas de interés corriente
vigentes en ambos periodos es un criterio atil para verificar la ne-
cesidad actual de un interés penal anual de 18%. Para estos efectos,
como ejercicio comparativo, considérese que el interés corriente
para operaciones reajustables en moneda nacional al dia 7 de oc-
tubre de 1987 (fecha del informe técnico enviado a la Junta de
Gobierno, proponiendo la tasa de 1,5%) era de un 7,33%; mientras
que la tasa vigente para esta clase de operaciones al dia 12 de mayo
de 2012 (fecha utilizada para comparar criterios por el voto de mi-
norfa?®) fue de un 4,92% si se trata de operaciones menores a un
ano, 4,84% en caso de operaciones de un ano o mds, inferiores o
iguales a 2.000 UF; y 4,50% tratindose de operaciones superiores a
un afo y al monto recién referido.

Es decir, la tasa de interés corriente ha disminuido aproximada-
mente en un tercio, mientras que el interés penal se ha mantenido
invariable. De este modo, a pesar de que el interés —precio del di-
nero— ha disminuido considerablemente, el mecanismo disuasivo
tributario ha permanecido intocable. Lo anterior determina, entre
otras consideraciones, que mientras al afo 1987 la tasa de interés
penal anual que el Fisco exige a sus morosos (18%) resultaba me-
nor a la mitad de la tasa de interés méximo convencional aplicable
a esta clase de operaciones (11%); a la fecha referida por el voto de
minoria, la primera (18% anual) casi triplica a la segunda (7, 38%).

4.2.3 Trato similar a contribuyentes distintos: el de 1987 y el de
2012

Esta constatacién de la diferente situacién féctica en que se originé
la norma impugnada y la actual en que se pretende dar aplicacién
nos permite analizar la tasa de interés penal desde la perspectiva de
la igualdad no ya intrinseca, sino comparativa —es decir, en relacién
a otros sujetos—. En efecto, ejerciendo el control concreto propio
de la inaplicabilidad el Tribunal pudo haber comparado al con-
tribuyente de 1987 con aquel de 2012, constatando las relevantes
diferencias en cuanto a tasas de interés corriente y médximo conven-
cional a que se encuentran sujetos.

28 Considerando 42° del voto de minoria.
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En base a lo anterior se habria llegado a una conclusién légica: se
pretendié aplicar por el SII una misma norma de interés moratorio
a dos contribuyentes que se encuentran en situaciones absoluta-
mente diversas, vulnerando asi las mds tradicionales y cldsicas defi-
niciones de igualdad.

5. CONCLUSIONES

1. La sentencia del Tribunal Constitucional que acogié la inapli-
cabilidad del articulo 53° del Cédigo Tributario y que estimé
contrario a la Constitucién el interés de 1,5% de interés mo-
ratorio tributario es inédita. Por vez primera la magistratura
constitucional apunta, decide y acoge un reclamo en torno al
corazén mds misterioso del derecho constitucional tributario:
el tributo manifiestamente desproporcionado o injusto.

2. Al resolver directamente sobre la justicia del tributo, el dicta-
men del TC aporta al Estado de Derecho. Al sentenciar la in-
compatibilidad del monto del interés moratorio con el articulo
19 N° 20 inciso segundo de la Constitucién, el TC deja atrds
casi dos décadas de sentencias fundadas exclusivamente en los
principios de reserva legal, no afectacién y en las delegaciones
de facultades jurisdiccionales tributarias.

3. Las circunstancias fécticas del caso constituyen el fundamento
esencial y casi tnico del fallo. El Estado ha sido el responsable
de la acumulacién cuantiosa de intereses moratorios a través
del tiempo. La demora en mds de seis anos en el cobro final,
solo debido al derecho del contribuyente a reclamar y a la
decisién del SII de delegar la jurisdiccién, sumado a la anu-
lacién de esa delegacién (inaplicabilidad de la Corte Suprema
de por medio), permiten al TC fundar el fallo positivo para el
contribuyente. Para los jueces el tributo es manifiestamente
desproporcionado e injusto porque le es inimputable el atraso

al deudor.

