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PRESENTACION

La revista Quérum Legislativo, editada por el Centro de Estudios de Dere-
cho e Investigaciones Parlamentarias, tiene en su nimero 107, el siguiente conte-
nido:

La seccidn Investigaciones comprende: Régimen Tributario en Chile que
ha Permitido Incrementar la Recaudacidn, realizado por Cecilia Licona Vite; La
Falsedad de declaraciones como Instrumento de Obstruccién de Justicia. Andlisis
Descriptivo de los casos de Estados Unidos de América y México, elaborado por
Jesus Ruiz Munilla y Politicas y Regulacién en Materia de Apoyo para el Desarrollo
de Localidades en Extrema Pobreza en Brasil, escrito por Carlos N. Valero Flores,
todos investigadores del Centro. En dichos trabajos se desarrollan temas de inte-
rés para nuestros legisladores, asi como para la sociedad en general.

La revista se integra ademas, con una seccién en la que participan Inves-
tigadores Invitados. En esta ocasién la Dra. Amalia Patricia Cobos Campos, docen-
te de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Chihuahua y cola-
boradores, presentan la ponencia: “La Deportacidon de Menores y la Vulneracién
de sus Derechos Fundamentales Sustentada en la Jurisprudencia de la Suprema
Corte de los Estados Unidos.

Para finalizar, se incorporan las Resefias de los libros “Introduccién al
Andlisis del Derecho” de Carlos Santiago Nino, redactada por el investigador, Jor-
ge Garabito Martinez, y “Derecho e Incertidumbre” de Jerome Frank, resefiada
por Mariana Segura Spota; ambas, a fin de acercar a nuestros lectores, mayores
elementos doctrinarios que puedan serles de utilidad.

Lic. César Becker Cuéllar
Director del Centro de Estudios de Derecho e
Investigaciones Parlamentarias
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REGIMEN TRIBUTARIO EN CHILE QUE HA PERMITIDO INCREMENTAR LA RECAUDACION

INTRODUCCION

Este trabajo tiene como objetivo central investigar la manera en que la
Republica de Chile ha podido elevar su nivel de recaudacidn en los ultimos afios.
Ello considerando que en el 1990 recaudd un 15.5% de su PIB; en el 2000, un 18.9%;
y enel 2008, un 20.9%.

Esa situacidn, nos lleva a indagar cémo es que Chile pudo subir su recau-
dacidn, partiendo del supuesto de que la experiencia chilena podria ser ejempli-
ficativa para nuestro pais, sobre todo, considerando que en el referido periodo,
México se ubicd en el Ultimo sitio, en cuanto a nivel de recaudacién, en una mues-
tra de 34 paises, de Latinoaméricay el Caribe.

Para ello, comenzamos por exponer rasgos generales acerca de Chile, en
cuanto a su sistema politico, geografia politica, poblacién, economiay potencial
para desarrollar un Estado de bienestar. Después, analizamos el sistema tributario
chileno, en aspectos fundamentales, como su base constitucional y legal, tipos de
tributos, drgano de administracidn y justicia tributaria, nivel de recaudacidny la
complejidad que lo caracteriza. Finalmente, ofrecemos conclusiones pertinentes.
En esta investigacidn utilizamos, esencialmente, el método documental, a través
de doctrina y legislacidn. El disefio de la misma es descriptivo, pero acompafiada
del analisis que nos lleva a descubrir [arazén por la que Chile ha conseguido elevar
su nivel de recaudacidn en las dltimas dos décadas.

I. GENERALIDADES ACERCA DE LA REPUBLICA DE CHILE

1.1 Sistema politico

Chile es una republica democrdtica, y es un Estado unitario. Su adminis-
tracion es funcional y territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su
caso, de conformidad alaley. Los érganos del Estado tienen la tarea de promover
el fortalecimiento de la regionalizacidn del pais y el desarrollo equitativo y solida-
rio entre las regiones, provincias y comunas del territorio chileno!

En Chile la soberania reside esencialmente en la Nacidn, cuyo ejercicio se
realiza por el pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y también
por las autoridades que la Constitucidn Politica establece. El ejercicio de la sobe-
rania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan
de la naturaleza humana, siendo deber de los drganos del Estado respetar y pro-
mover tales derechos, garantizados por la Constitucidn, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes?

1Vid., los articulos 3y 4 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.
2Vid., el articulo 5 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.
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En Chile rige la clasica divisiéon de poderes que distingue el Poder Ejecuti-
vo, el Legislativo y el Judicial. Los érganos del Estado actian validamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en la forma
que prescribe la ley. En Chile, 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 Constitucidn o las leyes. Todo acto en contravencién a esas atribucio-
nes es nulo y origina las responsabilidades y sanciones que la ley sefiala3

Enla Republica de Chile, el Gobierno y la administracién del Estado corres-
ponden al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del Estado, y cuya autoridad
se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden publico en
el interior y la seguridad externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucion
y las leyes# Entre sus atribuciones se encuentra la de cuidar de la recaudacion de
las rentas publicas?

Por su parte, el Poder Legislativo recae en el Congreso Nacional, el cual
se compone de dos ramas: la Cdmara de Diputados y el Senado. Ambas Cdmaras
concurren a la formacién de las leyes de conformidad con la Constitucién y tienen
las demas atribuciones que ella establece® Entre sus facultades se halla la de ela-
borar las leyes tributarias.

El Poder Judicial chileno tiene como cabeza a la Corte Suprema, la cual
se compone de veintitin ministros, nombrados por el Presidente de la Republica,
con acuerdo del Senado? Una de sus atribuciones es resolver las contiendas so-
bre la interpretacidn y aplicacién de las leyes tributarias. También existe un Tribu-
nal Constitucional, un Tribunal Calificador de Elecciones y tribunales electorales
regionales. Igualmente, coexisten Tribunales Tributarios Aduaneros.

Ademas, en la estructura politica chilena hay organismos auténomos,
cual es el caso de la Contraloria General de la Republica, encargada de fiscalizar el
ingreso y la inversién de los fondos del Fisco®

Por lo que hace al gobierno y administracion interior del Estado, es de
indicar que el territorio de la Republica chilena se divide en regiones y éstas en
provincias. Para los efectos de la administracién local, las provincias se dividen en
comunas?

3Vid., el articulo 7 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

4Vid., el articulo 24 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

5vid., el articulo 32, numeral 20° de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

6Vid., el articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

7 Los ministros y fiscales judiciales de las Cortes de Apelaciones también seran designados por el Pre-
sidente de la Republica, pero a propuesta en terna de la Corte Suprema. A su vez, los jueces letrados
seran designados por el Presidente de la Republica, a propuesta en terna de la Corte de Apelaciones
de lajurisdiccion respectiva.Vid., el articulo 78 de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile.

8Vid., el articulo 98 de la Constitucidn Politica de la Republica de Chile.

9vid., el articulo 110 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.
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El gobierno de cada regidn reside en un intendente que es de la exclusiva
confianza del Presidente de la Republica’®

Ademas, en cada provincia existe una gobernacién que es un drgano te-
rritorialmente desconcentrado del intendente, que esta a cargo de un goberna-
dor, quien es nombrado y removido libremente por el Presidente de la Republica’

A lo anterior, es de afadir que la administracién local de cada comuna o
agrupacion de comunas reside en una municipalidad, la que esta constituida por
el alcalde, que es su maxima autoridad, y por un concejo?? Asimismo, es de apun-
tar que las municipalidades gozan de autonomia para la administracién de sus
finanzas’3

1.2 Geografia politica

Chile es un pais de América del Sur con una superficie total de 756.950
kma2. Tiene la forma de una franja de tierra muy larga y angosta, curvada hacia el
este en su extremo sur.

La Republica de Chile colinda al norte con Perd; al este con Bolivia y Ar-
gentina; al oeste con el Océano Pacifico; y al sur con el Paso Drake.

Ademas, la Republica de Chile estd dividida politicamente en las siguien-
tes quince regiones:

e Regidn de Tarapaca, cuya capital es Iquique;

e Regidn de Antofagasta, cuya capital es Antofagasta;

e Regidn de Atacama, cuya capital es Copiapé;

e Regidn de Coquimbo, cuya capital es La Serena;

e Regidn de Valparaiso, cuya capital es Valparaiso;

e Regidn del Libertador General Bernardo O'Higgins, cuya capital es
Rancagua;

e Regidn del Maule, cuya capital es Talca;

e Regidn del Bio Bio, cuya capital es Concepcion;

e Regidn de La Araucania, cuya capital es Temuco;

10vid., el articulo 111 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

" vid., el articulo 116 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

12 as municipalidades son corporaciones auténomas de derecho publico, con personalidad juridica
y patrimonio propio, cuya finalidad es satisfacer las necesidades de la comunidad local y asegurar
su participacion en el progreso econémico, social y cultural de la comuna. Vid., el articulo 118 de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile.

3La Ley de Presupuestos de la Nacién podra asignar a las municipalidades recursos para atender
sus gastos, sin perjuicio de los ingresos que directamente se les confieran por la ley o se les otor-
guen por los gobiernos regionales respectivos. Vid., el articulo 122 de la Constitucién Politica de
la Republica de Chile.
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e Regidn de Los Lagos, cuya capital es Puerto Montt;

e Regidn de Aisén del General Carlos Ibafiez del Campo, cuya capital es
Coyhaique;

* Regién de Magallanes y de la Antartica Chilena, cuya capital es Punta
Arenas;

* Regidon Metropolitana de Santiago (RM), cuya capital es Santiago, la
capital del pais;

e Regidn de Los Rios, cuya capital es Valdivia; y

e Regidn de Arica y Parinacota, cuya capital es Arica.

1.3 Poblacién

Segun cifras del Instituto Nacional de Estadisticas (INE) de Chile, confor-
me al CENSO 2002 (XVII Censo Nacional de Poblacién y VI de Vivienda), resulta
que entre 1992y 2002 la poblacidn de Chile crecid a una tasa promedio anual de 1.2
personas por cada cien habitantes. En cifras absolutas, el pais pasé de 13.348.401
habitantes a 15.116.435;% lo que ubicé a Chile, al empezar el siglo XXI, entre los
cuatro paises de menor crecimiento de América Latina®

La poblacidn chilena al 2009 se calculd en 16.601.707 habitantes, con una
densidad de 20,9 hab./km2. Para el 2011, esa poblacidn se estima en 17.094.275
habitantes!®

Si comparamos el nimero de habitantes de Chile con la poblacién de
México (que ocupa el lugar nimero 11 en el mundo por su nimero de habitantes
y el tercero en América Latina), calculada al 2010 en 112 336 538 (cuya densidad
en promedio en el pais es de 53 habitantes por kilémetro cuadrado, aproxima-
damente),’ resulta que la poblacién chilena es cuando mas una sexta parte de la
poblacién mexicana.

La poblacién chilena estd formada casi exclusivamente por una pobla-
cién blanca y blanca mestiza procedente del sur de Europa!® De esa poblacidn,
alrededor del 85% vive en sectores urbanos.

4E] censo de 2002 contabilizé 7.668.740 mujeres y 7.447.695 hombres, una proporcién por sexo muy
similar a la del censo 1992. El porcentaje de poblacién que habita en dreas urbanas fue el 86,6%;
en tanto que, en las zonas rurales, fue del 13,4% de la poblacién total. Vid., CENSO 2002, Instituto
Nacional de Estadisticas de Chile, Santiago de Chile, Marzo de 2003, pp. 9 a 11.

15 Los paises con los que Chile comparte bajo crecimiento poblacional son Argentina, Uruguay y Cuba.

16Segiin estadisticas gubernamentales, la poblacién Chilena tiene como proyeccién superar los 20
millones de habitantes al afio 2020.

17Vid., Censo de poblacién y Vivienda 2010, Instituto Nacional de Estadistica y Geograffa, México, Mar-
zo de 2011, p. 3.

18 Chile recibié una gran oleada de inmigrantes europeos, principalmente en la zona norte, sur del pais
y los puertos. Durante los siglos XVIII, XIX y a principios del siglo XX. Alemanes, franceses, vascos
provenientes de Espafa, croatas, italianos, suizos, griegos, briténicos, son parte de los inmigrantes
que llegaron a Chile. También inmigrantes provenientes del Oriente Medio, especialmente palesti-
nos, se instalaron en Chile, junto con libaneses, sirios, y una gran comunidad Armenia.

10
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De la poblacién chilena, la mayoria habla el idioma espafiol, que es la len-
gua oficial, conlavariante conocida como "castellano chileno" o "espafiol chileno".

En Chile se habla también aleman, inglés, mapudungun y rapanui en la
(Isla de Pascua).’ Ello por los antecedentes de las razas pioneras en dicho pais.

1.4 Economia

La economia de Chile es considerada una de las economias mas globaliza-
das y competitivas, lo que le ha llevado a disminuir la pobreza en su poblacién del
50% en 1990 a poco mas del 20% en el afio 2010.

La economia chilena mostrd un crecimiento econdmico algo superior al
7% en el periodo 1986-1997 cifra que se redujo entre los afios 1998-20082° Para
2009 Yy 2010 se presentd una tasa de crecimiento del 5.5 % en promedio. En el 2011,
el Fondo Monetario Internacional, previd que en Chile se alcance una tasa de cre-
cimiento del 6%.

A lo anterior, es de mencionar que Chile es precursor en la liberalizacién
econdémica e impulso del Libre comercio. Tiene celebrados tratados de Libre co-
mercio con el 85% de la poblacién mundial, figurando entre sus socios los Estados
Unidos de América, la Unidn Europea, la European Free Trade Association, Corea
del Sury China.

En 2010, Chile tuvo el indice de Desarrollo Humano més alto de América
Latina (0,783 en 2010). Para el 2014, se pronostica que alcance un PIB per capita
de poco mas de USD 18.5007"

A partir de 2010, Chile llegd a ser el primer miembro pleno de la Organi-
zacidn para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) en Sudamérica, y
segundo en Latinoamérica, después de México??

19 Informacién del Censo 2002.

20 A| analizar las posibles causas de esta reduccién ocurrida, se muestra que la acumulacién de ca-
pital se mantuvo estable y el aporte de la acumulacién del factor trabajo sélo cayé en un punto,
pero la productividad total de factores (PTF) cayé de un 2,05% (1986-1997) a un -0,35% (1998-
2008). En este contexto de deterioro de la PTF, el Consejo Nacional de Innovacién para la Com-
petitividad chileno ha estimado que la estrategia de innovacién juega un rol fundamental para
mejorar los magros indices de productividad de la economia chilena. Explica que en Chile la in-
versién en Investigacién y Desarrollo es baja en relacién al PIB, pues en el afio 2008 se gastaron
en Chile sélo USD 674 millones, esto es un 0,4% del PIB, mientras que en promedio, los paises de
la OCDE gastan un 2,3% del PIB. Por consiguiente, la sugerencia es incrementar la inversién en
Investigacién y Desarrollo para mejorar el crecimiento de Chile. Vid., Reporte Tributario, N° 11,
Diciembre/2010, andlisis tributario-econédmico de la Ley 20.241 de 19.01.2008, Centro de Estudios
Tributarios, Universidad de Chile, 2010, p.20.

21vid., Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, PNUD, Informe sobre Desarrollo Huma-
no 2010, Edicién del Vigésimo Aniversario, 4 de noviembre de 2010. p. 45.

22 Chile posee una economia diversificada y competitiva. Ademas, tiene uno de los sistemas banca-
rios mas estables y desarrollados de América. Su principal sector econémico es la mineria, prin-
cipalmente el cobre.

1
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En ese panorama, Chile ha colocado sus indicadores sociales como la
esperanza de vida en 78 afos para los hombres y 81 para las mujeres.

La economia de Chile es mayoritariamente de un sector primario (extrac-
cién de materias primas) y de un sector terciario (venta y prestacion de bienes
y servicios). Lo fundamental es el cobre, aunque también se esta explotando la
actividad del turismo.

En relacidn con la economia chilena, es de hacer notar que el Banco Mun-
dial (BM), en 2010, posicioné a Chile como el pais mds abierto en América Latina a
la inversidn extranjera, destacando el hecho de que en Chile se necesitan sélo 29
dias para abrir una empresa, muy por debajo del promedio de la regidn, estimado
en 74 dias.

Por su parte, The Economist sefiald a Chile en 2010 como el 17° pais del
mundo con mejor ambiente para hacer negocios, y lo ubicé como el pais 49° en el
mundo en el ranking de economias por tamafio.

A ello, seguramente ayudd el que Chile sea considerado como el tnico
pais sin riesgos politicos en Latinoamérica, estando situado como el tercer desti-
no de las inversiones en la region.

También favorecid el que en 2010 a la capital chilena se le instalé en el
quinto lugar, de una lista de 150 ciudades;3dentro de aquellas que con mas éxito
se recuperaron tras la recesién financiera de los ltimos afos?*

Igualmente, contribuyé el que Chile haya sido calificado en el puesto 21
entre un total de 178 paises, por el Reporte Anual de Transparencia Internacional
(en el indice de Percepcién de Corrupcidn 2010), siendo el pais méas transparente

23Estambul fue la mejor clasificada durante el periodo de recuperacidn, al registrar importantes
avances tanto en el empleo y los ingresos. Dublin en Irlanda ocupd el dltimo lugar en la lista,
detrds de Dubai, en los Emiratos Arabes Unidos. Estar entre las 30 ciudades que experimentaron
un alto rendimiento, tanto en el crecimiento del ingreso y el empleo en el periodo 2009-2010,
es muestra de salud econdmica, lo que refleja en parte el aumento del flujo de capitales hacia
ciudades como Santiago de Chile. Vid., Santiago entre las ciudades que mejor superaron la crisis.
Disponible en la siguiente direccién: http://www.thisischile.cl/reviews.aspx?SEC=97&ID=5823&e
je=negocios&idioma=1(consultada en febrero de 2011).

24Un estudio liderado por el think tank Brookings, en diciembre de 2010, posiciond a la capital
chilena en el quinto lugar de una lista de 150 ciudades dentro de aquellas que con mas éxito
se recuperaron tras la recesion financiera. El reporte clasificé a 150 ciudades en 53 paises, que
representan el 46% del PIB mundial, todas areas metropolitanas que constituyen la base para las
economias nacionales e internacionales. De esta forma, se revisé el desempefio de dichas ciu-
dades entre 1993 y 2007, el periodo de recesién entre 2007 y 2010 y el lapso comprendido entre
2009y 2010. En ese escenario, Santiago se ubicd entre los cinco primeros puestos luego de saltar
33 lugares tras la recesion. Ibid.
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de Latinoamérica, y el tercer lugar del continente americano, tras Canada y Barba-
dos, superando a paises como Estados Unidos, Francia, Uruguay, Brasil, Argenti-
nay México?>

De la economia chilena, es de afiadir que un estudio de Latin Business
Chronicle situd a Chile como el pais mas atractivo de América Latina para las em-
presas en materia tributaria. Esta posicion la consigue por su tasa impositiva del
17%y por las pocas horas que demanda el cumplimiento de estos pagos?®

Actualmente, Chile pretende ser el escenario de inversiones para muchas
empresas, siendo este pais el punto de partida para ingresar a otras economias
sudamericanas.

1.5 Potencial para desarrollar un Estado de bienestar

El Estado de bienestar se define como “un repertorio de politi-
cas lideradas por el Estado cuyo objetivo es asegurar un minimo de bien-
estar a todos sus ciudadanos —protegiéndolos frente a los riesgos de des-
empleo, enfermedad, vejez y maternidad— y proveer una acumulacién

adecuada de capital humano a través de la inversién en salud y educacién”?’

Las brechas de bienestar varian sustancialmente en términos de necesi-
dades sociales y de capacidades fiscales. A menor desarrollo, mayor precariedad
de los mercados laborales, mas dificultades para las familias para proveerse servi-
cios, mayor dependencia demografica infantil, mayor pobreza y menos recursos
monetarios y capacidades de gestidn y ejecucidn de las instituciones publicas.

En cuanto al Estado de bienestar, en América Latina y el Caribe se distin-
guen tres grupos: paises con brechas severas de bienestar; paises con brechas
intermedias de bienestar; y paises con brechas bajas de bienestar.

25Transparencia Internacional, cuya sede esta en Berlin, es la organizacién mundial que lucha contra
la corrupcién. Ella publicd en octubre de 2010, los resultados de la Gltima encuesta del indice de
Percepcién de Corrupcién 2010, que mide la corrupcién de acuerdo al grado en que se percibe que
existe entre funcionarios publicos y politicos. La encuesta califica a los paises mediante una escala
desde 0 a 10, donde 10 puntos significan gran transparencia y cero puntos un gran grado de per-
cepcién de corrupcion. El ranking de 2010 lo lidera Dinamarca, Nueva Zelanda y Singapur, quienes
recibieron 9.3 puntos. Los paises mds corruptos segun este ranking son Afganistan, Myanmar e
Irak (1.4 puntos cada uno), y Somalia, que recibid 1.1 puntos. Vid., Chile es calificado como el pais
mas transparente de Latinoamérica. Disponible en la siguiente pagina: http://www.thisischile.cl/
reviews.aspx?SEC=97&ID=5583&eje=negocios&idioma=thttp://www.thisischile.cl/reviews.aspx?S
EC=97&ID=5823&eje=negocios&idioma=1(consultada en enero de 2011).

26En Chile las horas requeridas para el pago de impuestos promedian 316, la cifra mas baja en la
region.

27Vid., La hora de la igualdad. Brechas por cerrar, caminos por abrir. Estudio presentado durante
el Trigésimo tercer periodo de sesiones de la CEPAL. Coordinado por Alicia Bércena, Secretaria
Ejecutiva de la CEPAL, con la colaboracién de Antonio Prado, Secretario Ejecutivo Adjunto, y Mar-
tin Hopenhayn, Director de la Divisién de Desarrollo Social, Brasilia, 31 de mayo de 2010, p. 206.
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En el dltimo grupo se ubica a Chile, junto con Argentina, Brasil, Costa
Rica, Panamdy Uruguay.

Al respecto, se parte de la idea de que estos paises disponen de mayor
potencial para desarrollar un Estado de bienestar, porque se caracterizan por ha-
ber experimentado fuertes descensos de la fecundidad durante o antes de la dé-
cada de 1960, y por presentar una estructura demografica mds envejecida.

Dado que proporcionan una mayor cobertura de los niveles superiores
de educacion, en paises como Chile hay mas inactivos que, junto con la proporcién
de adultos mayores y los jévenes, representan el 75% de los dependientes por
cada trabajador formal. Los demas dependientes potenciales son los trabajadores
informales y los desempleados.

En los paises con brechas bajas de bienestar, el nivel de desarrollo medi-
do segun el PIB per capita supera, en promedio, los 6.500 ddlares per capita, con
una carga tributaria que permite un gasto publico social cercano al 20% del PIB.
Las tasas de incidencia de la pobreza son alrededor de la cuarta parte de la pobla-
ciény logran una cobertura de la seguridad social superior al 60% de los ocupados.

Si comparamos la situacién de Chile con México, advertimos que nuestro
pais forma parte del grupo con brechas intermedias de bienestar, al que también
pertenecen paises como Colombia y Venezuela. En este grupo, la fecundidad des-
cendid claramente desde la década de 1970, lo que redunda en una menor pro-
porcidn de jévenes entre sus dependientes; se cuenta con un mercado de trabajo
mas formalizado, pero también se presenta un envejecimiento incipiente de la
poblacién. Como se extiende la cobertura educacional mas alld de la secundaria,
se aumenta el nimero de inactivos entre los dependientes?® El nivel de desarro-
llo econdmico supera los 5.000 ddlares per capita. Las tasas de incidencia de la
pobreza van, en promedio, del 30% al 40%. La cobertura de la seguridad social se
eleva a cifras cercanas al 50% de los ocupados. La provision de bienestar es posi-
ble gracias a los mayores niveles de desarrollo que alcanzan las sociedades con
gobiernos que se sustentan con rentas de recursos naturales, como México?9La
mayor dindmica del mercado de trabajo beneficia a quienes cuentan con mayor
educacidén o capacitacion, lo que resulta determinante en la estratificacién social
y opera como vehiculo de la transmisién de desigualdades entre generaciones3°

28Ep el grupo con brechas intermedias de bienestar, las personas inactivas, junto a los jévenes me-
nores de 15 afios, representan el 60% de los dependientes por cada trabajador formal. La propor-
cién restante corresponde a los adultos mayores, los ocupados informales (parcialmente depen-
dientes por bajos ingresos y falta de proteccién social) y los desempleados. idem., p. 204.

29Tal es el caso de México y Venezuela, con los ingresos derivados del petréleo.

30E| gran desafio que enfrentan los paises como México consiste en elevar la productividad de sus
sectores rezagados, incrementar las tasas de actividad en edades activas y universalizar formas
bésicas de proteccién social que permitan a los hogares absorber choques externos y los cambios
biograficos. En este sentido, la expansiéon de bases no contributivas de la salud y la seguridad
social, las transferencias monetarias y la inversién adicional de recursos en educacién preescolar
y media en zonas vulnerables son factores clave para potenciar las rutas de igualdad y mayor
productividad. Vid., La hora de la igualdad. Brechas por cerrar, caminos por abrir. Op. Cit., p. 205.
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Ahora bien, como parte del estado de bienestar, en Chile se esta conside-
rando que una garantia basica paralos adultos mayores puede ser tanto fiscalmen-
te prudente como socialmente deseable si, a la vez, se limitan los subsidios desti-
nados a los jubilados y pensionistas (generalmente hombres) més privilegiados?'

Alo anterior, no pasa desapercibido que América Latina es la regién con
mayor desigualdad en la distribucidn del ingreso en el mundo, y que Chileno es la
excepcion.

Es por ello que el tema de la politica tributaria, y su impacto en la distri-
bucién del ingreso, es un tema recurrente en los dmbitos académicos y politicos
del pais. Y es que la politica tributaria incide en la distribucidn del ingreso por dos
vias: la primera, mediante la recaudacidn, que es destinada al gasto publico y, en
particular, al gasto social con fines redistributivos; y la segunda, mediante la pro-
gresividad o regresividad de los impuestos que componen la estructura tributaria3?

Tampoco pasa inadvertido que en relacién con la gran desigualdad expe-
rimentada en las dos Ultimas décadas en Chile, un estudio realizado por Ricardo
Infante y Osvaldo Sunkel plantea la necesidad de que ese pais adopte una estra-
tegia de desarrollo renovada de largo plazo conducente a un desarrollo inclusivo
con equidad creciente. Tal estudio muestra, entre otros aspectos:33

e Que el excepcional crecimiento econédmico de Chile (5,5% medio anual)
condujo a que su ingreso per capita se elevara;

e Que la accién decidida y eficaz de las politicas sociales contribuyd a
que en ese periodo la pobreza absoluta se redujera acasila tercera parte, del
38,6% al 13,7%;

e Que, no obstante lo anterior, la tasa de desocupacién ha seguido sien-
do elevada (8%), al igual que la informalidad de los ocupados (38%), habiendo una
inaceptable desigualdad de ingresos y de los niveles y calidad de vida, al tiempo
que aumenta la percepcion de exclusién social. Asimismo, existe una muy desigual
distribucién personal del ingreso; la pobreza relativa continda afectando a casi
un tercio de la poblacidn; y la pobreza absoluta abarca un 25,6% de los chilenos.

Dicho estudio también evidencia que:
e La mayor parte del empleo en Chile es generada por los estratos de

productividad baja y media; esto es 4,3 millones sobre un empleo total de 5,6 mi-
llones;

3lidem., p. 217.

32vid., JORRATT, Michael de Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Serie Ma-
croeconomia del desarrollo, Santiago de Chile, N° 92, septiembre de 2009, p. 8.

33 Vid., INFANTE B., Ricardo y SUNKEL, Osvaldo, Chile: hacia un desarrollo inclusivo, Revista Cepal
97, abril de 2009, pp. 135 a 154.
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e Los sectores de productividad elevada producen un 83,3% de los bienes
y servicios;

e La gran mayoria de la poblacién que trabaja en las empresas de tamafio
pequefo y mediano (76,4%) percibe una porcién muy reducida del valor agregado
(23,3%);

e Un 60% de los trabajadores que pertenecen a los hogares menos favo-
recidos del pais carece de un trabajo que tenga un buen nivel de productividad y
una remuneracion digna;

e Los hogares de ingreso alto representan un 58,4% del consumo total,
cifra que se reduce al 30,4% en el caso de aquellos de ingreso medio y al 11,2% en el
de los hogares de ingreso bajo;

e Es necesario asignar importantes recursos de inversién para mejorar
sustancialmente la integracion del aparato productivo y convertir a las empresas
pequefias y medianas en proveedoras de las empresas grandes orientadas al mer-
cado externo;

e La politica social es uno de los mecanismos redistributivos que tienen
por finalidad mejorar el nivel de vida de las personas, especialmente el de los gru-
pos sociales de menores recursos, por ejemplo, con subsidios o transferencias
monetarias. Pero eso depende de la situacién fiscal; y

e Para avanzar con equidad creciente en Chile es preciso concebir una
estrategia de desarrollo renovada, cuyo objetivo central sea una insercién laboral
productiva y social satisfactoria en el proceso de producciény en la propia estruc-
tura y funcionamiento del sistema socioeconémico, lo que aseguraria una mejor
distribucion primaria del ingreso.