4. La sentencia es entonces un avance en el estado del arte, pero
deja un déficit en el proveer de pardmetros mds especificos,
juridicos, econémicos o fdcticos, que permitan identificar
un tributo reprochable ante la Carta. Se cita el principio de
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proporcionalidad?®, pero los sentenciadores no lo articulan ni
concretan especialmente al caso.

El asunto permitia una elaboracién mds interesante en los
pardmetros del guantum de un tributo incompatible con la
Constitucién. El interés moratorio fue fijado rigidamente en
1,5% por ley en 1987, hace 25 anos, época en que el costo
del dinero era radicalmente distinto al actual. El objetivo de
la ley, que fue inhibir la deuda tributaria al Estado, se obtenia
en aquel ano con un medio que hoy resulta asimétrico con las
condiciones financieras vigentes. Se usa un medio altamente
lesivo, existiendo otros menos gravosos para generar la misma
inhibicién al particular que debe impuestos al Estado y no
paga. En otros términos, si el interés de mercado para ope-
raciones de la misma naturaleza descendié entre un tercio y
un 60% en estos 25 afos, y el interés de la deuda al Fisco se
mantuvo inalterado, entonces hay un tratamiento igual para
dos clases de contribuyentes que deben ser tratados de desigual
manera: el de 1987 y el de 2012. Cada uno debe ser tratado de
acuerdo a las circunstancias de su propia época, al ser esencia-
les para el fin que persigue la ley. Aqui hay, entonces, una in-
fraccién al inciso segundo del numero 20 del Cédigo Mdximo.

Llegé6 la hora de avanzar en la identificacién de criterios mds
concretos para reconocer al tributo injusto interdicto por la
Constitucién. Currie®?, Birk?! y CHeca GoNzALEZ?? son
solo algunos ejemplos en la literatura comparada de autores
que reconocen la relevancia de este control, con avances disi-
miles en los tribunales constitucionales de Alemania y Espana.
Las invocaciones cldsicas a que el impuesto debe ser razonable,
no gravar excesivamente, que no resulte expropiatorio o no
impida el ejercicio de una actividad, son insuficientes y vagos,
aun en un marco de alta deferencia al legislador. Asi, debe de-
jarse atrds el que el criterio solo sea la capacidad de pago del
contribuyente, la proporcionalidad y la equidad. Estos son co-
rrectos, pero miran a la igualdad comparativa. Lo importante

29
30
31
32

Considerandos 18° y 19° del fallo.
Currik (1994) p. 333-34.

Birk (2003) p. 46.

CHEeca (2010) pp. 31- 33.
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es juzgar intrinsecamente al tributo al tenor de las definiciones
del legislador: cudl es su fin, qué conductas incentiva y cud-
les desincentiva, qué externalidades genera y cudles combate
o mitiga. Cudl fue su justificacién histérica y cudnto de ella
subsiste luego de 20, 25, 30 o mds anos después, como el caso
objeto de este comentario.

Una sociedad libre requiere, para desarrollarse, una carga y una
politica tributaria razonable, no caprichosa; el legislador defi-
ne con libertad los objetivos, pero los medios tributarios que
coloca a su servicio no pueden ser cualesquiera. Los tributos
son por definicién una intromisién del Estado en el patrimo-
nio de las personas; luego, deben ser juzgados en el marco de
la minima intervencién que resulte apta para la recaudacién
buscada o para la conducta que se desea incentivar o inhibir.
Si esa intervencidn es excesiva bajo los pardmetros financieros
aplicables —como en el caso del cuantioso interés moratorio
tributario de 1,5% mensual— entonces el impuesto es manifies-
tamente injusto, cualquiera sea el responsable del tiempo que
haya transcurrido antes de su pago.
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