En estas condiciones, Ricardo Infante y Osvaldo Sunkel sugieren poner
en marcha en Chile un ambicioso programa de transformacion estructural a largo
plazo (15 a 20 afnos), que permita que los sectores menos avanzados aumenten
gradualmente la productividad y los ingresos de quienes trabajan en ellos, asi
como mejorar la calidad de vida de las familias relativamente excluidas.

Ello completado por politicas publicas para superar gradualmente la he-
terogeneidad estructural prevaleciente en los diferentes sectores y regiones de
la matriz productiva y social de Chile, impulsando un ambiente de mayor com-
petitividad que permita la expansidn de los negocios de las empresas pequenas,
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mediante la aplicacién de un conjunto de normas en favor de la competencia que
genere empleo especificamente para los trabajadores de los sectores informales34

Il. SISTEMA TRIBUTARIO EN CHILE
2.1 Nota previa

El sistema tributario es el conjunto de tributos que establece un pais (Es-
tado) en una época determinada3®

Tal sistema, en Chile es el resultado de una serie de reformas profundas
de la estructura y la administracion tributaria de los impuestos directos e indirec-
tos, ocurridas, basicamente, en las décadas de los 80s y de los 90s.

Esas reformas se orientaron a corregir las ineficiencias que contenia el
anterior sistema, el cual distorsionaba las decisiones de los agentes econdmicos y
no permitia generar los recursos suficientes para el financiamiento del Estado3®

De esos cambios, es de sefialar la baja en la tasa del impuesto que grava
las importaciones, compensada con alzas en los demds impuestos. La reduccion
pasé de un 15% hasta llegar a un 6% en la actualidad. Ademéds, debido a la firma de
acuerdos comerciales con distintos paises, el arancel promedio efectivo estd en
Chile en torno a 2%

A lo anterior, es de mencionar que entre 1990 y 2006 la recaudacion
tributaria aportd entre un 61,8% (1990) y un 78,5% (2002) de los ingresos totales
del Gobierno General chileno, promediando un 73,6% en el periodo3® En segundo
lugar aparecieron los ingresos del cobre, que correspondieron a los excedentes
generados por la compafifa estatal CODELCO, cuyo aporte promedidé un 8,3% a

34 Ricardo Infante y Osvaldo Sunkel plantean fortalecer la difusién de informacién sobre mer-
cados, tecnologias y conocimientos técnicos (know-how); promover la capacitacién de tra-
bajadores de las empresas pequefias y medianas, que son las que generan la mayor parte del
empleo productivo. Asimismo, fuertes incentivos para el desarrollo de la actividad empresarial
de las micro, pequefas y medianas empresas. Ibid.

35Vid., VILLEGAS, Héctor, Manual de Finanzas Publicas, Buenos Aires, Editorial Desalma, 2000.
p.20.

36Vid., JORRATT, Michael, Diagndstico del Sistema Tributario Chileno, marzo de 2000, Dispo-
nible en la siguiente direccién: http://www.sii.cl/aprenda_sobre_impuestos/estudios/tributa-
rios16.htm(consultado en marzo de 2011).

37 vid., SERRA, Pablo, La reforma al sistema tributario chileno: una tarea inconclusa. Disponible
en: www.cepchile.cl (consultada en febrero de 2011).

38 Si se analizan exclusivamente los ingresos del Gobierno Central, la situacién es similar: los in-
gresos tributarios aportaron, en promedio, un 73,7% de los ingresos totales, alcanzando un
minimo de 60,8% en 1990 y un maximo de 79,1% en el afio 2002. Vid., JORRATT, Michael de Luis,
La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit., p. 12.
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lo largo del citado periodo3? En tercer lugar, dentro de los ingresos del Gobierno
Central, estuvieron las imposiciones previsionales, que comprendieron un 6,4% de
los ingresos totales del periodo.

Asimismo, es de indicar que a partir de 2008, el Gobierno chileno impulsd
un plan denominado Chile Compite, que entre otros aspectos trata de introducir
modificaciones al sistema tributario destinadas a mejorar la competitividad de las
empresas chilenas.

Respecto de esas reformas, Harry Ibaceta Rivera propuso que debieran
alo menos tratar las siguientes materias:

¢ Disminucidén o eliminacidn de impuestos nocivos o que afecten la
competitividad de las empresas;

e Disminuir la complejidad de la ley sobre impuesto a la renta;

e Facilitar el cumplimiento tributario de las pequefias y medianas
empresas;

* Mejorar la eficiencia de la fiscalizacion de los impuestos; y

e Eliminar o disminuir las ambigliedades que encuentren en los textos
legales tributarios#°

Alo anterior, es de apuntar que, actualmente en Chile, los ingresos tribu-
tarios constituyen la principal fuente de financiamiento del gasto publico, tanto
para Gobierno Central como para los gobiernos locales.

A eso, es de indicar que en la Ley de Presupuestos 2011, la estimacidon de
los ingresos y al calculo de los gastos del sector publico, en moneda nacional, as-
ciende a $ 28.287.683.189.000 luego de las deducciones de transferencias, mien-
tras que el monto considerado en moneda extranjera convertida a ddlares llega a
US$ 2.228.531.0004

Finalmente, es de apuntar que, en cuanto a los tributos de los gobiernos
locales, aunque su recaudacidn juegue un rol medianamente importante, sin em-
bargo, en el presente estudio nos ocuparemos solamente del sistema tributario
central.

39 A diferencia de las demas lineas de ingreso, los excedentes del cobre muestran una alta fluc-
tuacion, Iégicamente a consecuencia de las variaciones del precio del metal en los mercados. Es
asfi que su participacién oscild entre un 1,8% en el afio 1999, cuando el precio de la libra de cobre
promedid los 71 centavos de ddlar, y un 22,1% en el afio 2006, cuando el metal alcanzé un precio
promedio de 305 centavos de ddlar la libra. Ibid.

40vid., IBACETA RIVERA, Harry, Medidas tributaries del Plan Chile Compite, Centro de Estudios
Tributarios, Universidad de Chile, 2008, p. 110.

41Vid., el articulo 1 de la Ley N °20.481 de Presupuestos para el Sector Piblico correspondiente al
afio 2011, publicada en el Diario Oficial el sdbado 18 de diciembre de 2010.
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2.2 Base constitucional y legal

En la Republica de Chile han regido nueve Cartas Magnas, desde los Re-
glamentos Constitucionales en el periodo de la Independencia hasta la actual
Constitucién de 1980#

La Constitucion vigente, que originalmente constaba de un texto de 120
articulos permanentes y 29 transitorios, con un caracter presidencialista, entrd
parcialmente en vigor el 11 de marzo de 1981y se mantiene hasta la fecha?3

En ella, en cuanto a la materia tributaria, se establecen las siguientes ga-
rantias a todas las personas:*

e Laigual reparticion de los tributos en proporcién a las rentas o en la
progresion o forma que fije la ley;

42| 3 historia constitucional de Chile se resume asf:
¢ En 1812 se emitié un Reglamento Constitucional Provisorio, que establecié un Poder Ejecu-
tivo integrado por tres personas y un Legislativo unicameral de siete miembros.
¢ En 1814, ese Reglamento Constitucional fue reemplazado por el Reglamento para el Go-
bierno Provisorio, que cred un Ejecutivo unipersonal, con el nombre de Director Supremo
al que se le asignan amplias atribuciones. El Senado continué integrado por siete personas.
* Luego, proclamada la independencia chilena, se emiti6 la Constitucién de 1818, que con-
serv al Ejecutivo unipersonal, con amplias atribuciones, pero con un plazo indefinido para
ejercer sus funciones. Esta Constitucion establecid los derechos y deberes del hombre en la
sociedad.

* En 1822 se promulgé una nueva Constitucién, la cual consagra la autonomia de los tres po-
deres del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial) y le fija un plazo a la funcién presidencial.
* En 1823 se promulgdé una nueva Constitucién, conocida como moralista, en la cual se com-
binaron elementos politicos, religiosos y morales. Ella confiere gran poder al Ejecutivo, al
cual fija un periodo de cuatro afios, reelegible por una vez. El Legislativo quedd constituido
por dos Camaras: el Senado y la Cdmara Nacional.

* En 1828, se promulga una nueva Constitucidn, de corte liberal, en la que los tres poderes
del Estado tienen marcada su independencia, y enla que se indica un periodo presidencial de
cinco afios. El Presidente serfa elegido por votacién indirecta. El Poder Legislativo quedaria
constituido por dos cdmaras: Senado y Cdmara de Diputados.

¢ En 1833, se expidi6é una nueva Constitucidn, vigente hasta 1925.

¢ En 1925, una nueva Constitucién fue aprobada mediante plebiscito nacional. Ella otorgd
amplias atribuciones al Poder Ejecutivo; dispuso que el periodo presidencial serfa de seis
afios, con eleccidn directa; determind la separacién del Estado de la Iglesia; estatuyd la pro-
teccién del trabajo, la industria y la previsién social; y creé el Tribunal Calificador de Eleccio-
nes, entre otras instituciones.

¢ En 1980 fue expedida una nueva Constitucion, que tiene su antecedente en la crisis de
institucionalidad de 1973, cuando la Junta Militar disolvié el Congreso Nacional y se nombré
una Comisién encargada del estudio y redaccién de una nueva carta fundamental.

43 Con posterioridad a un plebiscito de 1988, que generd la realizacién de elecciones presiden-
ciales en dicho afio, la Carta Fundamental chilena fue objeto de 54 modificaciones relevantes
el afio 1989, ratificadas por via plebiscitaria por casi nueve de cada diez votantes, de otras
tantas modificaciones en afios posteriores, y de una enmienda de variadas normas el afio
2005, aprobada por el Congreso Pleno con un amplio consenso nacional. Actualmente per-
manecen en esa Constitucién, de sus elementos iniciales, su caracter presidencial; la ratifica-
cién de Chile como una Republica democratica y unitaria con divisidn territorial en regiones;
la supremacia humana por sobre el Estado; el principio de subsidiariedad y el reconocimiento
a la soberanfa nacional como mecanismo de legitimacién social y juridico.

44vid., el articulo 19, numeral 20°, de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.
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e Laigual reparticion de las demas cargas publicas; y

e Que en ningun caso la ley pueda establecer tributos manifiestamente
desproporcionados o injustos.

Con base en esos principios constitucionales, la Constitucidn chilena
instaura:

e Lafacultad del Presidente de la Republica para la iniciativa exclusiva de
imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza,
establecer exenciones o modificar las existentes y determinar su forma, propor-
cionalidad o progresién;*

e Lafacultad del Presidente de la Republica de la iniciativa exclusiva para
condonar, reducir o modificar obligaciones, intereses u otras cargas financieras
. . . 6
de cualquiera naturaleza, establecidas en favor del Fisco;*

e La atribucidn especial del Presidente de la Republica de cuidar de la
recaudacion de las rentas publicas y decretar su inversion con arreglo a la ley; 47

e Laregla de que las leyes sobre tributos de cualquiera naturaleza que
sean, sélo puedan tener origen en la Cdmara de Diputados;*y

45 vid., el articulo 65, numeral 1°, de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

46vid., el articulo 65, numeral 3°, de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

47 Al respecto, la Constitucion permite al Presidente de la Republica, con la firma de todos los Mi-
nistros de Estado, decretar pagos no autorizados por la ley, para atender necesidades impos-
tergables 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 podrd exceder anualmente del dos por ciento (2%) del
monto de los gastos que autorice la Ley de Presupuestos.
La Constitucién también sefiala que se podran contratar empleados con cargo a la Ley de Pre-
supuestos, 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 niimero, serdn responsables solidaria y personalmente de
su reintegro, y culpables del delito de malversacién de caudales publicos.
Vid., el articulo 32, numeral 20°, de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

48 vid., el articulo 67 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.
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e La pauta de que el proyecto de Ley de Presupuestos (abarca ingresos y
gastos) deba ser presentado por el Presidente de la Republica al Congreso Nacio-
nal, a lo menos con tres meses de anterioridad a la fecha en que debe empezar a
regir; y si el Congreso no lo despachare dentro de los sesenta dias contados desde
su presentacion, regira el proyecto presentado por el Presidente de la Republica?®

Conjuntamente, la Constitucion chilena previene que:

e Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingre-
saran al patrimonio de la Nacién y no podran estar afectos a un destino determi-
nado. No obstante, la ley podra autorizar que determinados tributos puedan estar
afectados a fines propios de la defensa nacional; y

e La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la Cons-
titucién regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limi-
ten en los casos en que ella lo autoriza, no puedan imponer tributos que impidan
su libre ejercicio?®

Como excepcidn a la carga tributaria, la Constitucion dispone que los
templos y sus dependencias, destinados exclusivamente al servicio de un culto,
estén exentos de toda clase de contribuciones?'

Por lo demds, con apoyo en las normas constitucionales, se han expedido
diversas leyes en materia tributaria: unas basicas y otras complementarias.

Entre la legislacidn tributaria basica chilena se encuentra la siguiente:

* El Cédigo Tributario, contenido en el Decreto Ley N° 830 (publicado en
el Diario Oficial de 31 de diciembre de 1974), que ha tenido diversas modificaciones;

e La Ley sobre impuesto a la Renta, contenida en el Decreto Ley N° 824.
(publicado en el Diario Oficial de 31 de diciembre de 1974), que ha tenido varias
modificaciones.;

49 En términos de la Constitucién de Chile, el Congreso Nacional no podrd aumentar ni disminuir la
estimacién de los ingresos; sélo podra reducir los gastos contenidos en el proyecto de Ley de Presu-
puestos, salvo los que estén establecidos por ley permanente. Ademds, no podra el Congreso apro-
bar ninglin nuevo gasto con cargo a los fondos de la Nacién sin que se indiquen, al mismo tiempo,
las fuentes de recursos necesarios para atender dicho gasto. Si la fuente de recursos otorgada por
el Congreso fuere insuficiente para financiar cualquier nuevo gasto que se apruebe, el Presidente
de la Repiblica, al promulgar la ley, previo informe favorable del servicio o institucidn a través del
cual se recaude el nuevo ingreso, refrendado por la Contraloria General de la Republica, debera
reducir proporcionalmente todos los gastos, cualquiera que sea su naturaleza. Vid., el articulo 67 de
la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

50 Asimismo, podra autorizar que los que gravan actividades o bienes que tengan una clara identifi-
cacién 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. Vid., el articulo
19, numeral 26°, de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

51vid., el articulo 6 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile. Asimismo, véase laley N°19.638
que establece normas sobre la constitucién juridica de las iglesias y organizaciones religiosas.
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e La Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, contenida en el Decreto
Ley N° 825, de 1974, reemplazado por el Decreto Ley N° 1.606. (publicado en el
Diario Oficial de 03 de diciembre de 1976, conservando su mismo nimero, actuali-
zado mediante varias modificaciones);

e El Reglamento de la Ley Sobre Impuestos a las Ventas y Servicios, con-
tenido en el Decreto supremo N° 55, de Hacienda, de 1977, (publicado en el Diario
Oficial de 02 de febrero de 1977) actualizado a través de varias modificaciones);

* La Ley sobre impuesto de Timbres y Estampillas, contenida en el Decre-
to Ley N°3.475, de 1980 (publicado en el Diario Oficial de 4 de septiembre de 1980)
actualizado mediante diversas modificaciones;

e La Ley N° 16.271 sobre Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Dona-
ciones (su texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por el D.F.L. N°
1, de Justicia, publicado en el Diario Oficial de 30 de mayo del 2000) actualizada
mediante varias modificaciones);

e La Ley Sobre Impuesto a los Tabacos Manufacturados, contenida en el
Decreto Ley N° 828 de 1974 (publicado en el Diario Oficial de 31 de diciembre de
1974, actualizado con varias modificaciones);

e La Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos, contenida en el
Decreto con Fuerza de Ley N° 7 (publicado en el Diario Oficial de 15 de octubre de
1980), actualizado con varias modificaciones;

e La Ley N°20.322 que “Fortalece y Perfecciona la Jurisdiccién Tributaria
y Aduanera” (publicada en el Diario Oficial de 27 de enero de 2009);

e La Ley N°17.235 Sobre Impuesto Territorial (su texto refundido, coordi-
nado, sistematizado y actualizado fue fijado por el D.F.L N°1, publicado en el Diario
Oficial de 16 de diciembre de 1998) actualizada hasta la fecha con varias modifica-
ciones);

e El Decreto Con Fuerza Ley N° 2 sobre Plan Habitacional (publicado en
el Diario Oficial del 31 de julio de 1959). Su texto definitivo fue fijado por el D.S. N°
1.101, del Ministerio de Obras Publicas, publicado en el Diario Oficial de 18 de Julio
de 1960, actualizado con varias modificaciones); y

e La Ley 18.320 Sobre Cumplimiento (publicada en el Diario Oficial de 17
de julio de 1984), actualizada con varias modificaciones).
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Por lo que hace a la legislacidn tributaria complementaria, como ejem-
plo de ella se enuncian los ordenamientos siguientes:

* La Ley N°20.460 que faculta al Servicio de Tesorerias para otorgar fa-
cilidades de pago a los contribuyentes por impuestos morosos, por un plazo de
hasta 36 meses (publicada en el Diario Oficial de 17 de agosto de 2010).

* La Ley N° 20.455 que modifica diversos cuerpos legales para obtener
recursos destinados al financiamiento de la reconstruccién del pais (publicada en
el Diario Oficial de 31 de julio de 2010).

e La Ley N°20.444, que crea el Fondo Nacional de la Reconstruccién y es-
tablece mecanismos de incentivo tributario a las donaciones efectuadas en caso
de catastrofe (publicada en el Diario Oficial de 28 de mayo de 2010).

e La Ley N°20.431, que establece normas que incentivan la calidad de
atencidn al contribuyente por parte del Servicio de Impuestos Internos (publicada
en el Diario Oficial de 30 de abril de 2010).

* LaLey N°20.316, que modifica la Ley N°19.885 en materia de donacio-
nes con beneficios tributarios (publicada en el Diario Oficial de 09 de enero de
2009 y actualizada al 30 de abril de 2010).

e El Decreto N°77, que aprueba el reglamento del fondo mixto de apoyo
social y de las donaciones con fines sociales sujetas a beneficios tributarios con-
templados en la Ley N° 19.885 (publicado en el Diario Oficial de 26 de enero de
2010).

e La Ley N° 20.406, que establece normas que permiten el acceso a la
informacién bancaria por parte de la autoridad tributaria (publicada en el Diario
Oficial de 5 de diciembre de 2009).

e La Ley N° 20.365, que establece franquicia tributaria respecto de sis-
temas solares térmicos y su Reglamento (publicada en el Diario Oficial de 19 de
agosto de 2009).

e El Decreto supremo N° 1354, que aprueba el reglamento del articulo
18 bis de la Ley sobre Impuesto a la Renta (publicado en el Diario Oficial de 29 de
noviembre de 2008).

e El Decreto con Fuerza de Ley N° 341 de 1977, que aprueba el texto re-
fundido, coordinado y sistematizado del Decreto con fuerza de Ley N° 341, de 1977
del Ministerio de Hacienda, sobre Zonas Francas (publicado en el Diario Oficial de
10 de agosto de 2001y actualizado al 30 de septiembre de 2006).
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e La ley N° 19.420 de 1995, que establece Incentivos Para el Desarrollo
Econdémico de las Provincias de Arica y Parinacota y Modifica los Cuerpos Legales
que Indica (publicada en el Diario Oficial de 11 de septiembre de 2001).

e La Ley N°. 19.880, que establece Bases de los Procedimientos Admi-
nistrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado
(publicada en el Diario Oficial de 29 de mayo de 2003).

e La Ley NUm. 19.840, que establece normas tributarias para que empre-
sas con capital del exterior puedan efectuar inversiones desde Chile en el extran-
jero (publicada en el Diario Oficial de 23 de Noviembre de 2002).

e El Reglamento General del Decreto de Ley N° 701, de 1974, Sobre Fo-
mento Forestal (publicado en Diario Oficial de 29 de septiembre de 1998 y actua-
lizado al 9 de abril de 2001).

eLa Ley N°19.149 de 1992, que establece el Régimen Preferencial Adua-
nero y Tributario paralas comunas de Porveniry Primavera de la provincia de Tie-
rra del Fuego, de la XIl Regidn de Magallanes y de la Antartica Chilena; y modifica
DS N°341de 1977 (publicada en el Diario Oficial de 06 de julio de 1992, actualizada
al 06 de diciembre de 1993).

Ademas, como parte del orden juridico tributario chileno, se encuentran
la normatividad en materia de aduanas, cual es el caso de:

¢ La Ordenanza de Aduanas;
e La Ley Orgdnica de Aduanas;

¢ El Arancel Aduanero;

Las Tablas de Correlacién Oficial;
e Las Leyes de Fomento a las Exportaciones;

e La Ley N*18.634, que establece sistema de pago diferido de derechos
de aduana, crédito fiscal y otros beneficios de caracter tributario;

e LaLeyN°18.525, delas normas sobreimportacién de mercancias alL pais;
e La Ley N°19.946, que modifica la Ley austral en materia de crédito

tri-butario y establece la ampliacién de la zona franca de extensién de Punta
Arenas a la region de Aysen para bienes de capital; y
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e El Decreto con fuerza de Ley N°341, 1977, del ministerio de Hacienda,
que aprueba el texto refundido, coordinado y sistematizado, sobre Zonas Francas.

También, como parte del orden juridico tributario de Chile, es de conside-
rar los tratados celebrados por ese pais??

A esto, es de mencionar que la Constitucidn de la Republica asigna al
Presidente la atribucién de conducir las relaciones politicas con las potencias ex-
tranjeras y organismos internacionales, y llevar a cabo las negociaciones; concluir,
firmar y ratificar los tratados que estime convenientes para los intereses del pais.
Asimismo, faculta al Congreso para aprobar o desechar los tratados internaciona-
les que le presentare el Presidente de la Republica antes de su ratificacién?3

Al respecto, el Cédigo Supremo chileno indica que:

e La aprobacidn de un tratado requerird, en cada Camara, de los quérum
que corresponda, en conformidad al articulo 66 de la propia Constitucion, y se
someterd, en lo pertinente, a los tramites de una ley;>*

e El Presidente de la Republicainformard al Congreso sobre el contenidoy
elalcancedeltratado, asicomodelasreservas que pretenda confirmaroformularle;

e El Congreso podrd sugerir la formulacién de reservas y declaraciones
interpretativas a un tratado internacional, en el curso del tramite de su aproba-
cién, siempre que ellas procedan de conformidad a lo previsto en el propio trata-
do o en las normas generales de derecho internacional;

e Las medidas que el Presidente de la Republica adopte o los acuerdos
que celebre para el cumplimiento de un tratado en vigor no requerirdn de nueva
aprobacién del Congreso, a menos que se trate de materias propias de ley;

e No requerirdn de aprobacién del Congreso los tratados celebrados
por el Presidente de la Republica en el ejercicio de su potestad reglamentaria;

52vid., el articulo 32, numeral 15°, de la Constitucién Politica de la Republica de Chile.

53Vid ., el articulo 54, numeral 1), de la Constitucién Politica de la Republica de Chile

54El articulo 66 de la Constitucién Politica de la Repuiblica de Chile establece lo siguiente:
Articulo 66. Las normas legales que interpreten preceptos constitucionales necesitaran, para
su aprobacién, modificacién o derogacién, de las tres quintas partes de los diputados y se-
nadores en ejercicio.
Las normas legales a las cuales la Constitucién confiere el caracter de ley orgdnica constitucio-
nal requerirdn, para su aprobacién, modificacién o derogacion, de las cuatro séptimas partes
de los diputados y senadores en ejercicio.
Las normas legales de quérum calificado se estableceran, modificardn o derogaran por la
mayoria absoluta de los diputados y senadores en ejercicio.
Las demas normas legales requerirdn la mayorfa de los miembros presentes de cada Camara,
o las mayorias que sean aplicables conforme a los articulos 68 y siguientes.
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e Las disposiciones de un tratado sélo podrdn ser derogadas, modifica-
das o suspendidas en la forma prevista en los propios tratados o de acuerdo a las
normas generales de Derecho Internacional;

¢ Corresponde al Presidente de la Republica la facultad exclusiva para
denunciar un tratado o retirarse de él, para lo cual pedird la opinién de ambas
Camaras del Congreso, en el caso de tratados que hayan sido aprobados por éste.
Una vez que la denuncia o el retiro produzca sus efectos en conformidad a lo esta-
blecido en el tratado internacional, éste dejara de tener efecto en el orden juridico
chileno;

¢ En el caso de la denuncia o el retiro de un tratado que fue aprobado por
el Congreso, el Presidente de la Republica deberd informar de ello a éste dentro
de los quince dias de efectuada la denuncia o el retiro;

e Elretiro de unareserva que haya formulado el Presidente de la Republi-
cay que tuvo en consideracién el Congreso Nacional al momento de aprobar un
tratado, requerird previo acuerdo de éste, de conformidad a lo establecido en la
ley orgdnica constitucional respectiva;

¢ El Congreso Nacional debera pronunciarse dentro del plazo de treinta
dias contados desde la recepcidn del oficio en que se solicita el acuerdo pertinen-
te. Si no se pronunciare dentro de este término, se tendra por aprobado el retiro
delareserva;

¢ De conformidad a lo establecido en la ley, deberd darse debida publici-
dad a hechos que expresen relacién con el tratado internacional, tales como su
entrada en vigor, la formulacién y retiro de reservas, las declaraciones interpreta-
tivas, las objeciones a una reserva y su retiro, la denuncia del tratado, el retiro, la
suspension, la terminacién y la nulidad del mismo; y

* En el mismo acuerdo aprobatorio de un tratado podra el Congreso au-
torizar al Presidente de la Republica a fin de que, durante la vigencia de aquél,
dicte las disposiciones con fuerza de ley que estime necesarias para su cabal
cumplimiento?®

A lo antes dicho, es de apuntar que Chile tiene celebrados tratados de
libre comercio y tratados para evitar doble tributacidn.

53En ese caso, es aplicable lo dispuesto en los incisos segundo y siguientes del articulo 64 de la
Constitucion Politica de la Republica de Chile.
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Por lo que hace a los tratados para evitar doble tributacién, es de mar-
car los ratificados con los siguientes paises: Argentina (incluido el Protocolo Mo-
dificatorio N°1y N°2), Australia, Bélgica, Brasil, Canadd, Colombia, Corea, Croacia,
Dinamarca, Ecuador, Espafia, Estados Unidos, Francia, Irlanda, Malasia, México,
Noruega, Nueva Zelandia, Paraguay, Peru (incluido su Protocolo Modificatorio),
Polonia, Portugal, Reino Unido, Suecia, Tailandia, Suiza, Rusia y Sudafrica.

También es de indicar que Chile trata de resolver el problema de la doble
tributacién como un desafio y necesidad para aprovechar al maximo las ventajas
de una economia mundial globalizada e internacionalizada?®

Finalmente, es de mencionar que, hoy por hoy, Chile se encuentra nego-
ciando convenios para evitar la doble tributacién con diversos paises. Tales nego-
ciaciones presentan distintos niveles de avance, los cuales varian dependiendo de
las politicas tributarias de los paises en negociacion.

2.3 Tipos de tributos

En Chile, la estructura tributaria comprende una amplia y extensa gama
de tributos?”

56 En materia de tributacién internacional de bienes, en chile existe mas avance en la solucién

del problema.
Por ejemplo, la prohibicién chilena de exportar impuestos indirectos, permite a los paises de-
volver el IVA pagado internamente por sus exportaciones.
Esa disposicion permite a Chile exportar bienes sin cobrar el IVA de 19%, y el pais receptor le
aplicard su tasa de IVA. Chile procede en los mismos términos.
Las importaciones se reciben sin IVA externo, luego, al cruzar por Aduana se le aplica el IVA
chileno de 19%. De esta forma, el valor agregado nacional e internacional ingresado a Chile es
gravado a la misma tasa. Asi se evita la discriminacién tributaria y se alcanza equidad impositiva
a nivel internacional.
No ocurre lo mismo a nivel de la tributacién internacional a la renta, donde Chile grava las ren-
tas de los inversionistas chilenos en el exterior en conjunto con las rentas internas en su global
complementario. Existe un descuento desde el impuesto bruto determinado, que corresponde
ala proporcién que las rentas externas representan dentro de las rentas totales. Un problema
es que muchas veces esa cifra es menor al total de impuestos a la renta pagado en el exterior.
Es decir, el inversionista recupera solo una parte del impuesto cancelado en el exterior. Tam-
bién es posible que las rentas obtenidas provengan de un pais con el cual Chile haya firmado
un convenio para eliminar la doble tributacién, no se paga impuesto sobre las rentas en dicho
caso. Chile también grava las utilidades logradas por las empresas extranjeras en el pais a una
tasa media de 35%, cobrada al momento que la empresa se lleva estas utilidades de vuelta a su
pais. Los demas paises suelen cobrarles a sus inversionistas en el exterior impuesto sobre esas
mismas utilidades.
La recomendacidn es seguir avanzando en la implementacién de mecanismos que eliminen la
doble tributacién. Vid., HENRIQUEZ YANEZ, José, Doble Tributacién Internacional, Centro Es-
tudios Tributarios, Universidad de Chile. Disponible enhttp://www.cetuchile.cl/n-2-marzo-2010/
doble-tributacion-internacional (consultado en febrero de 2011).

57 vid., El Sistema de Tributacion Chileno, Disponible en la siguiente direccién: http:/html.rincon-
delvago.com/sistema-de-tributacion-en-chile.html (consultado en febrero de 2011).
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El sistema tributario chileno estd constituido por dos tipos de Impuestos:
directos e indirectos:

e Los directos gravan o afectan la obtencién de la renta o riqueza en
manos de la persona que lo obtiene. Dentro esta categoria, se encuentra el Im-
puesto a la Renta que grava las utilidades empresariales y la renta de las personas
naturales cony sin domicilio o residencia en Chile; y

e Los Indirectos afectan la manifestacién de la riqueza, gravando los ac-
tos o contratos sobre determinadas operaciones. Dentro de esta clase, se ubica
el Impuesto a las Ventas y Servicios (IVA); los Impuestos Especificos a los tabacos
y a los hidrocarburos liquidos o gaseosos; el Impuesto al Comercio Exterior; el
Impuesto de Timbres y Estampillas; el Impuesto de Juegos de Azar; y el de Heren-
cias, Asignaciones y Donaciones3®

A su vez, el Impuesto a la Renta, se divide en: de primera categoria, de
segunda categoria y el global complementario. También hay otros gravamenes,
como el Impuesto Adicional:>°

e El impuesto de primera categoria es el que pagan las empresas por las
utilidades repartidas a sus propietarios, alcanza el 17 por ciento. Es una tasa baja
que -a decir de algunos- tiene como objetivo promover la inversién en Chile;5°

e El impuesto de segunda categoria se aplica a los trabajadores depen-
dientes y a los independientes. El porcentaje del gravamen depende de los
ingresos;®'y

e El impuesto global complementario se aplica progresivamente en una
escala de 0 a 40%, dependiendo de los ingresos anuales. Se diferencia del de se-
gunda categoria porque se incluyen todos los ingresos de las personas.

58Vid., Descripcion del Sistema Tributario Chileno. Disponible en la siguiente direccion: http://
www.gntconsultoria.cl/publicaciones/gntsistematributario.pdf (consultado en febrero de 2011).
59Vid., JAQUE L., Javier ;Cémo funciona el sistema tributario chileno? Centro de Estudios Tributa-
rios, Universidad de Chile. Disponible en la siguiente direccién: http://www.cnnchile.com/eco-
nomia/2010/04/15/como-funciona-el-sitema-tributario- chileno/ (consultado en febrero de 2011).
60| impuesto de la Primera Categoria es un impuesto proporcional que en la actualidad es una
tasa fija de un 17 por ciento, del cual se dice que pudiera frenar la actividad empresarial, porque
a cada uno le significa un 17 por ciento menos de dinero para invertir, pues lo va a tener el Fisco.
61| impuesto que afecta a un trabajador dependiente es un impuesto progresivo, de forma que
mientras mds se gana, mas se paga. Puede llegar a pagar hasta un 40 por ciento. De ahi que hay
quien piensa que pudiera presentar un desincentivo econémico (cuando se tiene una renta alta
-la que puede pertenecer a un profesional altamente calificado- se puede elegir entre el ocio y el
trabajo, generando que se detenga o deteriore el emprendimiento).
También hay quien considera que en el sistema chileno se presenta una cierta inequidad, pues
las personas que pueden efectuar planificacion tributaria, o apoyarse con un experto en plani-
ficacion tributaria, son generalmente aquellas personas de altos ingresos. Y si bien el sistema
tributario esta pensado para que los que tienen mas, paguen mas, se comporta de manera bas-
tante inequitativa, pues en términos relativos, las personas que tienen menos, terminan pagan-
do mds que las personas que tienen mas. Vid., JAQUE L., Javier, Op. Cit.
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Este impuesto se entiende como aquel en que, ademas del retiro del di-
nero de la empresa, engloba una cantidad amplia de rentas que las personas pu-
dieran tener, ya sea, intereses por algun depdsito en el banco, ya honorarios por
trabajos personales como trabajador independiente, entre otros.

Los impuestos de primera y segunda categoria actdan como crédito. Si
ya se pago 17% de impuestos por las utilidades que reportd una empresa, sélo se
pagard, como persona fisica, la diferencia que corresponda segtn el tramo en el
impuesto global complementario®?

Alo antes dicho, es de indicar que de los impuestos chilenos, una mayor
parte de la recaudacién la proporciona el IVA. Su base es el valor agregado.

Ese impuesto es el pedestal de la estructura tributaria chilena. Se paga
cotidianamente y aporta alrededor del 40% de la recaudacién total.

En segundo lugar, se encuentra el Impuesto a la Renta. Su base son los
pagos realizados a todos los factores de produccién en la economia.

Esta estructura tributaria, en términos de lo que se recauda por cada tipo
de impuesto, aunque varia en relacién con lo que sucedia en afios anteriores, se
mantiene respecto a que el IVA es el que aporta la mayor parte de la recaudacion
en Chile. Por ejemplo, al afio de 1996, la recaudacién total ascendid a US$ 13.640
millones. De ese total, un 17,0% se recaudé por el impuesto a la renta de las em-
presas que comprendia el Impuesto de Primera Categoria de tasa 15%, el Impuesto
Adicional pagado por las empresas extranjeras y el Impuesto Adicional pagado
por las empresas estatales. El impuesto a la renta de las personas, que incluyd
el Impuesto Unico de Segunda Categoria y el Impuesto Global Complementario,
representd un 8,7% de la recaudacion. El IVA representd un 41,7% de la recauda-
cién. Los impuestos especiales a los consumos (Impuesto a Bebidas Alcohdlicas,
Analcohdlicas y Similares; Impuesto a Productos Suntuarios; Impuesto a los Vehi-
culos, Impuesto a los Tabacos, Cigarros y Cigarrillos e Impuestos a Combustibles)
alcanzaron un 13,8% de la recaudacién. Por concepto de aranceles se obtuvo un

11,1% de los ingresos tributarios®3

En cifras de ingresos tributarios, al afio 1999, se notd que la recaudacion
total en Chile ascendié a US$ 11.409 millones, de los cuales un 23,3% se recaudd
por el impuesto a la renta; el IVA representd un 50,4% de la recaudacion; y los
impuestos a productos especificos (Impuesto a los Tabacos, Cigarros y Cigarrillos
e Impuestos a Combustibles) alcanzd un 12,3%. Por concepto de aranceles se ob-
tuvo un 10,1% de los ingresos tributarios.

62por eso algunos juzgan que un aumento en el impuesto a las grandes empresas podria no
tener un efecto de mayor recaudacién. Ibid.

63Vid., JORRATT, Michael y BARRA, Patricio, Un andlisis del sistema tributario chileno, Santia-
go de Chile, Servicio de Impuestos Internos, Subdireccién de Estudios, junio de 1998, p. 4.
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Aello, es de indicar que la estructura tributaria en 1999 se caracterizé por
una marcada concentracién de los impuestos al consumo, que alcanzaron al 62,7%
de los ingresos totales, mientras que el impuesto a la renta recaudd menos de la
mitad de esa cifra.

En cifras de recaudacién impositiva para el periodo 1990 a 2006, se nota
que los impuestos de mayor relevancia fueron el IVA, que en promedio represen-
té un 45% de la recaudacion total, y el Impuesto a la Renta, cuya participacién fue
cercana al 25% a lo largo del periodo.

En especifico, en el afio 2003, el IVA recaudé el 50,0%, en tanto que el
impuesto a la renta recolectd el 27,5% de la recaudacion total.

Esa situacidn cambia a partir de 2006, afio en que la participacién de
ambos impuestos es de un 38% para el impuesto a la renta y un 40% para el IVAS

Segun informacidon de la Direccién de Presupuestos del Ministerio de
Hacienda, para 2007, el IVA representd en Chile un 42% del total de los ingresos
tributarios.

Para ese mismo periodo, el Impuesto a la Renta representé un 45%

Este cambio ha obedecido fundamentalmente al alto precio del cobre en
el ultimo tiempo, que ha producido un aumento significativo de la tributacién ala
renta de las empresas mineras privadas®®

Pablo Serra cuestiona el impuesto a la renta pagado por las empresas mi-
neras, sefialando que ha sido bajo, y que una razén de eso es el financiamiento de
los proyectos con deuda junto con el uso de depreciacidn acelerada, que permite
posponer el pago del impuesto. Si se eliminase la depreciacidn acelerada —dice-,
este problema se reduciria®?

A lo anterior, es de agregar que en general en Chile, para el referido pe-
riodo, los impuestos indirectos fueron los que en promedio aportaron un 64% de
la recaudacién del Gobierno General, contra un 36% de los directos. Esta tendencia
varié en el dltimo afio (2006), en que los indirectos representaron un 55,6% de la
recaudacién, contra un 44,4% de los directos, lo cual fue consecuencia de los ele-

64Vid., JORRATT, Michael de Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit., p. 14.

65Vid., CUEVAS OZIMICA, Alberto, Tendencias internacionales en materia de impuestos al valor
agregado y otros impuestos al consumo. Una mirada desde el sistema chileno, en la obra Tribu-
tacién en un Mundo Globalizado, Editor Jorge Espinosa, Departamento Control de Gestién y Sis-
temas de Informacién del Centro de Estudios Tributarios de la Facultad de Economia y Negocios
de la Universidad de Chile, 2008, p. 98.

66Vid., JORRATT, Michael De Luis, La tributacidn directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit., p. 14

67vid., SERRA, Pablo, Op. Cit.
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vados precios del cobre. En términos de carga tributaria, los impuestos indirectos
representaron durante el citado periodo un promedio de 11,6% del PIB, frente a un
6,2% de los directos.68

Asimismo, es de afiadir que en opinidn de algunos, la estructura tributaria
chilena combina un impuesto regresivo (el IVA) con uno progresivo (el Impuesto
ala Renta). La conclusién es que el impuesto a la renta no recauda tanto porque
en Chile los ingresos son mayoritariamente bajos®®

Finalmente, considerando los variados impuestos que existen en Chile,
en seguida procedemos a describir lo mas relevantes del sistema tributario.

2.3.1 Impuesto a la Renta

El Impuesto a la Renta es aquel que grava los ingresos que constituyan
utilidades o beneficios que rinda una cosa o actividad y todos los beneficios, utili-
dades e incrementos de patrimonio que se perciban o devenguen, cualquiera que
sea su naturaleza, origen o denominacién?®

En el dmbito de este impuesto, destacan los cambios en el sistema tri-
butario chileno en 1974, con la expedicién de una ley de impuestos a la renta
integral de amplia cobertura que, en el caso del impuesto a las empresas, abarca
casi todos los sectores de actividad con una tasa Unica. Con esto la asignacion de
recursos entre sectores esta guiada por criterios de rentabilidad, no por razones
tributarias.

Aello, es de mencionar que en el afio 1984, se establecid la integracion
de los impuestos a las empresas con los impuestos personales de sus duefios,
con objeto de evitar la doble tributacién sobre una misma renta. Esto se tradujo
en que el impuesto pagado por la empresa constituye crédito para los impuestos
personales de sus duefios?’

68 [dem., p.31

69Vid., Reforma tributaria y distribucién del ingreso en Chile: una aplicacién de equilibrio general
computable, p. 8. Disponible en: http://www.bcentral.cl/conferencias-seminarios/seminarios/
pdf/cmardones.pdf (consultada en febrero de 2011).

70Vid., Descripcion General de los Impuestos aplicados en Chile, Base de Datos de Tributacién
del CIAT. Disponible en la siguiente direccién: http://actualicese.com/editorial/recopilaciones/
SistemasTributarios/SistemasTributariosinternacionales/dcl_sistema_tributario_chile.pdf (con-
sultado en febrero de 2011).

71En términos generales, el citado autor considera que el impuesto a la renta en Chile esta con-
ceptualmente bien concebido, porque evita la doble tributacién a través de la integracién de
impuestos; es de base amplia; aplica un criterio de renta global, que es esencial para que exista
equidad horizontal; y tiene suficientes incentivos al ahorro y la inversién. Sin embargo, tiene
varias falencias que es necesario corregir. Vid., JORRATT, Michael, Diagndstico del Sistema Tri-
butario Chileno, Op. Cit.
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En la actualidad, el Impuesto a la Renta es la integracién del llamado
Impuesto de Primera Categoria, que grava las utilidades de las empresas, con el
Impuesto Global Complementario o el Impuesto Adicional, que afectan a las uti-
lidades distribuidas, por la via de permitir la utilizacién del primero como crédito
contra estos ultimos. Con ello se busca evitar la doble tributacién de las rentas, de
tal forma que quien paga el impuesto en definitiva es la persona natural’?

A lo anterior, es de destacar que el Impuesto a la Renta se encuentra re-
gulado por la Ley sobre Impuesto a la Renta (LSIR)!?> Empero, también le aplica el
Cédigo Tributario?*

A ello, es de mencionar que la LSIR distingue entre las rentas del capital,
denominadas de Primera Categoria, y las rentas del trabajo, identificadas con la
Segunda Categoria. Asimismo, es de anotar que en la LSIR:

e Se entiende por “renta”, los ingresos que constituyan utilidades o be-
neficios que rinda una cosa o actividad y todos los beneficios, utilidades e incre-
mentos de patrimonio que se perciban o devenguen, cualquiera que sea su natu-
raleza, origen o denominacién;”’?

e Toda persona domiciliada o residente en Chile, pagara impuestos sobre
sus rentas de cualquier origen, sea que la fuente de entradas esté situada dentro
del pais o fuera de él, y las personas no residentes en Chile estardn sujetas a im-
puesto sobre sus rentas cuya fuente esté dentro del pais;7®

* La sola ausencia o falta de residencia en el pais no es causal que de-
termine la pérdida de domicilio en Chile, para los efectos de la LSIR. Esto se apli-
ca, asimismo, respecto de las personas que se ausenten del pais, conservando el
asiento principal de sus negocios en Chile, ya sea individualmente o a través de
sociedades de personas;”’

72 Vid., JORRATT, Michael de Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit. , p. 35.

73vid., la Ley sobre Impuesto a la Renta, segtin Decreto Ley N° 824, publicado en el Diario Oficial de
31de diciembre de 1974, actualizado con diversas modificaciones legales, al 12 de febrero de 2011.

74vid., el C4digo Tributario, segtin Decreto Ley N° 830, publicado en el Diario Oficial de 31 de diciem-
bre de 1974, actualizado al 30 de abril de 2010.

75Vid., el articulo 2, numeral 1, de la LSIR.

76 Con todo, el extranjero que constituya domicilio o residencia en el pais, durante los tres primeros
afos contados desde su ingreso a Chile sdlo estard afecto a los impuestos que gravan las rentas
obtenidas de fuentes chilenas. Este plazo podrd ser prorrogado por el Director Regional en casos
calificados. A contar del vencimiento de dicho plazo o de sus prérrogas, se aplicard, en todo caso,
lo dispuesto en el inciso primero. Vid., el articulo 3 de la LSIR.

77Vid., el articulo 4 de la LSIR.
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e Las rentas efectivas o presuntas de una comunidad hereditaria corres-
ponderan a los comuneros en proporcién a sus cuotas en el patrimonio comun;’®

e Enlos casos de comunidades cuyo origen no sea la sucesion por causa
de muerte o disolucién de la sociedad conyugal, como también en los casos de
sociedades de hecho, los comuneros o socios seran solidariamente responsables
de la declaracion y pago de los impuestos de la LSIR que afecten a las rentas obte-
nidas por la comunidad o sociedad de hecho;”?

e También se aplicard el impuesto a la renta en los casos de rentas que
provengan de: depdsitos de confianza en beneficio de las criaturas que estan por
nacer o de personas cuyos derechos son eventuales; depdsitos hechos en confor-
midad a un testamento u otra causa; y bienes que tenga una persona a cualquier
titulo fiduciario y mientras no se acredite quiénes son los verdaderos beneficiarios
de las rentas respectivas;

e Se consideran rentas de fuente chilena, las que provengan de bienes
situados en el pais o de actividades desarrolladas en él cualquiera que sea el domi-
cilio o residencia del contribuyente. Son rentas de fuente chilena, entre otras, las
regalias, los derechos por el uso de marcas y otras prestaciones analogas deriva-
das de la explotacidn en Chile de la propiedad industrial o intelectual. Asimismo,
son rentas de fuente chilena las que se originen en la enajenacién de acciones o
derechos sociales o representativos del capital de una persona juridica constitui-
da en el extranjero, efectuada a una persona domiciliada, residente o constituida
en el pais, cuya adquisicién le permita, directa o indirectamente, tener participa-
cién en la propiedad o en las utilidades de otra sociedad constituida en Chile®°

78 Mientras dichas cuotas no se determinen, el patrimonio hereditario indiviso se considera como
la continuacién de la persona del causante y goza y le afectan, sin solucién de continuidad, to-
dos los derechos y obligaciones que a aquél le hubieren correspondido de acuerdo con la LSIR.
Sin embargo, una vez determinadas las cuotas de los comuneros en el patrimonio comun, la
totalidad de las rentas que correspondan al afio calendario en que ello ocurra deberan ser decla-
radas por los comuneros. En todo caso, transcurrido el plazo de tres afios desde la apertura de
la sucesion, las rentas respectivas deberdn ser declaradas por los comuneros. Si las cuotas no se
hubieren determinado en otra forma, se estara a las proporciones contenidas en la liquidacién
del impuesto de herencia. El plazo de tres afios se contard computando por un afio completo la
porcién de afo transcurrido desde la fecha de la apertura de la sucesién hasta el 31 de diciembre
del mismo afio. Vid., el articulo 5 de la LSIR.

79sin embargo, el comunero o socio se liberara de la solidaridad, siempre que en su declaracién
individualice a los otros comuneros o socios, indicando su domicilio y actividad y la cuota o parte
que les corresponde en la comunidad o sociedad de hecho. Vid., el articulo 6 de la LSIR.

80En todo caso, no constituye renta la suma que se obtenga de la enajenacién de las acciones o
derechos sociales referidos, cuando la participacién, que se adquiere directa o indirectamente
de la sociedad constituida en Chile, represente un 10% o menos del capital o de las utilidades o
se encuentre el adquirente bajo un socio o accionista comun con ella que, directa o indirecta-
mente, posea o participe en un 10% o menos del capital o de las utilidades. Vid., el articulo 10
delaLSIR.
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Se entiende que estdn situadas en Chile las acciones de una sociedad andénima
constituida en el pais. Igual regla se aplicara en relacidén a los derechos en socie-
dad de personas. En el caso de los créditos, la fuente de los intereses se entendera
situada en el domicilio del deudor;®’

¢ Cuando deban computarse rentas de fuente extranjera, se considera-
ran las rentas liquidas percibidas, excluyéndose aquellas de que no se pueda dis-
poner en razén de caso fortuito o fuerza mayor o de disposiciones legales o regla-
mentarias del pais de origen® En el caso de las agencias u otros establecimientos
permanentes en el exterior, se consideraran en Chile tanto las rentas percibidas
como las devengadas, incluyendo los impuestos a la renta adeudados o pagados
en el extranjero;3y

¢ El pago de los impuestos que correspondan por las rentas que proven-
gan de bienes recibidos en usufructo o a titulo de mera tenencia, serdn de cargo
del usufructuario o del tenedor, en su caso, sin perjuicio de los impuestos que
correspondan por los ingresos que le pueda representar al propietario la constitu-
cion del usufructo o del titulo de mera tenencia, los cuales se consideraran rentas84

Ademas, para el Impuesto a la Renta, es de tener presente algunas de las
voces definidas en el Cédigo Tributario, como son las siguientes: 85

e “contribuyente”, las personas naturales y juridicas, o los administrado-
res y tenedores de bienes ajenos afectados por impuestos;

 "representante", los guardadores, mandatarios, administradores, in-
terventores, sindicos y cualquier persona natural o juridica que obre por cuenta o

beneficio de otra persona natural o juridica;

¢ "persona", las personas naturales o juridicas y los "representantes";

81No se consideran situados en Chile los valores extranjeros o los Certificados de Depdsito de Va-
lores emitidos en el pais y que sean representativos de los mismos, a que se refieren las normas
del Titulo XXIV de la ley N° 18.045, de Mercado de Valores, por emisores constituidos fuera del
pais u organismos de cardcter internacional o en los casos del inciso segundo del articulo 183
del referido Titulo de dicha ley. Igualmente, no se consideraran situadas en Chile, las cuotas de
fondos de inversion, regidos por la ley N° 18.815, y los valores autorizados por la Superintendencia
de Valores y Seguros para ser transados de conformidad a las normas del Titulo XXIV de la ley N°
18.045, siempre que ambos estén respaldados en al menos un 90% por titulos, valores o activos
extranjeros. El porcentaje restante sélo podrad ser invertido en instrumentos de renta fija cuyo
plazo de vencimiento no sea superior a 120 dias, contado desde su fecha de adquisicién. Vid., el
articulo 11 de la LSIR.

82| 3 exclusion de tales rentas se mantendra mientras subsistan las causales que hubierenimpedido
poder disponer de ellas y, entretanto, no empezara a correr plazo alguno de prescripcién en
contra del Fisco.

83Vid., el articulo 12 de la LSIR.

84vid., el articulo 13 de Ia LSIR.

5Vid., el articulo 3 del Cédigo Tributario.

34



REGIMEN TRIBUTARIO EN CHILE QUE HA PERMITIDO INCREMENTAR LA RECAUDACION

¢ "residente", toda persona natural que permanezca en Chile mas de seis
meses en un afio calendario, 0 mds de seis meses en total, dentro de dos afios
tributarios consecutivos;

e "sueldo vital", el que rija en la provincia de Santiago;

e "unidad tributaria" (UT), la cantidad de dinero cuyo monto, determina-
do por la ley y permanentemente actualizado, sirve como medida o como punto
de referencia tributario; y por "unidad tributaria anual" (UTA), aquélla vigente en
el ultimo mes del afio comercial respectivo, multiplicada por doce o por el niimero
de meses que comprenda el citado afio comercial. Para los efectos de la aplica-
cién de sanciones expresadas en unidades tributarias, se entendera por "unidad
tributaria anual" aquella que resulte de multiplicar por doce la unidad tributaria
mensual (UTM) vigente al momento de aplicarse la sancién;2®

¢ "indice de precios al consumidor", aquél fijado por el Instituto Nacional
de Estadistica.

Aloanterior,esdeafiadirque,enellmpuestoalaRenta,los contribuyentes:

e Estdn obligados a presentar declaracién anual (generalmente en el mes
de abril);

e También estan obligados a presentar la declaracién los chilenos que
residan en el extranjero y no tengan domicilio en Chile; y

¢ Igualmente, estan obligados a presentar anualmente una declaracién
jurada de sus rentas, en cada afio tributario, las personas naturales extranjeras
que no tengan residencia ni domicilio en Chile y las sociedades y personas juridicas
constituidas fuera del pais, incluso las que se constituyan con arreglo a las leyes
chilenas y fijen su domicilio en el pais, que tengan en Chile cualquier clase de Esta-
blecimiento.

También es de anotar que generalmente el impuesto se paga en la parte
no cubierta con pagos provisionales, en una sola cuota dentro del plazo legal para
entregar la respectiva declaracién.

Y es de tener presente que hay tres principios fundamentales sobre los
cuales se construye el Impuesto a la Renta chileno:®7

86| 3 unidad tributaria mensual o anual se expresarda siempre en pesos, despreciandose las cifras
inferiores a cincuenta centavos, y elevandose las iguales o mayores a esta suma al entero superior.
7vid., JORRATT, Michael de Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit., p. 31.
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e El primero, reside en que los sujetos de la tributacién deben ser, en
ultimo término, las personas naturales; los impuestos que pagan las personas ju-
ridicas son sdlo a cuenta de los impuestos personales, puesto que se permite re-
bajarlos de éstos, evitando de esta manera la doble tributacidn tipica del sistema
clasico de tributacion;

e El segundo, radica en que la base imponible debe estar compuesta por
el conjunto de rentas percibidas por la persona durante el periodo tributario, lo
que se denomina el principio de la renta global; y

e El tercero, consiste en que el impuesto debe ser utilizado como una
herramienta de redistribucién de ingresos, lo cual se concreta por medio de una
escala progresiva de tasas.5®

Ademas, es de considerar que la LSIR admite catorce regimenes distintos
de tributacién para las empresas, a saber:89

e El mas utilizado es el régimen general, en el cual se determina la renta
por contabilidad completay al que se encuentran acogidos el 60% de las empresas;

e Existen cinco regimenes de renta presunta, para los pequefios agricul-
tores, la mediana mineria, los pequefios transportistas de carga, los transportistas
de pasajeros y la explotacidn de bienes raices;

e Existen cinco regimenes para pequefios contribuyentes que desarro-
llen determinadas actividades, a saber: pequefios talleres artesanales, pequefios
pescadores artesanales, pequeios mineros, suplementeros y pequefios comer-
ciantes que ejerzan su actividad en la via publica; y

¢ Hay tres regimenes simplificados para las empresas de menor tamafio,
sin distincion de la actividad econdmica que desarrollen.

A lo anterior, es de mencionar que tomando en cuenta que el Impuesto
a la Renta se divide en tres clases (primera categoria, segunda categoria y global
complementario), a continuacién nos referimos a cada una de ellas, sin soslayar
otros tipos integrantes de ese gravamen.

88Tales principios apuntan en la direccion de dotar al Impuesto a la Renta de los atributos de equi-
dady eficiencia. Ellos se materializan en el denominado Impuesto Global Complementario, cuyas
tasas varian de 0% a 40%. idem., p. 32.

89idem., pp. 36y 37.

36



REGIMEN TRIBUTARIO EN CHILE QUE HA PERMITIDO INCREMENTAR LA RECAUDACION

2.3.1.1 Impuesto de Primera Categoria

En el Impuesto de Primera Categoria, la fuente generadora de las rentas
es el "capital", como elemento preponderante e indispensable en el desarrollo de
la actividad?®

Al efecto, se entiende por rentas del capital cuando un factor de la pro-
duccién formado por la riqueza acumulada, que unido al elemento trabajo y recur-
sos naturales, genera nueva riqueza.

Tal es el caso de la explotacidon de bienes raices agricolas y no agricolas;
de capitales mobiliarios; del comercio, de la industria, de la mineria, construccion
y servicios en general; de servicios de intermediacién (corredores, comisionistas,
martilleros, agentes de aduana, etc.); de educacién, de salud y de diversiény espar-
cimiento; o de cualquier otra actividad o servicio no comprendida en las anteriores?'

El Impuesto de Primera Categoria tiene una tasa de 17% que podra ser
imputada al Impuesto Global Complementario y a otro que se llama Impuesto
Adicional?*

Es decir, opera como un anticipo de los impuestos personales que de-
ben pagar los accionistas, socios o duefios de las empresas, por los dividendos o
retiros de utilidades. Este impuesto esta integrado con el Impuesto Global Com-
plementario que afecta a los accionistas, socios o duefios de las empresas. Esto
se materializa reconociendo al Impuesto de Primera Categoria como un crédito
contra el impuesto personal, el que incluso es susceptible de devolucidn, si la obli-
gacién personal es inferior al impuesto que adelantd la empresa?3

90E| impuesto grava la renta de los bienes raices; las rentas de capitales mobiliarios consistentes
en intereses, pensiones o cualesquiera otros productos; dominio, posesién o tenencia a tltimo
precario de cualquiera clase de capitales mobiliarios; las rentas de la industria, del comercio, de
la mineria y de la explotacién de riquezas del mar y demas actividades extractivas; compafias
aéreas, de seguros, de los bancos, asociaciones de ahorro y préstamos; sociedades administra-
doras de fondos mutuos; sociedades de inversién o capitalizacién, de empresas financieras y
otras de actividad andloga, constructora, periodisticas, publicitarias, de radiodifusion, television,
procesamiento automatico de datos y telecomunicaciones; las rentas obtenidas por corredores,
comisionistas con oficina establecida; martilleros, agentes de aduana, embarcadores y otros
que intervengan en el comercio maritimo, portuario y aduanero; agentes de seguro que no sean
personas naturales; colegios, academias e institutos de ensefianza particular y otros estableci-
mientos particulares de este género; clinicas, hospitales, laboratorios y otros establecimientos
andlogos particulares; y empresas de diversién y esparcimiento. Vid., Descripcién General de los
Impuestos aplicados en Chile, Op. Cit.

91Vid., Descripcién del Sistema Tributario Chileno. Op. Cit).

92 vid., el articulo 20 de la LSIR.

93 Las empresas del Estado deben pagar, en forma adicional, un impuesto de 40% sobre las utili-
dades generadas. A su vez, las empresas mineras deben pagar un impuesto adicional a la renta,
conocido cominmente como royalty minero, de tasa variable, que llega hasta 5% sobre utilidades
operacionales. Vid., JORRATT, Michael de Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios,
Op. Cit., p. 32.
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Ahora bien, se comprenden en el Impuesto de Primera Categoria a las
personas naturales o juridicas, cualquiera que sea su domicilio o residencia, que
realicen alguna de las actividades indicadas en los numerales 1 al 5 del articulo 20
de la LSIR?*

Al respecto, dicha Ley marca que el Impuesto de Primera Categoria se
determinard, recaudard y pagara sobre la renta de los bienes raices de conformi-
dad a las normas siguientes: %

a) Tratandose de contribuyentes que posean o exploten a cualquier titu-
lo bienes raices agricolas, se gravard la renta efectiva de dichos bienes;?®

b) Los contribuyentes propietarios o usufructuarios de bienes raices agri-
colas, que no sean sociedades andnimas, pagaran el impuesto sobre la base de la
renta de dichos predios agricolas, la que se presume de derecho es igual al 10% del
avaluo fiscal de los predios?” Cuando la explotacién se haga a cualquier otro titulo
se presume de derecho que la renta es igual al 4% del avaltio fiscal de dichos pre-
dios. Sdélo podran acogerse al régimen de presuncién de renta los contribuyentes
propietarios o usufructuarios de predios agricolas o que a cualquier titulo los ex-
ploten, cuyas ventas netas anuales no excedan en su conjunto de 8.000 unidades
tributarias mensuales?® Para establecer si el contribuyente cumple este requisito,

94Ese es el caso de los empresarios individuales; las sociedades de personas; las comunidades, las
sociedades de hecho; las agencias de empresas extranjeras y todas las rentas, cualquiera que
fuera su origen, naturaleza o denominacién, cuya imposicién no esté establecida expresamente
en otra categoria ni se encuentren exentas.

95vid., el articulo 20, numeral 1°, de la LSIR.

96Del monto del impuesto de esa categoria podra rebajarse el impuesto territorial pagado por
el periodo al cual corresponde la declaracién de renta. Sélo tendra derecho a esta rebaja el
propietario o usufructuario. Si el monto de la rebaja excediera del impuesto aplicable a las ren-
tas de esta categorfa, dicho excedente no podrd imputarse a otro impuesto ni solicitarse su
devolucidn. La cantidad cuya deduccién se autoriza se reajustard de acuerdo con el porcentaje
de variacién experimentado por el indice de precios al consumidor en el periodo comprendido
entre el dltimo dia del mes anterior a la fecha de pago de la contribucién y el dltimo dia del mes
anterior al de cierre del ejercicio respectivo.

97pPara los fines de esas presunciones, la ley considera como ejercicio agricola el periodo anual
que termina el 31 de diciembre. Asimismo, para acogerse al sistema de renta presunta las co-
munidades, cooperativas, sociedades de personas u otras personas juridicas, deben estar for-
madas exclusivamente por personas naturales. Tal régimen tributario no se aplica a los contri-
buyentes que obtengan rentas de primera categoria por las cuales deben declarar impuestos
sobre renta efectiva segun contabilidad completa. El contribuyente que quede obligado a de-
clarar sus rentas efectivas segun contabilidad completa, lo estard a contar del 1° de enero del
afo siguiente a aquél en que se cumplan los requisitos sefialados y no podra volver al régimen
de renta presunta. Se exceptua el caso en que el contribuyente no haya estado afecto al im-
puesto de primera categoria por su actividad agricola por cinco ejercicios consecutivos o mds,
caso en el cual debera estarse a las reglas generales establecidas en esta letra para determinar
si se aplica o no el régimen de renta presunta. Para los efectos de computar el plazo de cinco
ejercicios, se considerara que el contribuyente desarrolla actividades agricolas cuando arrienda
o cede en cualquier forma el goce de predios agricolas cuya propiedad o usufructo conserva.

98 para la determinacién de las ventas no se consideraran las enajenaciones ocasionales de bienes
muebles o inmuebles que formen parte del activo inmovilizado del contribuyente. Para este
efecto, las ventas de cada mes deberan expresarse en unidades tributarias mensuales de acuer-
do con el valor de ésta en el periodo respectivo.
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deberd sumar a sus ventas el total de las ventas realizadas por las sociedades vy,
en su caso, comunidades con las que esté relacionado y que realicen actividades
agricolas??Si una persona natural esta relacionada con una o mas comunidades
o sociedades que sean a su vez propietarias o usufructuarias de predios agrico-
las 0 que a cualquier titulo los exploten, para establecer si dichas comunidades o
sociedades exceden el limite mencionado, debera sumarse el total de las ventas
anuales de las comunidades y sociedades relacionadas con la persona natural. Si al
efectuar la operacidn descrita el resultado obtenido excede el citado limite, todas
las sociedades o comunidades relacionadas con la persona deberan determinar
el impuesto de esta categorfa de conformidad con lo dispuesto en la letra a). Los
contribuyentes cuyas ventas anuales no excedan de 1000 unidades tributarias
mensuales podran continuar sujetos al régimen de renta presunta;

¢) En el caso de personas que den en arrendamiento, subarrendamiento,
usufructo u otra forma de cesién o uso temporal de bienes raices agricolas, se gra-
va la renta efectiva de dichos bienes, acreditada mediante el respectivo contrato;'°°

d) Se presume que la renta de los bienes raices no agricolas es igual al 7%
de su avaluo fiscal, respecto del propietario o usufructuario;

e) Respecto de las personas que exploten bienes raices no agricolas, en
una calidad distinta a la de propietario o usufructuario, se gravard la renta efectiva
de dichos bienes;

f) No se presumird renta alguna respecto de los bienes raices propios o
parte de ellos destinados exclusivamente al giro de las actividades indicadas en
los articulos 20, numerales 3° 4° y 5° y 42, ndmero 2, ni respecto de los bienes
raices propios de los contribuyentes de los articulos 22 y 42, ndmero 1°, siempre
que el monto total de los avaldos del conjunto de dichos inmuebles no exceda de
40 unidades tributarias anuales y siempre que dichos contribuyentes obtengan
Unicamente rentas referidas en los articulos 22, 42, nimero 1y 57, inciso primero.

La LSIR también manda que el Impuesto de Primera Categoria se deter-
minar3, recaudard y pagara sobre las rentas de capitales mobiliarios consistentes
en intereses, pensiones o cualesquiera otros productos derivados del dominio,

99sj al efectuar la operacién descrita el resultado obtenido excede el limite de ventas, tanto el
contribuyente como las sociedades o comunidades relacionadas con él deberdn determinar el
impuesto de esta categoria de conformidad con lo dispuesto en la letra a).

100para esos efectos, se considera como parte de la renta efectiva el valor de las mejoras Utiles,
contribuciones, beneficios y demds desembolsos convenidos en el respectivo contrato o pos-
teriormente autorizados, siempre que no se encuentren sujetos a la condicién de reintegro y
queden a beneficio del arrendador, subarrendador, nudo propietario o cedente a cualquier titulo
de bienes raices agricolas.

101Tratandose de sociedades anénimas que posean o exploten a cualquier titulo bienes raices no
agricolas, se gravara la renta efectiva de dichos bienes.
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posesidn o tenencia a titulo precario de cualquier clase de capitales mobiliarios,
sea cual fuere su denominacidn, y que no estén expresamente exceptuados, in-
cluyéndose las rentas que provengan de:'?

e Bonos y debentures o titulos de crédito, sin perjuicio de lo que se dis-
ponga en convenios internacionales;

e Créditos de cualquier clase, incluso los resultantes de operaciones de
bolsas de comercio;

¢ Los dividendos y demds beneficios derivados del dominio, posesion o
tenencia a cualquier titulo de acciones de sociedades andnimas extranjeras, que
no desarrollen actividades en el pais, percibidos por personas domiciliadas o resi-
dentes en Chile;

e Depdsitos en dinero;
¢ Cauciones en dinero;
e Contratos de renta vitalicia; e

e Instrumentos de deuda de oferta publica, que se gravaran cuando se
hayan devengado.

Dicha Ley, igualmente, ordena que el Impuesto de Primera Categoria se

determinarg, recaudard y pagara sobre:%>

e Lasrentas de laindustria, del comercio, de la mineriay de la explotacién
deriquezas delmary demas actividades extractivas; compafiias aéreas; de seguros;
delosbancos;asociaciones de ahorroy préstamos; sociedades administradoras de
fondos mutuos; sociedades de inversidn o capitalizacién, de empresas financieras
y otras de actividad andloga; constructora; periodisticas; publicitarias; de radio-
difusion, television, procesamiento automatico de datos y telecomunicaciones;

e Lasrentas obtenidas por corredores, comisionistas con oficina estable-
cida, martilleros, agentes de aduana, embarcadores y otros que intervengan en el
comercio marftimo, portuario y aduanero, y agentes de seguro que no sean per-
sonas naturales; colegios, academias e institutos de ensefianza particular y otros
establecimientos particulares de este género; clinicas, hospitales, laboratorios y
otros establecimientos andlogos particulares y empresas de diversion y esparci-
miento; y

102 vid., el articulo 20, numeral 2°, de la LSIR.
103 Vvid., el articulo 20, numerales 3°, 4°y 5°, de la LSIR.
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* Todas las rentas, cualquiera que fuera su origen, naturaleza o denomi-
nacién, cuya imposicién no esté establecida expresamente en otra categoria ni se
encuentren exentas.

Alo anterior, es de apuntar que los premios de loteria pagan el Impuesto
ala Renta con una tasa adicional del 15% en calidad de impuesto Unico!°4

También es de sefialar que contra el Impuesto de esta Primera Categoria, se pue-
den imputar diversos créditos, cual es el caso de los siguientes:'°>

e Crédito por contribuciones de bienes raices;

e Crédito por bienes fisicos del activo inmovilizado adquiridos nuevos
o construidos por el contribuyente, equivalente al 6% del valor actualizado de di-
chos bienes al término del ejercicio, antes de deducir la depreciacién correspon-
diente, con tope vigente en el mes de diciembre del afio respectivo;

e Crédito por rentas provenientes del rescate de cuotas de Fondos Mu-
tuos, equivalente al 3% o 5%, seguin corresponda, del monto neto de los beneficios
declarados por tal concepto;

¢ Crédito por donaciones a las Universidades e Institutos Profesionales
Estatales y Particulares reconocidos por el Estado; a las Bibliotecas abiertas al
publico en general o a las entidades que las administran; a las Corporaciones y
Fundaciones sin fines de lucro, cuyo objeto exclusivo sea la investigacion, desa-
rrollo y difusién de la cultura y el arte; y a las Bibliotecas de los establecimientos
educacionales que permanezcan abiertas al publico, efectuadas al amparo de las
normas de la Ley de Donaciones con fines culturales. El crédito es el equivalente
al 50% del valor de la donacidn realizada, pero en ningun caso puede ser superior
alasumade 14.000 UTM, con un tope del 2% de la Renta Liquida Imponible;

e Crédito por donaciones efectuadas con fines educacionales, de acuer-
do a las normas del articulo N° 3 de la Ley N° 19.247, publicada en el Diario Oficial
de 15 de septiembre de 1993. El crédito es equivalente al tope del 50% del valor de
la donaciodn realizada, pero en ningun caso puede ser superior a la suma de 14.000
UTM, con un tope del 2% de la Renta Liquida Imponible;

e Crédito por donaciones para fines deportivos, equivalente al 35 % 0 50%
del valor de la donacidn, dependiendo el valor del proyecto y el destino que se le
dé. En ningun caso dicho crédito puede ser superior a la suma de 14.000 UTM con
un tope del 2% de la Renta Liquida Imponible;

104 Este impuesto se aplicara también sobre los premios correspondientes a boletos no vendidos o
no cobrados en el sorteo anterior. Vid., el articulo 20, numeral 6°, de la LSIR.

105 vid., Descripcién del Sistema Tributario Chileno. Disponible en La siguiente pagina: http://www.
gntconsultoria.cl/publicaciones/gntsistematributario.pdf (consultada en febrero de 2011).
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¢ Crédito por donaciones para fines sociales, de acuerdo con las leyes

respectivas;°®y

e Crédito por Rentas de Zonas Francas y Otros, que corresponde a los
contribuyentes que desarrollen actividades dentro y fuera de las zonas francas.
Se trata de rebaja tributaria.

En relacion con el Impuesto de Primera Categoria, es de resaltar que en
Chile existe el Registro Fondo Utilidades Tributables (RFUT), que es la acumula-
cién de las utilidades tributadas con dicho Impuesto generadas por las empresas,
que se encuentran pendientes de tributacion con los impuestos Global Comple-
mentario o Adicional hasta cuando sean retiradas por el propietario, socio o distri-
buidas a los accionistas!’

También es de mencionar que los contribuyentes afectos al régimen ge-
neral del Impuesto de Primera Categoria que llevan una contabilidad completa y
con Balance General, estan obligados a llevar el RFUT!®®

De ese RFUT, es de indicar que es tal vez Unico en el mundo, y que cons-

tituye uno de los aspectos mas engorrosos del Impuesto a la Renta!*®

Ademés, es de tener presente la existencia de un impuesto Unico de Pri-
mera que afecta a las Sociedades Anénimas, en Comandita por Acciones y Agen-
cias de empresas extranjeras, con una tasa general de un 35%, Pero en las Socie-
dades en Comandita por Acciones, el impuesto del 35% grava sdlo las cantidades
que proporcionalmente correspondan a las utilidades de los socios accionistas.
Lo quereste de las cantidades mencionadas se considerara retirado por los socios
gestores!"®

Por otra parte, es de considerar que en el Impuesto de Primera Categoria,
en Chile hay:™

106 | os contribuyentes que tienen derecho a este crédito son los de la Primera Categoria que decla-
ren rentas efectivas determinadas mediante contabilidad completa o a base de retiros o distri-
buciones, en el caso de los contribuyentes acogidos a las normas del articulo 14 bis de la LSIR.

107 Ese fondo representa el monto de las utilidades susceptibles de retiro o distribucién por parte
del propietario, socio o accionistas y afectas a los Impuestos Global Complementario o Adicio-
nal, y los créditos a que dan derecho en contra de dichos tributos. Vid., Descripcién del Sistema
Tributario Chileno. Op. Cit.

108 Los contribuyentes de la Primera Categoria que tengan un escaso movimiento operacional y que
estén obligados a tributar con los impuestos Global Complementario o Adicional a base de los
retiros o distribuciones podrdn realizar las anotaciones correspondientes al Fondo Utilidades
Tributables en el Libro de Inventarios y Balances. Ibid.

109vid., JORRATT, Michael de Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit., p. 35.

10vid., el articulo 21 de la LSIR.

Mvid., Descripcion del Sistema Tributario Chileno. Op. Cit.
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1. Un régimen simplificado para los contribuyentes cuyos ingresos anua-
les por ventas, servicios u otras actividades de su giro en los Ultimos tres ejercicios
no hayan excedido un promedio anual de 5.000 unidades tributarias mensuales,
y que no posean ni exploten a cualquier titulo derechos sociales o acciones de
sociedades, ni formen parte de contratos de asociacién o cuentas en participacién
en calidad de gestor.

Esos contribuyentes podran optar por pagar los impuestos anuales de
primera categoria y global complementario o adicional, sobre todos los retiros en
dinero o en especies que efecttien los propietarios, socios o comuneros, y todas
las cantidades que distribuyan a cualquier titulo las sociedades anénimas o en co-
mandita por acciones, sin distinguir o considerar su origen o fuente, o si se trata o

no de sumas no gravadas o exentas.”

Por acogerse a este régimen, los contribuyentes estan liberados de llevar
Registro Fondo Utilidades Tributables; practicar inventario; aplicar la correccidn
monetaria; efectuar depreciaciéon de los bienes; y confeccionar un balance gene-
ral anual.

2. Un régimen de Presuncién de Renta, que no grava las rentas por su
percepcién sino por el avalto fiscal que tenga la propiedad o bien sobre el cual
realiza sus operaciones. Los contribuyentes afectos son:

e Agricultores que no sean S.A. ni Agencias de empresas extranjeras, que
cumplan determinados requisitos;

e Mineros que no sean S.A,, C.P.A. ni Agencias de empresas extranjeras,
que cumplan determinados requisitos;

e Personas que exploten vehiculos motorizados en el transporte terres-
tre de pasajeros, que no sean S.A., C.P.A. ni Agencias de empresas extranjeras; y

e Personas que exploten vehiculos motorizados en el transporte terres-
tre de carga ajena, que no sean S.A., C.P.A. ni Agencias de empresas extranjeras,
que cumplan determinados requisitos.

Estos contribuyentes gozan de consideraciones como estar exentos del
impuesto si tienen una renta presunta que no exceda de cierto monto; no llevar
contabilidad, excepto algunos libros auxiliares; y no llevar Registro Fondo Utilida-
des Tributables.

112En todo lo demas se aplicaran las normas de esta ley que afectan a la generalidad de los contri-
buyentes del impuesto de primera categoria obligados a llevar contabilidad completa. Vid., el
articulo 14 Bis de la LSIR.
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3. Un Régimen para Pequefios Contribuyentes, cual es el caso de mineros
artesanales;" comerciantes ambulantes;"* suplementeros; " propietario de un
taller artesanal; pescadores artesanales;"®y armadores artesanales., con ciertos
requisitos!"”

A lo anterior, es de afiadir que un estudio de Latin Business Chronicle
situd a Chile en 2010 como el mejor pais en materia tributaria en la regién, posi-
cién que consiguid por su tasa impositiva del 17% en el Impuesto a la Renta de las

empresas.*®

Igualmente, es de comentar que en Chile se anuncié un aumento del Im-
puesto de Primera Categorifa, en un plan de financiamiento para la reconstruccién
de Chile. Para ello, se contempla un aumento de 3%, por lo que se pasaria de un 17%
aun20%. Pero sellevaria a cabo unareduccién de un1,5% para el afio siguiente al en
que se establezca, volviendo a su nivel actual de 17% a los dos afios de instaurado®™®

Tal aumento propuesto ha sido materia de diversas criticas por parte de
especialistas en la materia.

Aello, es de advertir que la alicuota del 17%, empezd a partir del 1 de ene-
ro del 2004, pues durante los afios calendarios del 2002 y 2003 la tasa era de 16% y
16,5%, respectivamente;*® incluso en los afios 90s fue del 15%, y antes era del 10%.

3 para los mineros artesanales hay un impuesto unico, retenido por los compradores de los mine-
rales, de acuerdo a un % segun precio del mineral. Tienen la consideracién de que no declaran
anualmente, excepto si obtienen otras rentas.

114 A los comerciantes ambulantes se les aplica un impuesto Unico, equivalente a 1/2 UTM, retenido
por la respectiva Municipalidad. No declaran anualmente, excepto si obtienen otras rentas.

115 Los suplementeros pagan un impuesto Unico, equivalente al 0,5% sobre el valor de venta de pe-
riddicos y otros, retenido por las empresas periodisticas, importadoras, etc. No declaran anual-
mente, excepto si obtienen otras rentas.

116 nscritos en el Registro establecido en la Ley General de Pesca y Acuicultura.

M7En este régimen, los contribuyentes pagan un impuesto tnico sobre sus ingresos, tomando en
cuenta las tasas establecidas para cada caso en particular.

18| estudio desarrollé un indice con las tasas de impuestos para las empresas, a partir de datos
entregados por el Banco Mundial (BM), la consultora KPMG y la Heritage Foundation.

119 De ese aumento se cuestiona si en realidad serfa un alza en los impuestos a las empresas o sim-
plemente un préstamo por parte de éstas al fisco. Ello porque lo que las empresas pagan como
impuesto de primera categoria, dada la estructura del sistema chileno, se utiliza para financiar el
impuesto final resultante (Impuesto Global Complementario o Adicional), pudiendo incluso ser
devuelto a los propietarios de las mismas, en la medida que los impuestos finales resulten meno-
res al impuesto empresarial. El incremento anunciado afectaria a grandes empresas, y los pro-
pietarios de éstas tomardn el impuesto pagado por las empresas para pagar sus propios impues-
tos finales. Como lo anterior ocurre en forma diferida; es decir, las personas no retiran el dinero
de las empresas el mismo afio en que las utilidades se generan, el fisco utilizard el mencionado
incremento para financiar parte de la reconstruccién del pais. Al no establecerse un incremento
al Impuesto Global Complementario o Adicional, todo aumento que se aplique a nivel de las
empresas constituye simplemente un préstamo por parte de éstas al fisco. Vid., JAQUE L., Javier
¢(Alza de impuesto a las empresas o préstamo por parte de éstas? Centro de Estudios Tributarios,
Universidad de Chile. Disponible en la siguiente direccion: http://www.cetuchile.cl/n-3-abril-2010/
alza-de-impuesto-a-las-empresas-o-prestamo-por-parte-de-estas (consultado en marzo de 2011).

120 vid., el articulo 20 del Decreto Ley No. 824 de 31 de diciembre de 1974 y el articulo 1 transitorio
delaley19.753.
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Igualmente, es de sefialar que un estudio de Michael Jorratt revela que
el Impuesto de Primera Categoria, de 1996 a 2006, se mantuvo en torno al 2% del
PIB, salvo en los dos ultimos afios, en que excepcionalmente subié por sobre el
3% del PIB. También muestra que si bien en el 2004 la tasa impositiva se elevd de
16,5% a 17%, esta alza no explica mas de 0,1 puntos del PIB. Por lo tanto, concluye
que la mayor recaudacion se explica fundamentalmente por los mejores resulta-
dos de las empresas mineras.””!

Asi, el aumento que dicha tasa ha tenido en las ultimas dos décadas, pa-
sando del 15% al 17%, parece ser que no explica la mayor recaudacién chilena. Lo
que si evidencia es la tendencia a incrementar esa tasa, en lugar de ampliar la base
del impuesto.

Finalmente, es de agregar la opinidn de Michael Jorratt, quien juzga que
el principal aspecto de disefio que afecta la equidad del Impuesto a la Renta es el
tratamiento preferencial que reciben las rentas empresariales, al tributar sobre la
base de retiros en vez de base devengada, provocando una asimetria respecto de
la tributacidn de las rentas del trabajo. Al respecto, expone que en 2006 las rentas
empresariales pagaron un impuesto promedio de 15,2%, mientras que sobre base
devengada habrian soportado una carga de 26,5%*

2.3.1.2 Impuesto de Segunda Categoria

El impuesto de Segunda Categoria se aplica a rentas del trabajo;3es de-
cir, cuando en la generacién de la renta predomine el esfuerzo fisico o intelectual
por sobre el empleo de capital.**

Son contribuyentes del impuesto todas las personas domiciliadas o resi-
dentes en Chile por las rentas de cualquier origen, y los extranjeros por las rentas
obtenidas de fuente chilena®®>En esta categoria se encuentran los ingresos de:

e Trabajadores dependientes, por sus sueldos, sobresueldos, salarios,
premios, dietas, gratificaciones, participaciones y cualesquiera otras asimilacio-
nes y asignaciones que aumenten la remuneracion pagada por servicios perso-
nales (por ejemplo, horas extraordinarias, bonos, etc.), montepios y pensiones,
exceptuadas las imposiciones obligatorias que se destinen a la formacién de fon-

121vid., JORRATT, Michael de Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit., p. 33.
1221bid., p. 7.

123 vid., el articulo 42 de la LSIR.

124 para determinar dicha preponderancia del trabajo, el capital debe ser totalmente secundario.
125vid., Descripcién General de los Impuestos aplicados en Chile, Op. Cit.
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dos de previsidn y retiro, y las cantidades percibidas por concepto de gastos de

representacién;°y

e Trabajadores independientes, por Ingresos provenientes del ejercicio
de las profesiones liberales o de cualquiera otra profesién u ocupacidn lucrativa
no comprendida en la primera categoria, incluyéndose los obtenidos por los auxi-
liares de la administracion de justicia (por los derechos que conforme a la ley ob-
tienen del publico); los obtenidos por los corredores que sean personas naturales
y cuyas rentas provengan exclusivamente de su trabajo o actuacién personal, sin
que empleen capital; y los obtenidos por sociedades de profesionales que presten
exclusivamente servicios o asesorias profesionales!*’

Trabajadores dependientes

En cuanto a los trabajadores dependientes, la base Imponible es el mon-
to de los sueldos y pensiones menos las imposiciones previsionales y de salud,
obligatorias o voluntarias que se efectien en los sistemas de previsién o de salud
a que se encuentra afiliado el trabajador dependiente.

Este gravamen se aplica con una escala de tasas progresivas, equivalente
ala del Impuesto Global Complementario, pero expresada en rentas mensuales, y
es retenido y declarado mensualmente por el empleador o pagador de la pension.
La tasa delimpuesto se aplica de acuerdo a la siguiente escala progresiva vigente,

126 Los choferes de taxi, que no sean propietarios de los vehiculos que exploten, tributan con el im-
puesto de este nimero con tasa de 3,5% sobre el monto de dos unidades tributarias mensuales,
sin derecho a deduccién alguna. El impuesto debe ser recaudado mensualmente por el propieta-
rio del vehiculo el que debe ingresarlo en arcas fiscales entre el 1y el 12 del mes siguiente. Vid.,
el articulo 42 de la LSIR.

127 Se entiende por "ocupacién lucrativa" la actividad ejercida en forma independiente por per-
sonas naturales y en la cual predomine el trabajo personal basado en el conocimiento de una
ciencia, arte, oficio o técnica por sobre el empleo de maquinarias, herramientas, equipos u otros
bienes de capital. Vid., el articulo 42 de la LSIR.

128De esa tasa progresiva, Michael Jorratt hace ver que la equidad de un sistema tributario se
entiende en dos sentidos: horizontal y vertical. La equidad horizontal hace referencia a que
contribuyentes con el mismo nivel de riqueza deben pagar la misma cantidad de impuestos. La
equidad vertical apunta a que mientras mayor sea la capacidad contributiva de una persona, ma-
yores deben ser los impuestos que pague, como proporcién de esta capacidad. La importancia
fundamental de la equidad radica en que en la medida que los contribuyentes perciban que el sis-
tema tributario es justo, existird una mayor aceptacién del mismo, lo cual es vital para que haya
cumplimiento voluntario. En razén de la equidad vertical, tradicionalmente, se le ha atribuido a
los impuestos la funcién de mejorar la distribucién del ingreso. Para ello, los sistemas tributarios
cuentan con impuestos a la renta progresivos y tasas adicionales a la venta de bienes considera-
dos de lujo, entre otras herramientas de progresividad. Sin embargo, este rol distributivo de los
impuestos ha perdido fuerza en las Gltimas décadas, debido a varias razones. En primer lugar, la
evidencia empirica muestra que los impuestos altamente progresivos que existieron en el pasa-
do no tuvieron éxito en mejorar la distribucién del ingreso. Engel y otros estudiaron la incidencia
de los impuestos en la distribucién del ingreso, para el caso de Chile. La conclusién fue que cam-
bios drasticos en la estructura tributaria, tales como subir la tasa del IVA, tienen efectos minimos
sobre la distribucién del ingreso. En segundo lugar, las tasas marginales a la renta excesivamente
altas tienen efectos nocivos en la asignacién de recursos, puesto que desincentivan el trabajo y
el ahorro. Por tltimo, los impuestos excesivamente progresivos suelen tener valvulas de escape
-ya sea mediante evasién y elusién o mediante franquicias otorgadas por la ley- de tal forma que
las tasas efectivas que pagan las personas de altos ingresos son menores que las tedricas. Vid.,
JORRATT, Michael, Diagndstico del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.
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considerando la renta Imponible Mensual:*?

e Las rentas que no excedan de 13,5 unidades tributarias mensuales, es-
tardn exentas de este impuesto;

e Sobre la parte que exceda de 13,5 y no sobrepase las 30 unidades tribu-
tarias mensuales, 5%;

e Sobre la parte que exceda de 30 y no sobrepase las 50 unidades tribu-
tarias mensuales, 10%;

e Sobre la parte que exceda de 50 y no sobrepase las 70 unidades tribu-
tarias mensuales, 15%;

e Sobre la parte que exceda de 70 y no sobrepase las 90 unidades tribu-
tarias mensuales, 25%;

e Sobre la parte que exceda de 90 y no sobrepase las 120 unidades tribu-
tarias mensuales, 32%;

e Sobre la parte que exceda de 120 y no sobrepase las 150 unidades tribu-
tarias mensuales, 37%; y

e Sobre la parte que exceda las 150 unidades tributarias mensuales, 40%.
Como bien se advierte, la tasa marginal maxima de impuestos personales
es del 40%. Al respecto es de sefialar que en afios anteriores llegaba al 45%,3° épo-

ca en que la tasa del impuesto a las empresas era del 15%.

Con el tiempo se ha reducido la brecha entre ambas tasas, subiendo la de
las empresas y bajando la del trabajo personal.

129vid., el articulo 43 de la LSIR.
1301Incluso dicha tasa marginal maxima de los impuestos personales alcanzé un 56%, bajando des-
pués aun 50%; para quedar en los 90s en 45%, siendo actualmente del 40%.
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Al respecto, en el esquema actual se presenta el siguiente cuadro:

UNIDADES TRIBUTARIAS
MENSUALES (UTM)

DeODa 13,5
De 13,5a 30

De30a50

De50a70

De 70 a 90

De90a 120

De 120 a 150

De 150 y mas

Alo anterior, es de resaltar que:

e Son contribuyentes exentos los que perciben una renta mensual que
no exceda de 13,5 UTM;

e El impuesto es retenido por el respectivo empleador, habilitado o
pagador;

e Tal impuesto tiene el cardcter de Unico respecto de las cantidades a las
cuales se aplique; y

e Las remuneraciones pagadas integramente con retraso se ubican en el
o los periodos en que se devengaron y el impuesto se liquida de acuerdo con las
normas vigentes en esos periodos.*'

131vid., el articulo 43 de la LSIR.
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Por cuanto hace a los trabajadores que efectien depdsitos de ahorro
previsional voluntario, cotizaciones voluntarias y ahorro previsional voluntario co-
lectivo, es de sefialar que:'3?

e Podran rebajar, de la base imponible del impuesto Unico de segun-
da categoria, el monto del depdsito de ahorro previsional voluntario, cotizacién
voluntaria y ahorro previsional voluntario colectivo, efectuado mediante el des-
cuento de su remuneracién por parte del empleador, hasta por un monto total
mensual equivalente a 50 unidades de fomento, segun el valor de ésta al dltimo
dia del mes respectivo; y

¢ Podran reliquidar el impuesto unico de segunda categoria, rebajando
de la base imponible el monto del depdsito de ahorro previsional voluntario, coti-
zacién voluntaria y ahorro previsional voluntario colectivo, que hubieren efectua-
do directamente en una institucién autorizada o en una administradora de fondos
de pensiones, hasta por un monto total maximo anual equivalente a la diferencia
entre 600 unidades de fomento, segun el valor de ésta al 31 de diciembre del afio
respectivo, menos el monto total del ahorro voluntario, de las cotizaciones volun-
tarias y del ahorro previsional voluntario colectivo, acogidos al nimero 1 anterior.

Sise obtienen rentas distintas a los sueldos, los trabajadores deben decla-
rar en el Impuesto Global Complementario todas las rentas percibidas, incluidos
los sueldos!33 En estos casos, el empleador, habilitado o pagador debe informar a
los trabajadores, tanto los sueldos como el impuesto Unico retenido mediante un
certificado. Si se obtienen rentas de mas de un empleador en forma simultanea,
se debe hacer una reliquidacién del Impuesto Unico de Segunda Categoria.

Ademas, en el caso de diferencia o saldos de remuneraciones o de remu-
neraciones accesorias o complementarias devengadas en mas de un periodoy que
se pagan con retraso, las diferencias o saldos se convertiran en unidades tributa-
rias y se ubicaran en los periodos correspondientes, reliquiddndose de acuerdo
al valor de la citada unidad en los periodos respectivos. Los saldos de impuestos
resultantes se expresardn en unidades tributarias y se solucionaran en el equiva-
lente de dichas unidades del mes de pago de la correspondiente remuneracién34

132vid., el articulo 46 de la LSIR.

133Las rentas se gravan con el Impuesto Global Complementario, que es progresivo y que deter-
minan y pagan una vez al afio las personas naturales con domicilio o residencia en Chile sobre
sus rentas imponibles determinadas conforme a la Primera o Segunda Categoria.

134 Las remuneraciones voluntarias que se paguen en relacién a un determinado lapso, se enten-
dera que se han devengado uniformemente en dicho lapso, el que no podra exceder de doce
meses. Vid., el articulo 46 de la LSIR.
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Del impuesto en comento, es de afadir que:3>

e Las regalias por concepto de alimentacidn que perciban en dinero los
trabajadores eventuales y discontinuos, que no tienen patrdn fijo y permanente,
no serdn consideradas como remuneraciones para los efectos del pago del referi-
do impuesto;

e Los trabajadores eventuales y discontinuos que no tienen patrdn fijo y
permanente, pagaran el impuesto por cada turno o dia-turno de trabajo, para lo
cual la escala de tasas mensuales se aplicara dividiendo cada tramo de ella por el
promedio mensual de turnos o dias-turnos trabajados;

e Paralos créditos, se aplicara el mismo procedimiento anterior; y

e Los obreros agricolas cuyas rentas sobrepasen las 10 unidades tribu-
tarias mensuales pagaran como impuesto un 3,5% sobre la parte que exceda de
dicha cantidad.

Trabajadores independientes

En este caso, se gravan los ingresos provenientes del ejercicio de las pro-
fesiones liberales o de cualquiera otra profesién u ocupacién lucrativa no com-
prendida en la primera categoria, ni en lo correspondiente a la segunda categoria
por lo que hace a los trabajadores dependientes.

Se incluyen los obtenidos por los auxiliares de la administracién de justi-
cia; los obtenidos por los corredores que sean personas naturales y cuyas rentas
provengan exclusivamente de su trabajo o actuacidn personal, sin que empleen
capital; y los obtenidos por sociedades de profesionales que presten exclusiva-
mente servicios o asesorfas profesionales!3®

En este caso no hay contribuyentes exentos. Los contribuyentes deberdn
declarar la renta efectiva proveniente del ejercicio de sus profesiones u ocupacio-
nes lucrativas.

Estos trabajadores estan sujetos a una tasa de 10% en los honorarios que
perciben!37

135vid., el articulo 43 de la LSIR.
136Vid., el articulo 42, numeral 2, de la LSIR.
137 vid., SERRA, Pablo, Op. Cit.
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Para la deduccidn de gastos, les serdn aplicables las normas que rigen en
esta materia respecto de la Primera Categorfa, en cuanto fueren pertinentes.

Especialmente, procederd la deduccidn como gasto de las imposiciones
provisionales de cargo del contribuyente que en forma independiente se haya
acogido a un régimen de prevision.

En el caso de sociedades de profesionales, procederd la deduccién de las
imposiciones que los socios efectiien en forma independiente a una institucion de
previsién social3®

Si el contribuyente ha optado por rebajar los gastos efectivos, podra de-
ducir de los ingresos brutos, debidamente reajustados los gastos que se indican,
considerando para tales efectos el mes del pago o desembolso efectivo del gasto.
Para los efectos de esa rebaja, sélo deben considerarse los gastos efectivamen-
te desembolsados o pagados en el ejercicio de la profesidn o actividad lucrativa,
siempre y cuando éstos cumplan, entre otros, con los siguientes requisitos:°

e Que se hayan pagado efectivamente en el ejercicio comercial respec-
tivo, excluyendo todos aquellos gastos no pagados o adeudados al término del
citado periodo;

* Que sean necesarios para producir la renta; es decir, que sean inevita-
bles u obligatorios, considerandose no sdlo la naturaleza del gasto, sino ademas,
su monto; esto es, hasta qué cantidad el gasto ha sido necesario para producir la
renta del ejercicio;

e Que su monto esté debidamente acreditado con documentos feha-
cientes que disponga el contribuyente o con los medios que pueda exigir el Servi-
cio de Impuestos Internos; y

138Asimismo, procedera la deduccién de aquellas cantidades sefialadas en el articulo 42 bis de la
LSIR, que cumpla con las condiciones que se establecen en los nimeros 3 y 4 de dicho articulo,
aun cuando el contribuyente se acoja a lo dispuesto en el inciso siguiente. La cantidad que se
podrd deducir por este concepto serd la que resulte de multiplicar el equivalente a 8,33 unidades
de fomento segtin el valor de dicha unidad al 31 de diciembre, por el nimero total de unidades
de fomento que represente la cotizacidn obligatoria que efectte en el afio respectivo de acuerdo
a lo dispuesto en el primer inciso del articulo 17 del decreto ley N° 3.500, de 1980.(270-b) Para
estos efectos, se convertird la cantidad pagada por dichas cotizaciones a unidades de fomento,
segun el valor de ésta al ltimo dia del mes en que se pagé la cotizacion respectiva. En ningin
caso esta rebaja podra exceder al equivalente a 600 unidades de fomento, de acuerdo al valor de
ésta al 31 de diciembre del afio respectivo. La cantidad deducible sefialada considerara el ahorro
previsional voluntario que el contribuyente hubiere realizado como trabajador dependiente. Vid.,
el articulo 50 de la LSIR.

139 vid., Descripcién del Sistema Tributario Chileno. Op. Cit.
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¢ Que se relacionen directamente con el ejercicio de la profesidén o activi-
dad lucrativa; es decir, que no se traten de gastos ajenos al giro del contribuyente;
Entre los gastos que los contribuyentes de la Segunda Categoria, pueden rebajar
de sus ingresos brutos, se encuentran los siguientes:'4°

e Intereses, reajustes o diferencias de cambios, pagados por préstamos
empleados o destinados al ejercicio de la profesion o actividad lucrativa;

e Impuestos y contribuciones pagados en virtud de leyes que no sean
de la Ley de la Renta ni del Impuesto Territorial, como son: Patentes y Derechos
Municipales; impuestos de la Ley de Timbres y Estampillas; e Impuesto al Valor
Agregado soportado en la adquisicidn de bienes o contratacion de servicios que
no expresen relacidn con bienes del activo inmovilizado;

e Remuneraciones pagadas al personal contratado para que colaboren o
coadyuven en el desempefio de la profesién o actividad lucrativa;

¢ Gastos por cursos de capacitacion y perfeccionamiento, relacionados
directamente con la actividad profesional o la ocupacién lucrativa y que propen-
dan de alguna manera a una mayor rentabilidad de la actividad;

e Gastos por viajes de estudios, asistencia a congresos profesionales,
torneos cientificos u otros similares realizados fuera del pais, relacionados direc-
tamente con la actividad profesional, propendiendo a una mayor rentabilidad de
ésta, y por constituir mas bien una inversién inciden en la obtencién de larenta de
varios ejercicios, debiendo amortizarse como minimo en un plazo de tres afios;

e Cuotas estatutarias o reglamentarias pagadas a asociaciones gremia-
les, sociedades cientificas o a otras entidades que agrupen a los profesionales,
relacionadas directamente con la actividad profesional;

e Adquisicidn de revistas, libros y material de consulta, relacionado direc-
tamente con la actividad o profesidn;

¢ Arriendo de local donde funciona la consulta profesional o la ocupacién
lucrativa, como también el arriendo de equipos e instrumentos necesarios para
el desempefio de la profesién o actividad, incluyendo los gastos comunes de luz,
agua, calefaccion, teléfono, etc.;

e Gastosdetipogeneralrelacionados conellocaldonde funcionala consul-
ta profesional o actividad lucrativa de propiedad del contribuyente, como son: luz,
agua, calefaccion, utiles de aseo, correspondencia, reparaciones en general, etc.,;

1411bid.
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¢ Gastos incurridos en la manutencidn de vehiculos motorizados utiliza-
dos en el ejercicio de la profesidn o actividad lucrativa, que no sean automdviles,
station wagons y similares, entre los cuales se pueden mencionar: gastos por ser-
vicios de aceite, engrase, reparaciones, estacionamiento y otros originados por el
uso de tales vehiculos;'4!

e Las cotizaciones previsionales obligatorias y/o voluntarias efectuadas
en calidad de trabajadores independientes;

e Las pérdidas de arrastre de ejercicios anteriores, debidamente actua-
lizadas, las cuales deben incluirse dentro de los gastos efectivos a deducir de los
ingresos brutos; y

* La depreciacién correspondiente a los bienes fisicos del activo inmo-
vilizado, no excepcionados por la ley, utilizados en el ejercicio de la profesién o
actividad lucrativa.

Los contribuyentes que ejerzan su profesion u ocupacion en forma indivi-
dual, podran declarar sus rentas sélo a base de los ingresos brutos, sin considerar
los gastos efectivos!4?

En tales casos, los contribuyentes tendrdn derecho a rebajar a titulo de
gastos necesarios para producir larenta, un 30% de los ingresos brutos anuales. En
ningun caso dicha rebaja podra exceder de la cantidad de 15 unidades tributarias
anuales vigentes al cierre del ejercicio respectivo.

Ademas, los ingresos y gastos mensuales se reajustaran en base a la va-
riacién experimentada por el indice de Precios al Consumidor en el periodo com-
prendido entre el dltimo dia del mes anterior al de la percepcidn del ingreso o
del desembolso efectivo del gasto y el ultimo dia del mes anterior a la fecha de
término del respectivo ejercicio.

2.3.1.3 Impuesto Global Complementario

Este impuesto es directo, progresivo, personal, requiere declaracién
Anual; y es global, accesorio o complementario!43

141Es0s desembolsos se aceptardn como gastos en la proporcién que se estime razonable que
dichos vehiculos se utilizan en el ejercicio de la profesién o actividad lucrativa.
142| os contribuyentes que obtengan ingresos provenientes del ejercicio de profesiones liberales
tendran derecho a rebajar a titulo de gastos necesarios para producir la renta, un 30% de los
ingresos brutos anuales. En ninglin caso dicha rebaja podrd exceder de la cantidad de 15 unida-
des tributarias anuales vigentes al cierre del ejercicio respectivo. También procedera en cierta
medida, la deduccién de los ahorros previsionales o cotizaciones voluntarias que aporte el con-
tribuyente de manera independiente a un régimen de previsién, hasta 50 unidades de fomento.
3El Impuesto Global Complementario se encuentra regulado en los articulos 52 al 57 bis de la
LSIR. Vid., Descripcién del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.
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Todas las rentas obtenidas por las personas naturales residentes, ya sean
del capital o del trabajo, deben pagar anualmente este Impuesto, pudiendo reba-
jar como crédito los impuestos de Primera o Segunda Categoria.

El Impuesto Global Complementario grava todas las rentas obtenidas por
la persona en un afio determinado (honorarios, retiros de empresas, dividendos,
ganancias de capital, etc.) con una escala progresiva de tasas, excepto las del tra-
bajo dependiente, que pagan el impuesto de Segunda Categoria en caracter de
unico. Tratdndose de personas no residentes, el Global Complementario es sus-
tituido por el impuesto Adicional, que aplica una tasa fija de 35% a las remesas al
extranjero."#

Dicho impuesto, se aplica, cobra y paga anualmente por sobre la renta
imponible determinada de conformidad al parrafo 2° del Titulo Il de la LSIR a:
toda persona natural, residente o que tenga domicilio o residencia en Chile;'45 y
contribuyentes Especiales como son las comunidades hereditarias!*®depdsitos o
bienes en favor de personas!# funcionarios fiscales!*® o cényuges?

En la legislacidon chilena se aplica también el principio de renta mundial,
por el cual las personas residentes deben declarar tanto las rentas de fuente chile-
na como las de fuente extranjera. Cuando las rentas son obtenidas por personas
extranjeras o no residentes, el Impuesto Global Complementario se reemplaza
por el Impuesto Adicional. Este impuesto afecta a las rentas remesadas al exterior
y aplica distintas tasas dependiendo del tipo de renta.

Ahora bien, el Impuesto Global Complementario Se aplica de acuerdo
con la escala de tasa de impuesto progresivo establecida en el articulo 52 de Ia
LSIR, a saber:5°

e Las rentas que no excedan de 13,5 unidades tributarias anuales estan
exentas de este impuesto;

e Sobre la parte que exceda de 13,5 y no sobrepase las 30 unidades tribu-
tarias anuales, 5%;

e Sobre la parte que exceda de 30 y no sobrepase las 50 unidades tribu-
tarias anuales, 10%;

'44Vid., JORRATT, Michael, Diagnéstico del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.

145 Vid., el articulo 52 de la LSIR.

146Vid., el articulo 5 de la LSIR.

147 Vid., el articulo 7 de la LSIR.

148vid., el articulo 8 de la LSIR.

149 Los cényuges que estén casados bajo el régimen de participacion en los gananciales o de sepa-
racién de bienes, declarardn sus rentas independientemente. Sin embargo, los cényuges con
separacion total convencional de bienes deberan presentar una declaracién conjunta de sus
rentas, cuando no hayan liquidado efectivamente la sociedad conyugal o conserven sus bienes
en comunidad o cuando cualquiera de ellos tuviere poder del otro para administrar o disponer
de sus bienes. Vid., el articulo 53 de la LSIR.

150 Vid., el articulo 52 de la LSIR.
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e Sobre la parte que exceda de 50 y no sobrepase las 70 unidades tribu-
tarias anuales, 15%;

e Sobre la parte que exceda de 70 y no sobrepase las 90 unidades tribu-
tarias anuales, 25%;

e Sobre la parte que exceda de 90 y no sobrepase las 120 unidades tribu-
tarias anuales, 32%;

e Sobre la parte que exceda de 120 y no sobrepase las 150 unidades tribu-
tarias anuales, 37%; y

e Sobre la parte que exceda las 150 unidades tributarias anuales, 40%.
Para determinar la renta neta global se deduciran de la renta bruta global, por
ejemplo, las siguientes cantidades:™

e Elimpuesto de primera categoria pagado, comprendido en las cantida-
des declaradas en la renta bruta global;

e El impuesto territorial efectivamente pagado en el afio calendario o
comercial a que corresponda la renta bruta global;'>

e Las cotizaciones Provisionales, efectivamente pagadas por el afio co-
mercial al que corresponda la renta bruta global; 3y

e Los intereses efectivamente pagados durante el afio calendario al que
corresponde la renta, devengados en créditos con garantia hipotecaria que se hu-
bieren destinado a adquirir o construir una o mas viviendas, o en créditos de igual
naturaleza destinados a pagar los créditos sefialados’>#

Vid., el articulo 55 de la LSIR.

No procederd esa rebaja en el caso de bienes raices cuyas rentas no se computen en la renta
bruta global.

Se trata de cotizaciones Provisionales que sean de cargo del contribuyente empresario indi-
vidual, socio de sociedades de personas o socio gestor de sociedades en comandita por accio-
nes, siempre que dichas cotizaciones se originen en las rentas que retiren las citadas personas
en empresas o sociedades que sean contribuyentes del impuesto de Primera Categoria y que
determinen su renta imponible sobre la base de un balance general seguin contabilidad. Esta
deduccidn no procederd por las cotizaciones correspondientes a las remuneraciones a que se
refiere el inciso tercero del nimero 6 del articulo 31 de la LSIR.

154 Para esos efectos, se entiende como interés deducible maximo por contribuyente, la canti-
dad menor entre 8 unidades tributarias anuales y el interés efectivamente pagado. La rebaja
sera por el total del interés deducible en el caso en que la renta bruta anual sea inferior al
equivalente de 90 unidades tributarias anuales, y no procederd en el caso en que ésta sea
superior a 150 unidades tributarias anuales. Cuando dicha renta sea igual o superior a 90 uni-
dades tributarias anuales e inferior o igual a 150 unidades tributarias anuales, el monto de los
intereses a rebajar se determinard multiplicando el interés deducible por el resultado, que se
considerard como porcentaje, de la resta entre 250 y la cantidad que resulte de multiplicar
el factor 1,667 por la renta bruta anual del contribuyente, expresada en unidades tributarias
anuales. Vid., el articulo 55 bis de la LSIR.
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A los contribuyentes afectos al Impuesto Global Complementario, se les otorgan
los siguientes créditos contra el impuesto final resultante, créditos que deberdn
imputarse en el orden que a continuacion se establece:'>>

e La cantidad que resulte de aplicar las normas del N° 3 del articulo 54 de
la LSIR; y'>®

 La cantidad que resulte de aplicar a las rentas o cantidades que se en-
cuentren incluidas en la renta bruta global, la misma tasa del impuesto de primera
categoria con la que se gravaron.

Estdn exentas del impuesto en glosa}®? las rentas de capitales mobiliarios
consistentes en intereses, pensiones o cualesquiera otros productos derivados
del dominio, posesidn o tenencia a titulo precario de cualquier clase de capitales
mobiliarios, sea cual fuere su denominacidn, y que no estén expresamente excep-
tuados!>® Ello siempre que se cumplan los requisitos del articulo 57 de la LSIR.

En los mismos términos, estan exentas del Impuesto de Primera Catego-
riay del Impuesto Global Complementario las rentas provenientes del mayor valor
en la enajenacion de acciones de sociedades andnimas.

Asimismo, estd exento del Impuesto Global Complementario el mayor
valor obtenido en el rescate de cuotas de fondos mutuos por los contribuyentes
seflalados en el inciso anterior cuando su monto no exceda de 30 unidades tribu-
tarias mensuales vigentes al mes de diciembre de cada afio.

También estan exentas del Impuesto Global Complementario las rentas
que se eximen de aquel tributo en virtud de leyes especiales.

A lo anterior, es de afiadir que las personas gravadas con el Impuesto

Global Complementario tienen derecho a las deducciones y créditos que se men-

cionan en la LSIR?

156 vid., el articulo 56 de la LSIR.

También tendrén derecho a ese crédito las personas naturales que sean socios o accionis-
tas de sociedades, por las cantidades obtenidas por éstas en su calidad de socias o accionis-
tas de otras sociedades, por la parte de dichas cantidades que integre la renta bruta global
de las personas aludidas.

157vid., el articulo 57 de la LSIR.

1585e incluyen las rentas que provengan de: bonos y debentures o titulos de crédito; créditos
de cualquier clase, incluso los resultantes de operaciones de bolsas de comercio; los divi-
dendos y demas beneficios derivados del dominio, posesidn o tenencia a cualquier titulo de
acciones de sociedades anénimas extranjeras, que no desarrollen actividades en el pafs, per-
cibidos por personas domiciliadas o residentes en Chile; depdsitos en dinero, ya sea a la vista
o a plazo; cauciones en dinero; contratos de renta vitalicia; instrumentos de deuda de oferta
publica a que se refiere el articulo 104 de la LSIR, las que se gravardn cuando se hayan deven-
gado. Enlas operaciones de crédito en dinero, se considera interés el que se determine con
arreglo a las normas del articulo 41 bis de la LSIR. Vid., el articulo 20, numeral 2, de la LSIR.

159 vid., el articulo 57 bis de la LSIR.
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2.3.1.4 Otros Impuestos

2.3.1.4. 1. Impuesto Adicional

Este impuesto se encuentra regulado en los articulos 58 al 63 de la LSIR.
Es unimpuesto directo, accesorio del impuesto de Primera Categoriay proporcio-
nal (tasa fija). Ademads, es impuesto Unico (en algunos casos), de retencién men-
sual y de declaracién anual (en algunos casos)!®° Afecta a las personas naturales o
juridicas que no tienen residencia ni domicilio en Chile, y opera sobre las utilidades
distribuidas o retiradas por la via de remesas hacia el exterior, de fuente chilena.
Dicho impuesto, se aplica, cobra y paga como un impuesto adicional a la renta,
con tasa del 35%, en los siguientes casos:'®’

e Las personas naturales extranjeras que no tengan residencia ni domi-
cilio en Chile y las sociedades o personas juridicas constituidas fuera del pais, que
tengan en Chile cualquier clase de establecimientos permanentes, pagaran este
impuesto por el total de las rentas de fuente chilena que remesen al exterior o
sean retiradas, con excepcidn de los intereses a que se refiere el numeral 1 del
articulo 59 de la LSIR;?

e Las personas que carezcan de domicilio o residencia en Chile, pagan
este impuesto por la totalidad de las utilidades y demds cantidades que las so-
ciedades andénimas o en comandita por acciones respecto de sus accionistas,
constituidas en Chile, les acuerden distribuir a cualquier titulo, en su calidad de
accionistas, con excepcion de las cantidades que correspondan a la distribucidon
de utilidades o de fondos acumulados que provengan de cantidades que no cons-
tituyan renta; y

e Pagan este impuesto, en cardcter de Unico, las personas domiciliadas
o residentes en el extranjero, por la renta a que se refiere la segunda parte del
inciso segundo del articulo 10 de la LSIR, determinada con sujecion a las normas
delinciso tercero del articulo 41 de esa misma Ley, considerando el valor de libros
de los derechos sociales de la sociedad constituida en Chile, en la cual tendrd par-
ticipacidn directa o indirecta el adquirente, si ésta es sociedad de personas, o el
valor a que se refiere el inciso segundo del nimero 8 del articulo 17 de la LISR, si es
una sociedad andénimay, como valor de enajenacidn, el pactado con el enajenante

160vid., Descripcién del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.

161vid,, el articulo 58 bis de la LSIR.

162 para esos efectos, el impuesto se considerard formando parte de la base imponible representa-
da por los retiros o remesas brutos.
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domiciliado o residente en el extranjero, en la proporcidn que represente el “va-
lor libro” de la sociedad constituida en Chile en el valor patrimonial de la sociedad
cuyas acciones o derechos se enajenan!®3

Estan exceptuadas del Impuesto Adicional las devoluciones de capitales
internados a Chile que se encuentren acogidos o que se acojan a las franquicias
del D.L. N° 600, de 1974, de la Ley Organica Constitucional del Banco Central de
Chile (331) y demds disposiciones legales vigentes, pero inicamente hasta el mon-
to del capital efectivamente internado en Chile.

Asimismo, se excepciona del gravamen la distribucién de acciones de una
0 mas nuevas sociedades resultantes de la division de una sociedad anénima.

Por lo demas, se aplica un impuesto adicional de 30% sobre el total de las
cantidades pagadas o abonadas en cuenta, sin deduccidn alguna, a personas sin
domicilio ni residencia en Chile, por el uso, goce o explotacion de marcas, paten-
tes, férmulas y otras prestaciones similares, sea que consistan en regalias o cual-
quier forma de remuneracidn, excluyéndose las cantidades que correspondan
a pago de bienes corporales internados en el pais hasta un costo generalmente
aceptado.

La tasa de impuesto se reduce a 15% respecto de las cantidades que co-
rrespondan al uso, goce o explotacién de patentes de invencidn, de modelos de
utilidad, de dibujos y disefios industriales, de esquemas de trazado o topografias
de circuitos integrados, y de nuevas variedades vegetales, de acuerdo a las defi-
niciones y especificaciones contenidas en la Ley de Propiedad Industrial y en la
Ley que Regula Derechos de Obtentores de Nuevas Variedades Vegetales, segin
corresponda.

Por otra parte, se gravan con tasa de 15% las cantidades correspondientes
al uso, goce o explotacién de programas computacionales!®4

163 para esos efectos, el comprador deberd formular una declaracién jurada ante el Servicio de

Impuestos Internos, en la formay plazo que éste determine en la cual, junto con individualizar
al enajenante y a la sociedad cuyos derechos o acciones se enajenan, deberd sefalar el valor
patrimonial de dicha sociedad y cualquier otra informacién o antecedente relacionado con la
operacion, que exija dicho Servicio.
Con todo, el contribuyente o el agente retenedor en su nombre, podran, en sustitucién del
impuesto adicional, optar por someterse al régimen de tributacién que hubiera correspondido
aplicar de haberse enajenado en el pais las acciones o derechos sociales de la entidad estable-
cida en Chile, y cuya posesién determina la afectacion al referido tributo.

164se entiende por tales programas, el conjunto de instrucciones para ser usados directa o in-
directamente en un computador o procesador, a fin de efectuar u obtener un determinado
proceso o resultado, contenidos en cassette, diskette, disco, cinta magnética u otro soporte
material o medio, de acuerdo con la definicién o especificaciones contempladas en la Ley So-
bre Propiedad Intelectual. Vid., el articulo 59 de la LSIR.
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En el caso de que ciertas regalias y asesorfas sean calificadas de impro-
ductivas o prescindibles para el desarrollo econdmico del pais, el Presidente de Ia
Republica, previo informe de la Corporacién de Fomento de la Produccién y del
Comité Ejecutivo del Banco Central de Chile, podrd elevar la tasa de este impuesto
hasta el 80%.165

Para las cantidades que se paguen al exterior a productores y/o distri-
buidores extranjeros por materiales para ser exhibidos a través de proyecciones
de cine y televisién, que no queden afectas a impuestos en virtud del articulo 58,
numeral 1, de la LSIR tributaran con la tasa de 20% sobre el total de dichas cantida-
des, sin deduccién alguna.

Para aquellas cantidades que se paguen por el uso de derechos de edi-
cién o de autor, estardn afectas a una tasa de 15%.

A lo anterior, es de mencionar que el impuesto adicional se aplica con
tasa 35% respecto de las rentas que se paguen o abonen en cuenta a personas sin
domicilio ni residencia en Chile por concepto de:

e Intereses. No obstante, estardn afectos a este impuesto, pero con una
tasa del 4%, los intereses provenientes de depdsitos en cuenta corriente y a plazo
en moneda extranjera, efectuados en cualquiera de las instituciones autorizadas
por el Banco Central de Chile para recibirlos; créditos otorgados desde el exterior
por instituciones bancarias o financieras extranjeras o internacionales, asi como
por compafifas de seguros y fondos de pensiones extranjeros que se encuentren
acogidos a lo establecido en el articulo 18 bis de esta LSIR y su reglamento;'®® sal-
dos de precios correspondientes a bienes internados al pais con cobertura diferida
o con sistema de cobranzas; bonos o debentures emitidos en moneda extranjera
por empresas constituidas en Chile; bonos o debentures y demas titulos emitidos
en moneda extranjera por el Estado de Chile o por el Banco Central de Chile; las
Aceptaciones Bancarias Latinoamericanas ALADI (ABLAS) y otros beneficios que
generen estos documentos; y los instrumentos de deuda de oferta publica a que

165N0 obstante, la tasa de impuesto aplicable serd de 30% cuando el acreedor o beneficiario de
las regalias o remuneraciones se encuentren constituidos, domiciliados o residentes en alguno
de los paises que formen parte de la lista a que se refiere el articulo 41 D de la LSIR, o bien,
cuando posean o participen en 10% o mas del capital o de las utilidades del pagador o deudor,
asi como en el caso que se encuentren bajo un socio o accionista comun que, directa o indi-
rectamente, posea o participe en un 10% o més del capital o de las utilidades de uno u otro.
El contribuyente local obligado a retener el impuesto deberd acreditar estas circunstancias y
efectuar una declaracion jurada, en la forma y plazo que establezca el Servicio de Impuestos
Internos mediante resolucién. Vid., el articulo 59 de la LSIR.

166No obstante, no se gravaran con los impuestos de esta ley los intereses provenientes de los
créditos a que se refiere el parrafo anterior, cuando el deudor sea una institucién financiera
constituida en el pais y siempre que ésta hubiere utilizado dichos recursos para otorgar un
crédito al exterior. Para estos efectos, la institucién debera informar al Servicio de Impuestos
Internos, en la formay plazo que éste sefiale, el total de los créditos otorgados al exterior con
cargo a los recursos obtenidos mediante los créditos a que se refiere esta disposicién.
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se refiere el articulo 104 de la LSIR, los que se gravaran cuando se hayan deven-
gado en la forma establecida en el nimero 2° del articulo 20 de la misma Ley. La
tasa sera de 35% sobre el exceso de endeudamiento, cuando se trate del pago,
abono en cuenta o de intereses a entidades o personas relacionadas en créditos
otorgados en un ejercicio en que existan tales excesos. Serd condicidn para que
exista dicho exceso, que el endeudamiento total por los conceptos sefialados sea
superior a tres veces el patrimonio del contribuyente en el ejercicio sefialado .Para
la aplicacidn de lo anterior deberan considerarse las reglas establecidas en el arti-
culo59 dela LSIR; y

e Remuneraciones por servicios prestados en el extranjero. No obstante,
estdn exentas del impuesto las sumas pagadas en el exterior por fletes; por gas-
tos de embarque y desembarque; por almacenaje, por pesaje, muestreo y andlisis
de los productos; por seguros y por operaciones de reaseguros que no sean de
aquellos gravados en el nimero 3 del articulo 59 de la LSIR; comisiones; por tele-
comunicaciones internacionales; y por someter productos chilenos a fundicidn,
refinacion o a otros procesos especiales!®’ Igualmente, estan exentas las sumas
pagadas, en el caso de bienes y servicios exportables, por publicidad y promocidn;
por analisis de mercado; por investigacion cientifica y tecnoldgica; y por asesorias
y defensas legales ante autoridades administrativas, arbitrales o jurisdiccionales
del pais respectivo'®® Por lo demds, el impuesto tendré una tasa de 15% para las
remuneraciones pagadas a personas naturales o juridicas, por trabajos de ingenie-
ria o técnicos y por aquellos servicios profesionales o técnicos que una persona o
entidad conocedora de una ciencia o técnica, presta a través de un consejo, infor-
me o plano, sea que se presten en Chile o el exterior. Sin embargo, se aplicara una
tasa de 20% si los acreedores o beneficiarios de las remuneraciones se encuentran
en cualquiera de las circunstancias indicadas en la parte final del inciso primero del
articulo 59 de la LSIR.

Es de afadir que:
*En primas de seguros contratados en compafiias no establecidas en

Chile que aseguren cualquier interés sobre bienes situados permanentemente en
el pais o la pérdida material en tierra sobre mercaderias sujetas al régimen de ad-

167 para gozar de esa exencion sera necesario que las respectivas operaciones sean informadas
al Servicio de Impuestos Internos en el plazo que éste determine asi como las condiciones
de la operacidn, pudiendo este Servicio ejercer las mismas facultades que confiere el articulo
36, inciso primero.

168 para que proceda esta exencidn los servicios sefialados deben guardar estricta relacién con
la exportacién de bienes y servicios producidos en el pais y los pagos correspondientes, con-
siderarse razonables a juicio del Servicio de Impuestos Internos, debiendo para este efecto
los contribuyentes comunicarlos, en la forma y plazo que fije el Director de dicho Servicio.
En el caso que los pagos sefialados los efecttien Asociaciones Gremiales que representen a
los exportadores bastard, para que proceda la exencién, que dichos pagos se efecttien con
divisas de libre disponibilidad a que se refiere el inciso anterior, proporcionadas por los pro-
pios socios de tales entidades y que sean autorizados por el Servicio de Impuestos Internos,
de acuerdo con las normas que al efecto imparta.
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misién temporal o en transito en el territorio nacional, como también las primas
de seguros de vida u otros del segundo grupo, sobre personas domiciliadas o re-
sidentes en Chile, contratados con las referidas compafiias, la tasa del impuesto
sera del 22%. Se aplicard sobre el monto de la prima de seguro o de cada una de
las cuotas en que se haya dividido la prima, sin deduccién de suma alguna. Tra-
tandose de reaseguros contratados con las compafiias, el impuesto serd de 2% y
se calculara sobre el total de la prima cedida, sin deduccién alguna. Estan exentas
del impuesto, las primas provenientes de seguros del casco y maquinas, excesos,
fletes, desembolsos y otros propios de la actividad naviera, y los de aeronaves,
fletes y otros, propios de la actividad de aeronavegacion, como asimismo los se-
guros de proteccién e indemnizacidn relativos a ambas actividades y los seguros
y reaseguros, por créditos de exportacion. Estan también exentas del impuesto
las remuneraciones o primas provenientes de fianzas, seguros y reaseguros que
garanticen el pago de las obligaciones por los créditos o derechos de terceros,
derivadas del financiamiento de las obras o por la emisién de titulos de deuda,
relacionados con dicho financiamiento, de las empresas concesionarias de obras
publicas a que se refiere el decreto supremo N° 900, de 1996, del Ministerio de
Obras Publicas;

¢ En fletes maritimos, comisiones o participaciones en fletes maritimos
desde o hacia puertos chilenos, y demds ingresos por servicios a las naves y a los
cargamentos en puertos nacionales o extranjeros que sean necesarios para pres-
tar dicho transporte, el impuesto sera de 5% y se calculara sobre el monto total de
los ingresos provenientes de las operaciones, sin deduccién alguna'®d El impuesto
no se aplicard a ingresos generados por naves extranjeras, a condicidn de que en
los paises donde esas naves estén matriculadas, no exista unimpuesto similar o se
concedan iguales o andlogas exenciones a las empresas navieras chilenas. Cuando
la nave opere o pertenezca a una empresa naviera domiciliada en un pais distinto
de aquel en que se encuentra matriculada aquélla, el requisito de la reciprocidad
se exigirad respecto de cada pais. El impuesto tampoco se aplicard cuando los
ingresos provenientes de la operacion de naves se obtengan por una persona ju-
ridica constituida o domiciliada en un pais extranjero, o por una persona natural
que sea nacional o residente de un pais extranjero, cuando dicho pais extranjero

169 impuesto no se aplicard a ingresos generados por naves extranjeras, a condicién de que,
en los paises donde esas naves estén matriculadas, no exista un impuesto similar o se con-
cedan iguales o andlogas exenciones a las empresas navieras chilenas. Cuando la nave opere
o pertenezca a una empresa naviera domiciliada en un pais distinto de aquel en que se en-
cuentra matriculada aquélla, el requisito de la reciprocidad se exigira respecto de cada pafs.
El impuesto tampoco se aplicara cuando los ingresos provenientes de la operacién de naves
se obtengan por una persona juridica constituida o domiciliada en un pais extranjero, o por
una persona natural que sea nacional o residente de un pais extranjero, cuando dicho pais
extranjero conceda igual o andloga exencién en reciprocidad a la persona juridica constituida
o domiciliada en Chile y a las personas naturales chilenas o residentes en el pais. El Ministro
de Hacienda, a peticién de los interesados, calificard las circunstancias que acrediten el otor-
gamiento de la exencién, pudiendo, cuando fuere pertinente, emitir el certificado de rigor.
Vid., el articulo 59 de la LSIR.
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conceda igual o andloga exencidn en reciprocidad a la persona juridica constituida
o domiciliada en Chile y a las personas naturales chilenas o residentes en el pais.
El Ministro de Hacienda, a peticion de los interesados, calificard las circunstancias
que acrediten el otorgamiento de la exencién, pudiendo, cuando fuere pertinen-
te, emitir el certificado de rigor;

e En Arrendamiento, subarrendamiento, fletamento, subfletamento,
usufructo o cualquier otra forma de cesién del uso o goce temporal de naves ex-
tranjeras que se destinen o utilicen en servicios de cabotaje o cuando los contra-
tos respectivos permitan o no prohiban utilizar la nave para el cabotaje, se pagara
elimpuesto con tasa de 20%. No se considerard cabotaje al transporte de contene-
dores vacios entre puntos del territorio nacional;7°y

e En cantidades que pague el arrendatario en cumplimiento de un con-
trato de arrendamiento con o sin opcién de compra de un bien de capital importa-
do, susceptible de acogerse a sistema de pago diferido de tributos aduaneros, se
pagara el impuesto con tasa de 35%.

Ahora bien, las personas naturales extranjeras que no tengan residencia
ni domicilio en Chile y las sociedades o personas juridicas constituidas fuera del
pais, incluso las que se constituyan con arreglo a las leyes chilenas, que perciban
o devenguen rentas de fuentes chilenas que no se encuentren afectas a impuesto
de acuerdo con las normas de los articulos 58 y 59 de la LSIR, pagan respecto de
ellas un impuesto adicional de 35%.”" No obstante, la citada tasa es de 20% cuando
se trate de remuneraciones provenientes exclusivamente del trabajo o habilidad
de personas, percibidas por las personas naturales extranjeras, cuando éstas hu-
bieren desarrollado en Chile actividades cientificas, culturales o deportivas; y'7?

Ademas, los chilenos que residan en el extranjero y no tengan domicilio
en Chile, pagan un impuesto adicional del 35% sobre el conjunto de las rentas im-
ponibles de las distintas categorias a que estén afectas.”3

170El impuesto no se aplicard a las sumas pagadas o abonadas en cuenta por los conceptos sefia-
lados, en el caso de naves que se reputen chilenas en conformidad al articulo 6° del decreto ley
N°3.059, de 1979 con excepcién de las indicadas en su inciso tercero. Sin embargo, si dentro del
plazo estipulado en dicho articulo 6° no se opta por la compra ni se celebra el contrato prome-
tido o se pone término anticipado al contrato sin ejercitar dicha opcidn o celebrar el contrato
prometido, se devengara el impuesto con tasa del 20%, por las sumas pagadas o abonadas en
cuenta por el arrendamiento, el que deberd pagarse dentro del mes siguiente a aquel en que
vencid el plazo para ejercitar la opcidn o celebrar el contrato prometido o aquel en que se puso
término anticipado al contrato. Los impuestos que resulten adeudados se reajustaran en la
variacién que experimente la unidad tributaria mensual, entre el mes en que se devengarony
el mes en que efectivamente se paguen. Vid., el articulo 59 de la LSIR.

171vid., el articulo 60 de la LSIR.

172Este impuesto debera ser retenido y pagado antes de que dichas personas se ausenten del
pais, por quien o quienes contrataron sus servicios.

173Este gravamen no sera aplicable a las personas referidas en el articulo 8° de la LSIR. Adems,
los contribuyentes que hubieran pagado los impuestos establecidos en el N° 2 del articulo 58
o en el articulo 59 de la LSIR, por cantidades que deban quedar afectas al impuesto adicional,
podran abonar dichos impuestos al que deba aplicarse de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 61 de la LSIR.
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Alo antes dicho, es de anotar que en el impuesto en comento:

 Para determinar la renta imponible se suman las rentas imponibles de
las distintas categorias y se incluyen también aquéllas exentas, exceptuando las
rentas gravadas con el impuesto del numeral 1 del articulo 43 de la LSIR;"7*

¢ Tratdndose de socios de sociedades de personas, se comprenden en
la renta imponible todos los ingresos, beneficios, utilidades o participaciones ob-
tenidos en la respectiva sociedad, cuando hayan sido retiradas de la empresa o
remesadas al exterior, siempre que no estén excepcionadas por el articulo 17 de
la LSIR, a menos que deban formar parte de los ingresos brutos de la sociedad de
conformidad al articulo 29 de esa misma Ley; y

e Puede deducirse de la renta imponible, el impuesto de Primera Catego-
ria y la contribucidn territorial pagados, comprendidos en las cantidades declara-
das;y

Finalmente, es de mencionar que a los contribuyentes del impuesto adi-
cional se les otorga un crédito equivalente al monto que resulte de aplicar a las
cantidades gravadas conforme a los articulos 58, 60 inciso primero y 61 de la LSIR,
la misma tasa de primera categoria que las afectd.”>

2.3.1.4.2 Impuesto Especifico que afecta a la Renta Operacional
de la Actividad Minera

Este impuesto se encuentra regulado en los articulos 64 bis y 64 ter de la
LSIR, asi como por la Circular 55 del afio 2005.

Se trata de un impuesto especifico a la renta operacional de la actividad minera
obtenida por un explotador minero, dependiendo de las toneladas que se produz-
cany comercialicen a terceros. Para esos efectos, se entiende por:'7®

e Explotador minero, toda persona natural o juridica que extraiga sustan-
cias minerales de cardcter concesible y las venda en cualquier estado productivo
en que se encuentren;

74 Vid., el articulo 62 de la LSIR.

175pe igual crédito gozardn los contribuyentes afectos al impuesto adicional sobre aquella parte
de sus rentas de fuente chilena que les corresponda como socio o accionista de sociedades,
por las cantidades obtenidas por éstas en su calidad de socias o accionistas de otras socieda-
des. Vid., el articulo 63 de la LSIR.

176 vid., el articulo 64 bis de la LSIR
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* Producto minero, la sustancia mineral de cardcter concesible ya extrai-
da, haya o no sido objeto de beneficio, en cualquier estado productivo en que se
encuentre;

e Venta, todo acto juridico celebrado por el explotador minero que tenga
por finalidad o pueda producir el efecto de transferir la propiedad de un producto
minero;

e Ingresos operacionales mineros, todos los ingresos determinados de
conformidad a lo establecido en el articulo 29 de la LSIR, deducidos todos aque-
llos ingresos que no provengan directamente de la venta de productos mineros,
con excepcion de los conceptos sefialados en la letra e) del nimero 3) del articulo
64 ter, de esta misma LSIR;

e Renta imponible operacional minera, corresponde a la renta liquida im-
ponible del contribuyente con los ajustes contemplados en el articulo 64 ter de la
LSIR; y

e Margen operacional minero, el cociente, multiplicado por cien, que re-
sulte de dividir la renta imponible operacional minera por los ingresos operaciona-
les mineros del contribuyente.

De conformidad con el articulo 64 bis de la LSIR, el impuesto se aplica
a la renta imponible operacional minera del explotador minero de acuerdo a lo
siguiente:

a) Aquellos explotadores mineros cuyas ventas anuales determinadas de
acuerdo a la letra d) de este articulo, sean iguales o inferiores al valor equivalente
a 12.000 toneladas métricas de cobre fino, no estardn afectos al impuesto.

b) A aquellos explotadores mineros cuyas ventas anuales determinadas
de acuerdo con la letra d), sean iguales o inferiores al valor equivalente a 50.000
toneladas métricas de cobre fino y superiores al valor equivalente a 12.000 tone-
ladas métricas de cobre fino, se les aplicard una tasa equivalente al promedio por
tonelada de lo que resulte de aplicar lo siguiente:

i) Sobre la parte que exceda al valor equivalente a 12.000 toneladas métricas de
cobre fino y no sobrepase el equivalente a 15.000 toneladas métricas de cobre fino,
0,5%

i) Sobre la parte que exceda al valor equivalente a 15.000 toneladas métricas de co-
bre finoy no sobrepase el equivalente a 20.000 toneladas métricas de cobre fino, 1%;

iii) Sobre la parte que exceda al valor equivalente a 20.000 toneladas métricas de

cobre fino y no sobrepase el equivalente a 25.000 toneladas métricas de cobre fino,
1,5%;
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iv) Sobre la parte que exceda al valor equivalente a 25.000 toneladas métricas de co-
bre fino y no sobrepase el equivalente a 30.000 toneladas métricas de cobre fino, 2%;

v) Sobre la parte que exceda al valor equivalente a 30.000 toneladas métricas de
cobre fino y no sobrepase el equivalente a 35.000 toneladas métricas de cobre fino,
2,5%;

vi) Sobre la parte que exceda al valor equivalente a 35.000 toneladas métricas de
cobre fino y no sobrepase el equivalente a 40.000 toneladas métricas de cobre fino,

3%y

vii) Sobre la parte que exceda al valor equivalente a 40.000 toneladas métricas de
cobre fino, 4,5%.

) A aquellos explotadores mineros cuyds ventas anudles determinadas de acuerdo
con la letra d) de este articulo, excedan al valor equivalente a 50.000 toneladas mé-
tricas de cobre fino, se les aplicard la tasa correspondiente al margen operacional
minero del respectivo ejercicio, de acuerdo a la siguiente tabla:

i) Si el margen operacional minero es igual o inferior a 35, la tasa aplicable ascenderd
asz;

if) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 35y no sobrepase de
40 la tasa aplicable ascenderd a 8%;

i) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 40 y no sobrepase
de 45 la tasa aplicable ascenderd a 10,5%;

iv) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 45 y no sobrepase
de 50 la tasa aplicable ascenderd a 13%;

v) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 50 y no sobrepase de
55 la tasa aplicable ascenderd a 15,5%;

vi) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 55 y no sobrepase
de 60 la tasa aplicable ascenderd a 18%;

vii) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 60 y no sobrepase
de 65 la tasa aplicable ascenderd a 21%;

viii) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 65y no sobrepase
de 70 la tasa aplicable ascenderd a 24%;

ix) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 70 y no sobrepase
de 75 la tasa aplicable ascenderd a 27,5%;

X) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 75y no sobrepase de
80 la tasa aplicable ascenderd a 31%;
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xi) Sobre la parte del margen operacional minero que exceda de 80 y no sobrepase
de 85 la tasa aplicable ascenderd a 34,5%, y

xii) Si el margen operacional minero excede de 85 la tasa aplicable serd de 14%.

d) Para los efectos de determinar el régimen tributario aplicable, se deberd con-
siderar el valor total de venta de los productos mineros del conjunto de personas
relacionadas con el explotador minero, que puedan ser considerados explotadores
mineros de acuerdo al numeral 1), del inciso segundo, del presente articulo y que
redlicen dichas ventas.

A lo anterior, es de mencionar que el valor de una tonelada métrica de
cobre fino se determina de acuerdo al valor promedio del precio contado que
el cobre Grado A haya presentado durante el ejercicio respectivo en la Bolsa de
Metales de Londres, el cual sera publicado, en moneda nacional, por la Comisidn
Chilena del Cobre dentro de los primeros 30 dias de cada afno!”’

Finalmente, en lo que respecta a la renta imponible operacional minera,
es de afiadir que, segun el articulo 64 ter de la LSIR, se entiende que es la que
resulte de efectuar los siguientes ajustes a la renta liquida imponible determinada
en los articulos 29 a 33 de la propia LSIR:

e Deducir todos aquellos ingresos que no provengan directamente de la
venta de productos mineros;

e Agregar los gastos y costos necesarios para producir los ingresos que
no provengan directamente de la venta de productos mineros. Deberan, asimis-
mo, agregarse los gastos de imputacion comun del explotador minero que no
sean asignables exclusivamente a un determinado tipo de ingresos, en la misma
proporcion que representen los ingresos que no provengan directamente de la
venta de productos mineros, respecto del total de los ingresos brutos del explo-
tador minero;

e Agregar, en caso que se hayan deducido, las siguientes partidas con-
tenidas en el articulo 31 de la LSIR: a) los intereses referidos en el nimero 1°, de
dicho articulo; b) las pérdidas de ejercicios anteriores a que hace referencia el
ndmero 3° del referido articulo; ) el cargo por depreciacién acelerada; d) la dife-
rencia, de existir, que se produzca entre la deduccidén de gastos de organizacién
y puesta en marcha, a que se refiere el nimero 9° del articulo 31, amortizados en
un plazo inferior a seis afios y la proporcién que hubiese correspondido deducir
por la amortizacién de dichos gastos en partes iguales, en el plazo de seis afios.
La diferencia que resulte de aplicar lo dispuesto en esta letra, se amortizard en el
tiempo que reste para completar, en cada caso, los seis ejercicios; y e) la contra-

177Vid., el articulo 64 bis de la LSIR.
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prestacion que se pague en virtud de un contrato de avio, compraventa de mi-
nerales, arrendamiento o usufructo de una pertenencia minera, o cualquier otro
que tenga su origen en la entrega de la explotacién de un yacimiento minero a un
tercero. También deberd agregarse aquella parte del precio de la compraventa de
una pertenencia minera que haya sido pactado como un porcentaje de las ventas
de productos mineros o de las utilidades del comprador; y

¢ Deducir la cuota anual de depreciacidn por los bienes fisicos del activo
inmovilizado que hubiere correspondido de no aplicarse el régimen de deprecia-
cién acelerada.

A ello, es de afadir que de conformidad con lo establecido en los articu-
los 64 del Cédigo Tributario y 38 de la LSIR, en caso de existir ventas de productos
mineros del explotador minero a personas relacionadas residentes o domiciliadas
en Chile, para los efectos de determinar el régimen tributario, la tasa, exencién y
la base del impuesto, el Servicio de Impuestos Internos podrad impugnar los pre-
cios utilizados en dichas ventas!”®

2.3.2 Impuesto a las Ventas y Servicios (IVA)

En Chile, el IVA es el principal en la estructura tributaria. Se paga coti-
dianamente y aporta alrededor del 40% de la recaudacidn total. Tal impuesto, se
encuentra esencialmente establecido por la Ley sobre Impuesto a las Ventas y
Servicios (LIVA).”

El IVA es un impuesto indirecto y es general -no especifico o selectivo-,
porque es aplicable a todos los bienes y servicios. No es acumulativo y es perié-
dico, porque se debe cancelar en forma mensual, con vencimiento los dias 12 de
cada mes, para las declaraciones sujetas a pago (si la declaracién se realiza por
medios electrdnicos y no constituyen el pago, el plazo puede ser hasta el 28 de
cada mes)!®°

A ello, es de apuntar que las reformas tributarias llevadas a cabo en Chi-
le, en los 70s y 80s, avanzaron de manera significativa en materia del IVA. Ello,
porque en el ambito de los impuestos indirectos, se emigré desde el impuesto a
las ventas de miltiples etapas -0 impuesto en cascada- hacia el impuesto al valor
agregado. La razén es que el primero distorsionaba los precios de los productos,

180Fp g caso, el Servicio de Impuestos Internos deberd fundamentar su decisién considerando
los precios de referencia de productos mineros que determine la Comisién Chilena del Cobre
de acuerdo a sus facultades legales. Vid., el articulo 64 ter de la LSIR.

79vid., la Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, contenida en el Decreto Ley N°1.606, pu-
blicado en el Diario Oficial de 3 de Diciembre de 1976, actualizado hasta el 27 de enero de 2011.

180vid,, Descripcién del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.

180vid., el articulo 58 bis de la LSIR.
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encareciendo aquellos que en su elaboracién requieren de mas etapas producti-
vas. El IVA en cambio es un impuesto neutral, puesto que grava con la misma tasa

efectiva a todos los bienes y servicios consumidos!®'

Desde 1974 cuando se introdujo el IVA en Chile, se ha ido avanzando pro-
gresivamente en materia de eliminacién de exenciones y regimenes especiales.
Asi, el IVA chileno tiene el atributo de simplicidad:®?

Hoy el IVA es el impuesto principal al consumo, y grava con una tasa tnica
del 19% sobre la base imponible83

A eso, es de indicar, por ejemplo, que en los 80s, la tasa del IVA era de un
20%, pero en el periodo de 1988-1990 hubo una disminucién, quedando en un 16%.
Tal descenso fue resultado de una serie de reducciones de impuestos, efectuados
en una época de bonanza fiscal y previa al plebiscito de 1989.

Después, a mediados de los 90s, la tasa del IVA pasé del 16% al 18%!34 Mas
adelante, por la Ley N°19.888 de 13 de agosto del 2003, se elevd al 19%, a contar
del 1 de octubre de ese afio.

Y aunque se suponia que a partir del 1 de enero del 2007 la tasa regresaria
al 18%, continda en el mismo 19% hasta la actualidad.

Ahora bien, para los efectos del IVA, y en términos de la ley que lo regla,
se entiende: '8

e Por “venta”, toda convencién independiente de la designacién que
le den las partes, que sirva para transferir a titulo oneroso el dominio de bienes
corporales muebles, bienes corporales inmuebles de propiedad de una empresa
constructora construidos totalmente por ella 0 que en parte hayan sido construi-
dos por un tercero para ella, de una cuota de dominio sobre dichos bienes o de
derechos reales constituidos sobre ellos, como, asimismo, todo acto o contrato
que conduzca al mismo fin o que la LIVA equipare a venta;

181vid., JORRATT, Michael, Diagndstico del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.

182 Vid., JORRATT, Michael y BARRA, Patricio, Un andlisis del sistema tributario chileno, Op.
Cit., p.25.

183 Vid., el articulo 14 de la LIVA.

154 L a estructura legal del IVA en Chile 1996 tenia una tasa general de 18% que gravaba las opera-
ciones de compraventa de bienes y la prestacion de servicios de la economia. La tasa de 18%
de Chile era superior al promedio de tasas de IVA de varios paises, entre ellos, Reino Unido
(17.5), Israel (17.0), Portugal (17.0), Espafia (16.0), Colombia (16.0), Alemania (15.0), México
(15.0), Sudafrica (14.0), Bolivia (13.0), Nueva Zelanda (12.5), Corea (10.0), Ecuador (10.0), Fi-
lipinas (10.0), Indonesia (10.0), Paraguay (10.0), Guatemala (10.0), Canadd (7.0), Honduras
(7.0), Panamd (5.0), Japon (5.0) y Singapur (3.0). No obstante, a nivel latinoamericano, la
tasa general del IVA en algunos paises como Uruguay (23%) y Argentina (21%) era mds elevada
que la de Chile. Vid., JORRATT, Michael y BARRA, Patricio, Un andlisis del sistema tributario
chileno, Op. Cit., p.11.

185 vid., el articulo 2 de la LIVA.
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e Por “servicio”, la accién o prestacién que una persona realiza para otra
y por la cual percibe un interés, prima, comision o cualquier otra forma de remu-
neracion, siempre que provenga del ejercicio de las actividades comprendidas en
los nimeros 3y 4, del articulo 20, de la LSIR;

¢ Por “vendedor”, cualquier persona natural o juridica, incluyendo las
comunidades y las sociedades de hecho, que se dedique en forma habitual a la
venta de bienes corporales muebles, sean ellos de su propia produccién o adqui-
ridos de terceros. Asimismo, se considera vendedor a la empresa constructora,
entendiéndose por tal a cualquier persona natural o juridica, incluyendo las comu-
nidades y las sociedades de hecho, que se dedique en forma habitual a la venta
de bienes corporales inmuebles de su propiedad, construidos totalmente por ella
o0 que en parte hayan sido construidos por un tercero para ella'®También se con-
sidera “vendedor” al productor, fabricante o empresa constructora que venda
materias primas o insumos que, por cualquier causa, no utilice en sus procesos
productivos;

* Por “prestador de servicios”, cualquier persona natural o juridica, inclu-
yendo las comunidades y las sociedades de hecho, que preste servicios en forma
habitual o esporadica; y

e Por “periodo tributario”, un mes calendario, salvo que la LIVA o la Di-
reccién Nacional de Impuestos Internos sefiale otro diferente'®?

Asimismo, para los efectos del IVA, y en términos de la LIVA: ™88

e Son contribuyentes las personas naturales o juridicas, incluyendo las co-
munidades y las sociedades de hecho, que realicen ventas, que presten servicios
o efectlen cualquier otra operacién gravada con los impuestos establecidos en la
LIVA;

* En el caso de las comunidades y sociedades de hecho, los comuneros y
socios seran solidariamente responsables de todas las obligaciones de la LIVA que
afecten a la respectiva comunidad o sociedad de hecho;

186Corresponde al Servicio de Impuestos Internos calificar, a su juicio exclusivo, la habitualidad.
187 Los contribuyentes del IVA deben declarar y pagar el impuesto devengado en el respectivo
mes calendario, hasta el dia doce del mes calendario siguiente. Es un impuesto de declaracién
y pago simultdneo. Vid., Descripcién General de los Impuestos aplicados en Chile, Op. Cit.
188vid., el articulo 3 de la LIVA.
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e El tributo afecta al adquirente, beneficiario del servicio o persona que
deba soportar el recargo o inclusidn en los casos que lo determine la LIVA o las
normas generales que dicte la Direccion Nacional del Servicio de Impuestos Inter-
nos, a su juicio exclusivo; 89

e Estan gravadas las ventas de bienes corporales muebles e inmuebles
ubicados en territorio nacional chileno, independientemente del lugar en que se
celebre la convencién respectiva;'® y

e Estan gravados los servicios prestados o utilizados en el territorio na-
cional chileno, sea que la remuneracién correspondiente se pague o perciba en
Chile o en el extranjero!®

El IVA también afecta al Fisco, a instituciones semifiscales, a los organis-
mos de administracién auténoma, a municipales y a las empresas de todos ellos, o
en que ellos tengan participacidn, aun en los casos en que las leyes por los que se
rijan los eximan de toda clase de impuestos o contribuciones, presentes o futuros!®>

El IVA se aplica sin perjuicio de los tributos especiales contemplados en
otras leyes que gravan la venta, produccién o importaciéon de determinados pro-
ductos o mercaderias o la prestacién de ciertos servicios!?

189En virtud de esa facultad, la Direccidn referida puede disponer el cambio de sujeto del tributo
también sélo por una parte de la tasa del impuesto, y autorizar a los vendedores o prestado-
res de servicios, que no puedan recuperar oportunamente sus créditos fiscales, a imputar el
respectivo impuesto soportado o pagado a cualquier otro impuesto fiscal incluso de retencién
o de recargo que deban pagar por el mismo periodo tributario, a darle el caracter de pago
provisional mensual de la LSIR, o a que les sea devuelto por el Servicio de Tesorerfas en el
plazo de 30 dias de presentada la solicitud, la cual deberd formularse dentro del mes siguiente
al de la retencién del tributo efectuada por el adquirente o beneficiario del servicio; pero en
todos los casos hasta el monto del débito fiscal correspondiente. Igualmente, la citada Direc-
cién puede determinar que las obligaciones que afecten a los contribuyentes correspondan
a un vendedor o prestador del servicio, o al mandatario, también respecto del impuesto que
debe recargar el adquirente o beneficiario, por las ventas o servicios que estos Gltimos a su
vez efectiien o presten a terceros cuando se trate de contribuyentes de dificil fiscalizacién.
La referida Direccién podra, igualmente, para los efectos de la aplicacion del IVA, determinar
la base imponible correspondiente a la transferencia o prestaciéon de servicio que efectte el
adquirente o beneficiario, cuando se trate de especies no sujetas al régimen de fijacién de
precios. Asimismo, a su juicio exclusivo, podrd imponer a los vendedores o prestadores de
servicios exentos, la obligacién de retener, declarar y pagar el tributo que corresponda a los
adquirentes afectos o a determinadas personas que importen desde los recintos de Zonas
Francas. Vid., el articulo 3 de la LIVA.

190para esos efectos, se entenderan ubicados en territorio nacional, aun cuando al tiempo de ce-
lebrarse la convencidn se encuentren transitoriamente fuera de él, los bienes cuya inscripcién,
matricula, patente o padrén hayan sido otorgados en Chile. Asimismo, se entenderan ubicados
en territorio nacional chileno los bienes corporales muebles adquiridos por una persona que
no tenga el caracter de vendedor o de prestador de servicios, cuando a la fecha en que se
celebre el contrato de compraventa, los respectivos bienes ya se encuentren embarcados en
el pais de procedencia. Vid., el articulo 4 de la LIVA.

197Se entiende que el servicio es prestado en el territorio nacional cuando la actividad que genera
el servicio es desarrollada en Chile, independientemente del lugar donde éste se utilice. Vid.,
el articulo 5 de la LIVA.

192vid., el articulo 6 de la LIVA.

193vid., el articulo 7 de la LIVA.
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Para los efectos del IVA, la ley que lo rige considera ventas y servicios
(hecho imponible) a los siguientes: 94

e Las importaciones, sea que tengan o no el caracter de habituales; 9>

 Los aportes a sociedades y otras transferencias de dominio de bienes
corporales muebles, efectuados por vendedores, que se produzcan con ocasién
de la constitucién, ampliacion o modificaciéon de sociedades, en la forma que lo
determine, a su juicio exclusivo, la Direccién Nacional de Impuestos Internos;

e Las adjudicaciones de bienes corporales muebles de su giro, realizadas
en liquidaciones de sociedades civiles y comerciales;9®

¢ Los retiros de bienes corporales muebles efectuados por un vendedor
o por el duefio, socios, directores o empleados de la empresa, para su uso o con-
sumo personal o de su familia, ya sean de su propia produccién o comprados para
la reventa, o para la prestacidon de servicios, cualquiera que sea la naturaleza juri-
dica de la empresa; "%

e Los contratos de instalacién o confeccién de especialidades y los con-
tratos generales de construccidn;

e La venta de establecimientos de comercio y, en general la de cualquier
otra universalidad que comprenda bienes corporales muebles de su giro;'98

195vid., el articulo 8 de la LIVA.

1961 a LIVA considera venta la primera enajenacién de los vehiculos automdviles importados al am-
paro de las partidas del Capitulo o del Arancel Aduanero chileno, en cuya virtud gozan de exen-
cién total o parcial de derechos e impuestos con respecto a los que les afectarian en el régimen
general. Asimismo, indica que los Notarios no podran autorizar ningtin documento ni las firmas
puestas en él, tratdndose de un contrato afecto al impuesto que grava la operacién referida, sin
que se les acredite previamente el pago del mismo, debiendo dejar constancia de este hecho
en el instrumento respectivo. A su vez, el Servicio de Registro Civil e Identificacién no inscribira
en su Registro de Vehiculos Motorizados ninguna transferencia de los vehiculos sefialados, si
no constare, en el Titulo respectivo, el hecho de haberse pagado el impuesto. Vid., el articulo 8,
inciso a), de la LIVA.

196lgual norma se aplica respecto de las sociedades de hecho y comunidades, salvo las comunidades

hereditarias y provenientes de la disolucién de la sociedad conyugal.
En la liquidacién de sociedades que sean empresas constructoras, de comunidades que no sean
hereditarias ni provengan de la disolucién de la sociedad conyugal y de cooperativas de vivienda,
también se considera venta la adjudicacién de bienes corporales inmuebles construidos total o
parcialmente por la sociedad, comunidad o cooperativa. Vid., el articulo 8, inciso c), de la LIVA.

197 Para esos efectos, la LIVA considera retirados para su uso o consumo propio todos los bienes que
faltaren en los inventarios del vendedor o prestador de servicios y cuya salida de la empresa no
pudiere justificarse con documentacién fehaciente, salvo los casos fortuitos o de fuerza mayor,
calificados por el Servicio de Impuestos Internos, u otros que determine el Reglamento de la
LIVA. Igualmente, se consideran como ventas los retiros de bienes corporales muebles destina-
dos arifas y sorteos, aun a titulo gratuito, sean o no de su giro, efectuados con fines promocio-
nales o de propaganda por los vendedores afectos al IVA. Esto mismo es aplicable a toda entrega
o distribucién gratuita de bienes corporales muebles que los vendedores efectten con iguales
fines. Vid., el articulo 8, inciso d), de la LIVA.

198Ese tributo no se aplica a la cesién del derecho de herencia. Vid., el articulo 8, inciso f), de la LIVA.
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e El arrendamiento, subarrendamiento, usufructo o cualquiera otra for-
ma de cesidén del uso o goce temporal de bienes corporales muebles, inmuebles
amueblados, inmuebles con instalaciones 0 maquinarias que permitan el ejercicio
de alguna actividad comercial o industrial y de todo tipo de establecimientos de
comercio;

¢ El arrendamiento, subarrendamiento o cualquier otra forma de cesién
del uso o goce temporal de marcas, patentes de invencién, procedimientos o for-
mulas industriales y otras prestaciones similares;

e El estacionamiento de automdviles y otros vehiculos en playas de esta-
cionamiento u otros lugares destinados a dicho fin;

e Las primas de seguros de las cooperativas de servicios de seguros, sin
perjuicio de las exenciones contenidas en la propia LIVA;

e Los aportesy otras transferencias, retiros y ventas de establecimientos
de comercio y otras universalidades, que comprendan o recaigan sobre bienes
corporales inmuebles del giro de una empresa constructora;

e Las promesas de venta de bienes corporales inmuebles de propiedad
de una empresa constructora de su giro y los contratos de arriendo con opcidn de
compra que celebren estas empresas respecto de los inmuebles sefialados y las
comunidades por inmuebles construidos total o parcialmente por ellas. Para los
efectos de la aplicacion de la LIVA, estos ultimos contratos se asimilan en todo a
las promesas de venta; y

* Laventa de bienes corporales muebles que realicen las empresas antes
de que haya terminado su vida Util normal. La venta de bienes corporales inmue-
bles o de establecimientos de comercio, cuando ella se efectie antes de doce
meses contados desde su adquisicidn, inicio de actividades o construccién segun
corresponda.

En cuanto al momento en que se devenga el IVA, es de advertir que:'?®

* Enlas ventas de bienes corporales muebles y prestaciones de servicios,
ese momento es la fecha de emisidn de la factura o boleta;

e En la venta de bienes corporales muebles, en caso que la entrega de
las especies sea anterior a dicha fecha o bien, cuando por la naturaleza del acto
que da origen a la transferencia no se emitan dichos documentos, el impuesto se
devenga en la fecha de la entrega real o simbdlica de las especies;

199vid., el articulo 9 de la LIVA.
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e En las prestaciones de servicios, si no se hubieren emitido facturas o
boletas, seguiin corresponda, o no correspondiere emitirlas, el tributo se devenga
en la fecha en que la remuneracién se perciba o se ponga, en cualquier forma, a
disposicion del prestador del servicio;

e En las importaciones, el impuesto se devenga al momento de consu-
marse legalmente la importacién o tramitarse totalmente la importacién condi-
cional;°°

¢ Enlosretiros de bienes corporales muebles efectuados por unvendedor
o por el duefio, socios, directores o empleados de la empresa, para su uso o con-
sumo personal o de su familia, ya sean de su propia produccién o comprados para
lareventa, o para la prestacidn de servicios, cualquiera que sea la naturaleza juridi-
ca de la empresa, el IVA se devenga en el momento del retiro del bien respectivo;

e Cuando se trate de intereses o reajustes pactados por los saldos a co-
brar, a medida que el monto de dichos intereses o reajustes sean exigibles o a la
fecha de su percepcidn, si ésta fuere anterior, el impuesto que afecte a los men-
cionados intereses o reajustes, se pagard hasta el dia 12 de cada mes, por los
impuestos devengados en el mes anterior;

e En las prestaciones de servicios periddicos, se devenga el impuesto al
término de cada periodo fijado para el pago del precio. Sin embargo, tratdndose
de los suministros y servicios domiciliarios periédicos mensuales de gas de com-
bustible, energia eléctrica, telefénicos y de agua potable, el impuesto se devenga
al término de cada periodo fijado para el pago del precio, independiente del he-
cho de su cancelacién;**'y

e En los contratos de instalacién o confeccion de especialidades y los
contratos generales de construccidn, asi como en las ventas o promesas de venta
de bienes corporales inmuebles, el IVA se devenga en el momento de emitirse la o
las facturas.

En lo que atafe al sujeto pasivo del IVA, es de hacer notar que afecta al
vendedor, sea que celebre una convencién que la ley defina como venta o equipa-
re aventa.

202 respecto, la LIVA dispone que las Aduanas no autorizaran el retiro de los bienes del recinto
aduanero sin que se le acredite previamente la cancelacién del respectivo tributo, salvo en el
caso de las importaciones con cobertura diferida. Asimismo, manda que las especies que in-
gresen a Chile acogidas a regimenes aduaneros especiales causaran, al momento de quedar
a la libre disposicién de sus duefios, el impuesto que corresponda por la diferencia de base
imponible que se produzca, salvo en el caso de las importaciones a que se refiere la letra B del
articulo 12° de la propia LIVA.

201También se aplicaré esa regla a los servicios periédicos mensuales de alcantarillado, siempre
que éstos, por disposicion legal o reglamentaria, usen el procedimiento de cobranza estableci-
do para los suministros y servicios domiciliarios referidos. Vid., el articulo 9, inciso ), de la LIVA.
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El IVA, igualmente, afecta a quien realice la prestacion en aquellas opera-
ciones definidas como servicios o que la ley equipare a tales?°?

En especifico, en la legislacién chilena considera como sujetos del IVA:
e Elimportador, habitual o no;

e El comprador o adquirente, cuando el vendedor o enajenante no tenga
residencia en Chile, o se trate de la primera enajenacién de los vehiculos automdé-
viles importados al amparo de las partidas del Capitulo o del Arancel Aduanero;

e Lasociedad o la comunidad, en las adjudicaciones de bienes corporales
muebles de su giro, realizadas en liquidaciones de sociedades civiles y comerciales
(pero cada socio o comunero sera solidariamente responsable del pago del tribu-
to en la parte correspondiente a los bienes que le sean adjudicados);?°3

e El aportante, en el caso de aportes a sociedades;

¢ El beneficiario del servicio, si la persona que efectua la prestacion resi-
diere en el extranjero;

¢ Los contratistas o subcontratistas, en el caso de los contratos de insta-
lacién o confeccidn de especialidades y los contratos generales de construccién; y

e El comprador o el beneficiario del servicio, cuando reciba del vendedor
o del prestador, segun corresponda, por ventas y servicios gravados con IVA, fac-
turas de inicio, de acuerdo a lo sefialado en el Codigo Tributario.

La LIVA prevé casos exentos del tributo, a saber: 204

e Las ventas y demas operaciones que recaigan sobre los siguientes bie-
nes: los vehiculos motorizados usados, con las salvedades establecidas en la ley;
las especies transferidas a titulo de regalia a los trabajadores por sus respectivos
empleadores, de conformidad con las disposiciones reglamentarias respectivas; y
las materias primas nacionales, en los casos en que asi lo declare por resolucion
fundada la Direccién de Impuestos Internos, siempre que dichas materias primas
estén destinadas a la produccidn, elaboracién o fabricacién de especies destina-
das a la exportacion;2°5

202vjid., el articulo 10 de la LIVA.

203 |gual norma se aplicara respecto de las sociedades de hecho y comunidades, salvo las comuni-
dades hereditarias y provenientes de la disolucién de la sociedad conyugal.

204vid,, el articulo 12 de la LIVA.

20556lo pueden acogerse a esa norma de excepcidn los contribuyentes que adquieran las ma-
terias primas de personas que no emitan facturas o de proveedores que, en forma previa,
renuncien expresamente al crédito fiscal que originarian tales transferencias si quedaran
afectas al IVA.
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¢ Las importaciones que constituyan donaciones y socorros calificados
como tales a juicio exclusivo del Servicio Nacional de Aduanas, destinadas a cor-
poraciones y fundaciones y a las Universidades;2°®

¢ Laimportacion de las especies efectuadas por:

a) El Ministerio de Defensa Nacional; el Estado Mayor de la Defensa Na-
cional; las Fuerzas Armadas, Carabineros de Chile; y la Policia de Investigaciones
de Chile, como también las instituciones y empresas dependientes de ellas o que
se relacionen con el Presidente de la Republica por su intermedio, y que desa-
rrollen funciones relativas a la defensa nacional, resguardo del orden y seguri-
dad publica, siempre que correspondan a maquinaria bélica; vehiculos de uso mi-
litar o policial excluidos los automdviles, camionetas y buses; armamento y sus
municiones; elementos o partes para fabricacidn, integracién, mantenimiento,
reparacién, mejoramiento o armaduria de maquinaria bélica y armamentos; sus
repuestos, combustibles y lubricantes, y equipos y sistemas de informacién de
tecnologia avanzada y emergente utilizados exclusivamente para sistemas de co-
mando, de control, de comunicaciones, computacionales y de inteligencia;2°7

b) Las representaciones de naciones extranjeras acreditadas en Chile; las
instituciones u organismos internacionales a que Chile pertenezca, y los diploma-
ticos y funcionarios internacionales, de acuerdo con los convenios suscritos por
Chile;

¢) Los pasajeros, cuando las referidas especies constituyan equipaje de
viajeros, compuesto de efectos nuevos o usados, siempre que estas especies es-
tén exentas de derechos aduaneros;

d) Los funcionarios o empleados del Gobierno chileno que presten ser-
vicios en el exterior y por inmigrantes, siempre que dichas especies consistan en
efectos personales, menaje de casa, equipo y herramientas de trabajo, cuando
no se requieran para todas ellas el respectivo registro de importacién, planilla de
venta de cambios para importacidn, u otro documento que lo sustituya;

e) Los tripulantes de naves, aeronaves y otros vehiculos, cuando las aludi-
das especies constituyan equipaje de viajeros, compuesto de efectos nuevos o usa-
dos, siempre que estas especies se encuentren exentas de derechos aduaneros;

f) Los pasajeros y residentes procedentes de zona de régimen aduanero
especial que se acojan a los articulos 23°y 35° de la Ley nimero 13.039;

206 Para estos efectos, correspondera al donatario acompafar los antecedentes que justifiquen
la exencidn.

207 Asimismo, estan exentas del IVA respecto de las partes o piezas nacionales o nacionalizadas
utilizadas en la fabricacién o armaduria de los bienes sefialados, en su ingreso o reingreso des-
de las Zonas Francas al resto del pais.
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g) Las instituciones u organismos que se encuentren exentos de impues-
to en virtud de un tratado internacional ratificado por el Gobierno de Chile;

h) Los productores, en los casos que asilo declare la Direccién de Impues-
tos Internos por resolucién fundada, y siempre que se trate de materias primas
que estén destinadas a la produccidn, elaboracién o fabricacidn de especies desti-
nadas a la exportacion;

i) Los inversionistas y las empresas receptoras por el monto de la inver-
sion efectivamente recibida en calidad de aporte;208

j) Las bases ubicadas en el Territorio Antartico Chileno, las personas que
en forma permanente o temporal realicen trabajos en ellas o las expediciones
antdrticas, siempre que las importaciones respectivas se acojan a la Partida 00.34
del Capitulo o del Arancel Aduanero;

k) Los viajeros que se acojan a las Subpartidas 0009.0200, 0009.0300,
0009.04 y 0009.05, con excepcidn del item 0009.8900, del Arancel Aduanero;y

) Los artistas nacionales respecto de las obras ejecutadas por ellos y que
se acojan a la partida 00.35 del capitulo o del Arancel Aduanero.

e Las importaciones que constituyan premios o trofeos culturales o de-
portivos, sin caracter comercial, y aquéllas que cumplan con las condiciones pre-
vistas en la posicién 00.23 del Arancel Aduanero;

e Las importaciones que constituyan premios y donaciones realizadas al
amparo de la Subpartida 00.12.05.00 de la Seccién o del Arancel Aduanero;

e Las especies que se internen por los pasajeros o personas visitantes
para su propio uso durante su estada en Chile, y siempre que se trate de efectos
personales y vehiculos para su movilizacién en el pais; y transitoriamente al pais
en admisién temporal, almacenes francos, en depdsito aduanero, en transito tem-
poral u otra destinacién aduanera semejante; y

* Las especies exportadas en su venta al exterior.

208gyo siempre que las inversiones consistan en bienes de capital que formen parte de un proyecto
de inversién extranjera formalmente convenido con el Estado de acuerdo a las disposiciones
del Decreto Ley N° 600, de 1974, 0 en bienes de capital que no se produzcan en Chile en cali-
dad y cantidad suficiente, que formen parte de un proyecto similar de inversién nacional, que
sea considerado de interés para el pafs, circunstancias todas que seran calificadas por resolu-
cién fundada del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, refrendada ademas por
el Ministerio de Hacienda. Los bienes de capital a que se refiere el presente nimero deberan
estar incluidos en una lista que el Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién fijard por
decreto supremo.
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Asimismo, la LIVA establece que estan exentos del tributo, las siguientes
remuneraciones y servicios:

e Los ingresos percibidos por concepto de entradas a los siguientes es-
pectdculos y reuniones:°9

a) Artisticos, cientificos o culturales, teatrales, musicales, poéticos, de
danza y canto, que por su calidad artistica y cultural cuenten con el auspicio del
Ministerio de Educacién Publica;

b) De caracter deportivo;

¢) Los que se celebren a beneficio total y exclusivo de los Cuerpos de
Bomberos, de la Cruz Roja de Chile, del Comité Nacional de Jardines Infantiles y
Navidad, de la Fundacidén Graciela Letelier de Ibafiez “CEMA CHILE” y de las insti-
tuciones de beneficencia con personalidad juridica; > y

d) Circenses, presentados por compaiifas o conjuntos integrados exclusi-
vamente por artistas nacionales. Para estos efectos, serdn considerados chilenos
los extranjeros con mas de cinco afios de residencia en el pals, sin importar las
ausencias esporadicas o accidentales, y aquellos con cényuge o hijos chilenos?"

e Los fletes maritimos, fluviales, lacustres, aéreos y terrestres del exte-
rior a Chile, y viceversa y los pasajes internacionales; *'2

209 Las exenciones referidas estan condicionadas a que los espectaculos no se presenten conjunta-

mente con otro u otros no exentos, en un mismo programa.
No procederan las exenciones cuando en los locales que se efectien los espectdculos o reu-
niones se transfieran especies o se presten otros servicios, a cualquier titulo, que normalmente
estén afectos al IVA, y cuyo valor no se determine como una operacién distinta del servicio por
ingreso al espectaculo o reunién correspondiente. No obstante, la exencién a que se refiere la
letra a) no procederd en caso alguno cuando en los locales en que se efectiien los espectdculos
o reuniones en ella sefialados, se transfieran bebidas alcohdlicas.

210La exencidn es aplicable a un méximo de doce espectdculos o reuniones de beneficio, por ins-
titucién, en cada afio calendario, cualquiera que sea el lugar en que se presenten. La exencién
deberd ser declarada por el Director Regional de Impuestos Internos que corresponda al lugar
en que tenga su domicilio la empresa o entidad que presente el espectaculo u organice la reu-
nion. La exencidn que se declare sélo beneficiard a la empresa o entidad que la solicite, y por
las funciones o reuniones que expresamente indique. Tratdndose de compafiias o conjuntos
artisticos o circenses estables, la exencién podrd ser declarada por una temporada de funciones
o presentaciones, siempre que ella no sea superior a un afo.

2113 exencidn deberd ser declarada por el Director Regional de Impuestos Internos que corres-
ponda al lugar en que tenga su domicilio la empresa o entidad que presente el espectaculo u
organice la reunién. La exencién que se declare sélo beneficiara a la empresa o entidad que la
solicite, y por las funciones o reuniones que expresamente indique. Tratandose de compafiias
0 conjuntos artisticos o circenses estables, la exencién podra ser declarada por una temporada
de funciones o presentaciones, siempre que ella no sea superior a un afo.

212 Tratandose de fletes maritimos o aéreos del exterior a Chile, la exencién alcanza incluso al flete
que se haga dentro del territorio nacional, cuando éste sea necesario para trasladar las mercan-
cias hasta el puerto o aeropuerto de destino, y siempre que la internacién o nacionalizacién de
las mercancias se produzca en dicho puerto o aeropuerto.
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e Las primas de seguros que cubran riesgos de transportes respecto de
importaciones y exportaciones, de los seguros que versen sobre cascos de naves
y de los que cubran riesgos de bienes situados fuera de Chile;

e Las primas de seguros que cubran riesgos de dafios causados por terre-
motos o por incendios que tengan su origen en un terremoto. La exencion regira
sea que el riesgo haya sido cubierto mediante pdliza especifica contra terremoto
o0 mediante una pdliza contra incendio que cubra el terremoto como riesgo adi-
cional. En este tltimo caso, la exencidn girara sdlo respecto de la prima convenida
para cubrir este riesgo adicional.

e Las primas de seguros contratados dentro del pais que paguen la Fe-
deracion Aérea de Chile, los clubes aéreos y las empresas chilenas de aeronavega-
cidn comercial;

e Las comisiones que perciban los Servicios Regionales y Metropolitano
de Vivienda y Urbanizacion sobre los créditos hipotecarios que otorguen a los be-
neficiarios de subsidios habitacionales y las comisiones que perciban las Institucio-
nes de Previsidn en el otorgamiento de créditos hipotecarios a sus imponentes;

e Los ingresos que no constituyen renta segun el articulo 17° de la LSIR y
los afectos al impuesto adicional establecido en el articulo 59° de la misma ley.

e Los ingresos mencionados en los articulos 42°y 48° de la LSIR;

e Lasinserciones o avisos que se publiquen o difundan de conformidad a
la Ley N°16.643, que consagra el derecho de respuesta;

e Los intereses provenientes de operaciones e instrumentos financieros
y de créditos de cualquier naturaleza, incluidas las comisiones que correspondan
a avales o fianzas otorgados por instituciones financieras;?*'3

e El arrendamiento de inmuebles, sin perjuicio de lo dispuesto en la letra
g) del articulo 8° de la LIVA;

e Los servicios prestados por trabajadores que laboren solos, en forma
independiente, y en cuya actividad predomine el esfuerzo fisico sobre el capital o
los materiales empleados;**

213Excepcién a esa exencion son los intereses sefialados en el N° 1 del articulo 15 de la LIVA.

214 para esos efectos de esa exencioén, se considera que el trabajador labora solo aun cuando cola-
boren con él su cényuge, hijos menores de edad o un ayudante indispensable para la ejecucién
del trabajo.

En ninguln caso gozardn de esta exencidn las personas que exploten vehiculos motorizados
destinados al transporte de carga.
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e Las siguientes remuneraciones o tarifas que expresan relacién con la
exportacion de productos:

a) Las remuneraciones, derechos o tarifas por servicios portuarios, fisca-
les o particulares de almacenaje, muellaje y atencién de naves, como también los
que se perciban en los contratos de depdsitos, prendas y seguros recaidos en los
productos que se vayan a exportar y mientras estén almacenados en el puerto de
embarque;

b) Las remuneraciones de los agentes de aduanas; las tarifas que los em-
barcadores particulares o fiscales o despachadores de aduana cobren por poner
a bordo el producto que se exporta, y las remuneraciones pagadas por servicios
prestados en el transporte del producto desde el puerto de embarque al exterior,
sea aéreo, maritimo, lacustre, fluvial, terrestre o ferroviario;

¢) Derechos o tarifas por peaje o uso de muelles, malecones, playas, te-
rrenos de playa, fondos de mar o terrenos fiscales, obras de otros elementos ma-
ritimos o portuarios, cuando no se presten servicios con costo de operacién por
el Estado u otros organismos estatales, siempre que se trate de la exportacion de
productos; y

d) Derechos y comisiones que devenguen en tramites obligatorios para
el retorno de las divisas y su liquidacidn.

e Las primas o desembolsos de contratos de reaseguro;
e Las primas de contratos de seguro de vida reajustables;

e Los ingresos percibidos por la prestacién de servicios a personas sin
domicilio ni residencia en Chile, siempre que el Servicio Nacional de Aduanas cali-
fique dichos servicios como exportacién;

e Los ingresos en moneda extranjera percibidos por empresas hoteleras
registradas ante el Servicio de Impuestos Internos con motivo de servicios presta-
dos a turistas extranjeros sin domicilio ni residencia en Chile; y

e Las comisiones de administracion de cotizaciones voluntarias, depdsi-
tos de ahorro previsional voluntario, depdsitos de ahorro previsional voluntario
colectivo y de depdsitos convenidos, efectuados en planes de ahorro previsional
voluntario.
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Ademas, en la legislacion chilena se libera del IVA a las siguientes empre-
sas e instituciones:?'>

e Las empresas radioemisoras y concesionarios de canales de televisidn
por los ingresos que perciban dentro de su giro, con excepcién de los avisos y
propaganda de cualquier especie;

e Las agencias noticiosas;*'

e Las empresas navieras, aéreas, ferroviarias y de movilizacién urbana,
interurbana, interprovincial y rural;>"7

e Los establecimientos de educacidn;'®

e Los hospitales dependientes del Estado o de las universidades recono-
cidas por éste, por los ingresos que perciban dentro de su giro;

e Las siguientes instituciones, por los servicios que presten a terceros: el
Servicio de Seguro Social; el Servicio Médico Nacional de Empleados; el Servicio
Nacional de Salud; la Casa de Moneda de Chile;2'9 y el Servicio de Correos y Telé-
grafos, excepto cuando preste servicios de télex;

e Las personas naturales o juridicas que en virtud de un contrato o una
autorizacidn sustituyan al Servicio de Seguro Social, al Servicio Médico Nacional
de Empleados o al Servicio Nacional de Salud, en la prestacion de los beneficios
establecidos por ley; y

¢ La Polla Chilena de Beneficencia y la Loteria de Concepcién por los
intereses, primas, comisiones u otras formas de remuneraciones que paguen a
personas naturales o juridicas en razén de negocios, servicios o prestaciones de
cualquier especie.

Ahora bien, los contribuyentes afectos al IVA pagan el gravamen con una
tasa de 19% sobre la base imponible.

215vid., el articulo 13 de la LIVA.

216para ello, se entiende por agencias noticiosas las definidas en el articulo 1° de la ley N° 10.621.
Esta exencidn se limita a la venta de servicios informativos, con excepcién de los avisos y
propaganda de cualquier especie.

217La exencién es sélo respecto de los ingresos provenientes del transporte de pasajeros.

218 | 3 exencién se limita a los ingresos que perciban en razén de su actividad docente propia-
mente tal.

219 La exencidn se limita a la confeccién de cospeles, billetes, monedas y otras especies valoradas.
De la misma exencién gozan las personas que efecttien dicha elaboracién total o parcial, por
encargo de la Casa de Moneda de Chile, solamente respecto de las remuneraciones que per-
ciban por dicho trabajo.
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Al respecto, es de sefialar que la normatividad chilena establece pautas
detalladas acerca de la base imponible de las ventas o servicios, la cual esta cons-
tituida, en principio, por el valor de las operaciones respectivas2?°

Por otra parte, la legislacién también estatuye que:

e Los exportadores tendran derecho a recuperar el IVA que se les hu-
biere recargado al adquirir bienes o utilizar servicios destinados a su actividad de
exportacion; e

e Igual derecho tendran respecto del IVA pagado al importar bienes para

el mismo objeto.**'

Alo anterior, es de indicar que en chile existe, para los efectos del IVA, un
régimen de tributacién simplificada para los pequefios contribuyentes?2?

Finalmente, es de decir que uno de los principales problemas que se le
observan al IVA es que aunque contempla limitadas exenciones, principalmente
en el drea de los servicios personales, y se halla complementado con tasas espe-
ciales aplicadas sobre ciertos consumos (como veremos a continuacién), la dero-
gacion de estas exenciones permitiria aumentar la recaudacion de IVA en cerca de
un 10%. Por ello, vale la penarevisar todas estas exenciones y hechos no gravados,
con el objeto de ampliar adin mas la base del impuesto, y dejar solamente las abso-
lutamente indispensables?*3

2.3.3 Impuestos adicionales al IVA
En Chile hay Impuestos adicionales a las ventas y servicios. Son Impues-
tos que tienen como fundamento que se aplican sobre determinados bienes, que

no constituyen una necesidad para la sobrevivencia de las personas?*

A estos impuestos se les critica por la diversidad de tasas y su aplicacion
sobre bienes especificos.

220 vjid,, los articulos 15 a 22 de la LIVA.

221vid., el articulo 36 de la LIVA.

222] os pequefios comerciantes, artesanos y pequefios prestadores de servicios que vendan o reali-
cen prestaciones al consumidor y que determine la Direccién Nacional de Impuestos Internos, a
su juicio exclusivo, pagan el impuesto sobre la base de una cuota fija mensual que se determina
por decreto supremo por grupos de actividades o contribuyentes, considerando factores tales
como el monto efectivo o estimado de ventas o prestaciones, el indice de rotacién de las exis-
tencias de mercaderias, el valor de las instalaciones u otros que puedan denotar el volumen de
operaciones. Vid., el articulo 29 de la LIVA.

223vjid., JORRATT, Michael, Diagnéstico del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.

224vid., Descripcion del Sistema Tributario Chileno. Op. Cit.
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A tales impuestos se los denomina impuestos especiales a las ventas y
servicios. Al respecto, hay:

e El impuesto especifico a productos suntuarios;

e Impuestos a bebidas alcohdlicas, analcohdlicas y productos similares; e

¢ Impuestos especificos a los productos derivados de hidrocarburos Ii-
quidos o gaseosos.

De estos impuestos, es de indicar que de 1990 a 2006, representaron en-
tre un 5% y un 8,1% de la recaudacién total a lo largo del periodo. En 2007, segin
informacién de la Direccién de Presupuestos del Ministerio de Hacienda chileno,
representaron un 8% de la recaudacién total.”*

2.3.3.1 Impuesto especifico a productos suntuarios

En Chile existe un impuesto adicional, con la tasa de 15%, que se paga por
la primera venta o importacién de: 22

¢ Articulos de oro, platino y marfil;
e Joyas, piedras preciosas naturales o sintéticas;
e Pieles finas;

¢ Alfombras finas, tapices finos y cualquier otro articulo de similar
naturaleza;

e Vehiculos casa-rodantes auto-propulsados;
e Conservas de caviar y sus sucedaneos; y

e Armas de aire o gas comprimido, sus accesorios y proyectiles, con ex-
cepcion de las de caza submarina.

225Vid., CUEVAS OZIMICA, Alberto, Op. Cit., p. 98.

2267] impuesto, se aplica en las ventas, sobre el valor de transferencia de las especies, y en las
importaciones, sobre el valor de los bienes importados, y debera ser pagado por el respecti-
vo importador conjuntamente con el IVA. Vid., el articulo 37 de la LIVA.
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Ademas, la legislacion también prevé:

e Un impuesto adicional, con la tasa de 50% que se paga por la primera
venta o importacion de articulos de pirotecnia, tales como fuegos artificiales, pe-
tardos y similares, excepto los de uso industrial, minero o agricola o de sefaliza-
cién luminosa.

2.3.3.2 Impuestos adicionales a bebidas alcohdlicas,
analcohdlicas y productos similares

En Chile, existenimpuestos adicionales a bebidas alcohdlicas, analcohdli-
cas y productos similares, que aplican a las ventas o importaciones, sin que se en-
cuentran afectas al gravamen las ventas del comerciante minorista al consumidor,
como tampoco las ventas de vinos a granel efectuadas por productores a otros
vendedores sujetos a este impuesto.

Tales impuestos adicionales, se pagan con la tasa que en cada caso se
indica, sobre la misma base imponible que la del IVA, a saber: >*/

e Licores, piscos, whisky, aguardientes y destilados, incluyendo los vinos
licorosos o aromatizados similares al vermouth, tasa del 27%;

¢ Vinos destinados al consumo, comprendidos los vinos gasificados, los
espumosos 0 champafia, los generosos o asoleados, chichas y sidras destinadas
al consumo, cualquiera que sea su envase, cervezas y otras bebidas alcohdlicas,
cualquiera que sea su tipo, calidad o denominacidn, tasa del 15%;

* Bebidas analcohdlicas naturales o artificiales, jarabes y en general cual-
quier otro producto que las sustituya o que sirva para preparar bebidas similares,
tasa del 13%; y

e Aguas minerales o termales a las cuales se les haya adicionado coloran-
te, sabor o edulcorantes, tasa del 13%.

De esos impuestos, hay quien juzga que estan en la categoria de impues-
tos que gravan las externalidades negativas, por lo cual ellos deben seguir exis-
tiendo. Sin embargo, parece que no existe ningun argumento tedrico que justi-
fique la existencia del impuesto a las bebidas analcohdlicas, pero la recaudacién
que genera es considerable; por lo tanto, se dice que su eventual derogacién sélo
serfa posible en la medida en que esa recaudacidn pueda ser compensada.

227vid., el articulo 42 de la LIVA.
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2.3.3.3 Impuestos especificos a los productos derivados de
hidrocarburos liquidos o gaseosos

En la normativa chilena hay impuestos especificos a los productos deriva-
dos de hidrocarburos liquidos o gaseosos.

De estos impuestos especificos, es de mencionar que se clasifican dentro
de la categoria de impuestos ambientales, y que su objetivo de mejorar la calidad
del medioambiente y reducir los impuestos ineficientes.

También es de indicar que la imposicidn de tales tributos deriva de las
facultades asignadas al Presidente de la Republica.

En uso de esas facultades, el Presidente de la Republica puede modificar,
rebajar, restringir o limitar la aplicacién, suprimir y reestablecer los impuestos es-
pecificosy hacerlos efectivos en cualquier etapa de la produccidén,importacion, dis-
tribucién o venta al consumidor de los productos gravados en el decreto referido??8

Al efecto, tales impuestos se determinan por decreto de los Ministerios
de Hacienda, de Economia, Fomento y Reconstruccién y de Mineria.

Para ello, pueden o no ser considerados como base imponible para la
aplicacion del IVA.

Los sujetos de tales impuestos son los productores o importadores de las
gasolinas automotrices y petréleo diesel, y se devenga al momento de la primera
venta o importacién de los mismos?*?

Dichos impuestos, se expresan en Unidades Tributarias Mensuales
(UTM), segun su valor al momento de la determinacién del impuesto por cada
metro cubico del producto (UTM/M3), y se calcula en base a un guarismo expre-
sado en UTM/M3, mas un porcentaje que se determina de acuerdo a la diferencia
positiva entre una determinada cantidad de ddlares y el valor neto del precio de
venta del combustible23°

228vid.,, el articulo 48 de la LIVA.

229 Originalmente era un impuesto al combustible que gravaba la utilizacién de gas natural compri-
mido o gas licuado como combustible de vehiculos motorizados que transitaren por el territorio
chileno. También gravaba la primera venta o importacién de gasolina automotriz y el petréleo
diesel. Los sujetos pasivos del impuesto: los propietarios de vehiculos que estén utilizando gas na-
tural comprimido o gas licuado; y el productor o importador de gasolina automotriz y/o petréleo
diesel. Vid., Descripcién General de los Impuestos aplicados en Chile, Op. Cit.

230Dada la variacién mensual de la UTM vy la cantidad de metros clbicos, las tasas que afectan a
este impuesto varia en forma periddica. Vid., Descripcién del Sistema Tributario Chileno. Op. Cit.
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El impuesto debe ser enterado por los productores dentro de los prime-
ros 10 dias hdbiles siguientes a la semana en que se efecttian las transferencias.
En el caso de los importadores, el impuesto debe ser pagado antes del retiro de
las especies de la Aduana.

Finalmente, es de sefialar que para las gasolinas automotrices, el impues-
to serdigual a2 UTM/M3 mas el XX % de la diferencia, siempre que esa sea positiva3'

2.3.3.4 Impuesto a los Tabacos Manufacturados

Este impuesto, establecido por la Ley del Impuesto a los Tabacos Manu-
facturados, grava la venta o importacién de cigarros, cigarrillos y tabacos?3?

En este impuesto:33

e La base gravable es el precio de venta al consumidor, incluido impues-
tos, de cada paquete, caja o envoltorio; y

e El sujeto obligado son los fabricantes, importadores y comerciantes de
cigarros, cigarrillos y tabaco.

En cuanto a las alicuotas de este impuesto es de sefialar que:

e Los cigarros puros pagan un impuesto de 52,6% sobre su precio de ven-
ta al consumidor, incluido impuestos, de cada paquete, caja o envoltorio, conside-
randose como entero toda fraccion del impuesto inferior a un peso;?34

e Los paquetes, cajas o envoltorios de cigarrillos pagan un impuesto es-
pecifico equivalente a 0,0000675 unidades tributarias mensuales por cada cigarri-
llo que contengan; y, ademas, un impuesto de 62,3%, que se aplica sobre el precio
de venta al consumidor, incluido impuestos, por cada paquete, caja o envoltorio,
considerandose como entero toda fraccién del impuesto inferior a un peso?**Para
estos efectos, se entiende como paquete de cigarrillos, el conjunto de éstos que
no exceda de veinte unidades, ni pese, incluso la envoltura, més de cien gramos;23°

231|bid.

232Ley Sobre Impuesto a los Tabacos Manufacturados se encuentra contenida en el Decreto Ley N°
828 de 1974, publicado en el Diario Oficial de 31 de diciembre de 1974.

233Vid., Descripcion General de los Impuestos aplicados en Chile, Op. Cit.

234vid., el articulo 3 de la Ley del Impuesto a los Tabacos Manufacturados.

235Para esos efectos, el impuesto especifico debera calcularse tomando como base la unidad tribu-
taria mensual vigente al momento de la determinacién del impuesto. Vid., el articulo 4 de la Ley
del Impuesto a los Tabacos Manufacturados.

236Vid., el articulo 7 de la Ley del Impuesto a los Tabacos Manufacturados.
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e El tabaco elaborado, sea en hebra, tableta, pastas o cuerdas, granula-
dos, picadura o pulverizado, paga un impuesto de 59,7% sobre el precio de venta
al consumidor, incluido impuestos, de cada paquete, caja o envoltorio en que se
expende, y se considera como entero toda fraccién del impuesto inferior a un
peso?3’

De esas alicuotas, es de mencionar que han ido aumentando, siendo que
las anteriores eran del rango siguiente: el 51% para cigarros puros; el 50.4%, para
cigarrillos; y el 47.9% para tabaco elaborado, sea en hebra, tableta, pastas o cuer-
das, granulados, picadura o pulverizado.

También es de indicar que el impuesto al tabaco, para el periodo com-
prendido de 1990 a 2006 representd entre un 3% y un 4,2% de la recaudacion total3®

Talimpuesto se devenga en la fecha de la venta de los cigarros, cigarrillos
y tabaco elaborado, o en el momento de consumarse legalmente su internacion
cuando se trate de productos importados.

Para esos efectos, se entiende por venta toda convencién, independien-
te de la designacidon que le den las partes, que sirva para transferir, a cualquier
titulo, el dominio o una cuota del dominio de estos productos o de derechos rea-
les constituidos sobre ellos, y en general, todo acto o contrato que conduzca al
mismo fin o que la Ley del Impuesto a los Tabacos Manufacturados equipare a
venta?3?

La percepcidn de dicho impuesto se hace por medio de vale vista u drde-
nes de pago a la orden de la Tesoreria General de la Republica, en dinero efectivo
o mediante otra forma de pago que cautele debidamente el interés fiscal que el
Director Regional del Servicio de Impuestos Internos correspondiente autorice en
cada caso, sin perjuicio del cumplimiento de las medidas de control que la Direc-
cién Nacional del Servicio de Impuestos Internos estime conveniente adoptar en
resguardo delinterés fiscal, las cuales se haran efectivas, respecto de las especies
importadas, dentro de los quince dias siguientes al retiro de ellas del recinto adua-
nero en los lugares y en la forma que determine la referida Direccién?4°

Alo antes dicho, es de advertir que estan exentas del impuesto las expor-
taciones de cigarros, cigarrillos y tabacos efectuadas por el fabricante nacional.

237Vid., el articulo 5 de la Ley del Impuesto a los Tabacos Manufacturados.

238vid., JORRATT, Michael de Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit.
Serie, p. 17.

239vid., el articulo 8 de la Ley del Impuesto a los Tabacos Manufacturados.

240vid,, el articulo 9 de la Ley del Impuesto a los Tabacos Manufacturados.
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Por consiguiente, los exportadores que hayan soportado el tributo inclui-
do en el precio de adquisicion del producto o pagado al efectuar la importacién,
segun corresponda, podran solicitar su devolucién en el mes siguiente de aquél
en que se efectud la exportacion, acreditando el ingreso del impuesto en arcas
fiscales mediante una declaracién jurada hecha por el sujeto del impuesto, au-
torizada por el Servicio de Impuestos Internos, en la cual se detalle la venta, se
identifique el producto y se consigne su valor e impuesto pagado, sin perjuicio
de las demas exigencias que determine el Servicio de Tesorerias para acreditar la
respectiva exportacion2#

Alo anterior, es de afiadir que:

e Los fabricantes, importadores y comerciantes de tabaco deberan ins-
cribirse antes de empezar su giro, en los registros del Servicio de Impuestos In-
ternos, y estdn obligados a llevar la contabilidad que determine el Presidente de
la Republica, y a exhibir sus libros cuando el Servicio de Impuestos Internos lo
solicite;*y

e Los propietarios de fabricas, los importadores y los comerciantes es-
taran obligados a permitir la inspeccidn del personal del Servicio de Impuestos
Internos. Esta inspeccién podra hacerse en todos los almacenes, dependencias
y depdsitos del establecimiento, cada vez que el Servicio necesite comprobar la
observancia de este decreto ley y del reglamento respectivo?43

Finalmente, es de apuntar que los articulos gravados por el Impuesto
a los Tabacos Manufacturados no podran ser extraidos de las aduanas ni de las
fabricas sin que los importadores o fabricantes hayan dado cumplimiento a los
requisitos siguientes: *44

e Hacer una declaracidn por escrito al Servicio de Impuestos Internos,
del precio a que se venda al consumidor la mercaderia gravada;

e Haber cumplido las obligaciones relativas al pago del impuesto,
segun proceda;

241 Para los efectos de la devolucién del impuesto, sera aplicable la reajustabilidad establecida en el
articulo 27° del decreto ley N° 825, de 1974. Vid., el articulo 15 de la Ley del Impuesto a los Tabacos
Manufacturados.

242Est4n obligados, ademds, a cumplir esas mismas disposiciones, los que ejerzan este giro por en-
cargo de otras personas, como ser comisionistas o martilleros. Vid., el articulo 14 de la Ley del
Impuesto a los Tabacos Manufacturados.

243 Los productores de tabaco deberan permitir la inspeccién del personal en los fundos y bodegas,
y en todo local que pueda servir para guardar tabaco. Igual inspeccién podra efectuarse en los
vapores que hagan el comercio de cabotaje. Vid., el articulo 15 de la Ley del Impuesto a los Taba-
cos Manufacturados.

244vid., el articulo 17 de la Ley del Impuesto a los Tabacos Manufacturados.
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e Obtener una guia de despacho para la movilizacidn de la mercancia; y

e Obtener una resolucién del Ministerio de Salud en que se autorice
su comercializacién?4

2.3.4 Otros impuestos

2.3.4.1 Impuesto de Timbres y Estampillas

En la legislacidn chilena existe un Impuesto de Timbres y Estampillas. Tal
carga tributaria, se encuentra establecida por la Ley sobre Impuesto de Timbres y
Estampillas (LSTE).*°

Coneseimpuesto, segravanactuacionesy documentos quedencuentade
los actos juridicos, contratos y otras convenciones que a continuacion se sefialan:*4

¢ El protesto de cheques por falta de fondos, estara afecto a un impues-
to de 1% del monto del cheque, con un minimo de $2.974 y con un maximo de una
unidad tributaria mensual;

e Lasletras de cambio, libranzas, pagarés, créditos simples o documenta-
rios y cualquier otro documento, incluso aquellos que se emitan de forma desma-
terializada, que contenga una operacidn de crédito de dinero, deberdn enterar la
tasa de 0,05% sobre sumonto por cada mes o fraccidon que medie entre la emisién
del documento y la fecha de vencimiento del mismo, no pudiendo exceder del
0,6% la tasa que en definitiva se aplique;

¢ Los instrumentos y documentos que contengan operaciones de cré-
dito de dinero a la vista o sin plazo de vencimiento, deberan enterar la tasa de
0,25% sobre su monto. La tasa se aplicara también a aquellos documentos que
den cuenta de operaciones de crédito de dinero en las que se haya estipulado que
la obligacion de devolver el crédito respectivo sélo sera exigible o nacerd una vez
transcurrido un determinado plazo, en la medida que éste no sea superior a cinco
meses, caso en el cual se aplicara la tasa del 0,05%;

245En caso de las mercancias extranjeras, la Ley del Impuesto a los Tabacos Manufacturados pre-
sume que los articulos que no se encuentren comprendidos en dicha resolucién, o no cumplan
con las especificaciones autorizadas por ella, han sido objeto del delito de contrabando, y se
procederd a suincautacién y total destruccién por constituir una amenaza para la salud publica.
También se procedera a la incautacién y destruccién de las mercancias nacionales que no cum-
plan con las especificaciones autorizadas en dicha resolucién.

246Tal Ley se encuentra contenida en el Decreto N° 828, publicado en el Diario Oficial de 27 de
Diciembre de 1974, actualizado al 31 de julio de 2010.

247vid., el articulo 1 de la LSTE.
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* La entrega de facturas o cuentas en cobranza a instituciones bancarias
y financieras; la entrega de dinero a interés, excepto cuando el depositario sea
un Banco; los mutuos de dinero; los préstamos u otras operaciones de crédito de
dinero, efectuadas con letras o pagarés, por bancos e instituciones financieras re-
gistradas en el Banco Central de Chile en el caso de operaciones desde el exterior,
y el descuento bancario de letras; los préstamos bancarios otorgados en cuenta
especial, con o sin garantia documentaria; y la emisién de bonos y debentures de
cualquier naturaleza; 1%; y

e Las cartas de crédito satisfaran el tributo del 1% sélo cuando no se emi-
tan o suscriban otros documentos, para garantizar su pago, gravados con dicho
tributo, y siempre que expresen relacidon con importaciones que no se hubieren
afectado con el impuesto establecido en el articulo 3° de la LSTE.

Sin perijuicio de lo anterior, la base imponible del Impuesto de Timbres y
Estampillas se determina en relacién al monto numérico del capital indicado en el
acto o contrato, y la Tasa en relacién al plazo del mismo si es un documento de
crédito, en los otros casos tendra un valor fijo.

Los sujetos o responsables del pago del Impuesto de Timbres y Estampi-
llas impuesto son:248

e El Banco librado, como primer responsable del pago del tributo, res-
pecto de los protestos de cheques, dejandose constancia en cada acta del monto
del impuesto correspondiente; 249

e El emisor, tratdndose de facturas, cuentas y otros documentos que ha-
gan sus veces;

e El beneficiario o acreedor, tratandose de letras de cambio, libranzas,
pagarés, créditos simples o documentarios y cualquier otro documento, incluso
aquellos que se emitan de forma desmaterializada, quien tendrd el derecho a re-
cuperar su valor de los obligados al pago del documento, los que seran responsa-
bles en forma solidaria del reembolso del impuesto;25°

e Las personas obligadas a llevar contabilidad;

e Quienes suscriban u otorguen el documento gravado;

248vid,, el articulo 9 de la LSTE.

249E| Banco librado s6lo podra cobrar el valor del tributo al girador sujeto del impuesto, y estara
facultado para cargarlo a su cuenta.

250En el caso de las letras de cambio, el obligado al pago del impuesto seré el librador o girador,
sin perjuicio de su derecho a recuperar su valor de parte del aceptante.
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e El emisor de los pagarés, bonos, debentures y otros valores que den
cuenta de captaciones de dinero, tratandose de emisiones de valores inscritas en
el Registro de Valores; y

¢ El deudor, en aquellos casos en que el acreedor o beneficiario del docu-
mento afecto a los impuestos de esta ley no tenga domicilio o residencia en Chile.

En los actos, contratos u otras convenciones celebrados por medio de
mandatario o representante, éste es considerado solidariamente responsable del

pago del tributo?>’

Alo anterior, es de indicar que estan exentas del Impuesto de Timbres y
Estampillas, las siguientes personas e instituciones:252

e El Fisco;
e Las Municipalidades;

e Las Universidades del Estado y demads Universidades reconocidas por
éste y el Consejo de Rectores;

* Las representaciones de naciones extranjeras acreditadas en el pais, y
las instituciones internacionales a que Chile pertenezca y respecto de las cuales
se haya estipulado la exencidn de todo impuesto, cualquiera sea su naturaleza, o,
especificamente, la liberacion de los tributos que afecten a los documentos;

e La Sociedad Constructora de Establecimientos Educacionales S.A;

e La Sociedad Constructora de Establecimientos Hospitalarios S.A,;

e El Cuerpo de Bomberos;

e Cooperativas;

¢ Instituciones con personalidad juridica cuyo fin sea el culto;

e La Fundacidn Nifio y Patria e Instituto de Viviendas Populares ;

e La Cruz Roja Chilena;

e La Fundacién Nacional del Nifio Rural;

251Vid., el articulo 12 de la LSTE.

252vid., el articulo 23 de la LSTE.
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e El Consejo Nacional de Proteccidn a la Ancianidad;
e La Corporacién de Ayuda al menor;
e La Corporacién de Ayuda al Nifio Limitado;

e El Hogar de Nifios Arturo Prat; y

El Instituto de Normalizacién Previsional.

Ademads, estan exentos del aludido impuesto, los documentos que den
cuenta de los siguientes actos, contratos o convenciones:*53

e Documentos que den cuenta o se emitan en relacién con préstamos o
créditos otorgados del exterior por organismos financieros multilaterales, y los
relativos a la emisién de bonos que se coloquen en el exterior emitidos o suscritos
por el Fisco o el Banco Central de Chile;

e Documentos que den cuenta de operaciones, actos o contratos exentos;

e Bonos, pagarés, vales de impuesto, letras de cambio y demds actos y
contratos emitidos o aceptados por el Fisco;

e Documentos otorgados por bancos o instituciones financieras en las
operaciones de depdsito o de captacidon de capitales, de ahorrantes e inversionis-
tas locales, cuando éstos den cuenta de operaciones de crédito de dinero y sean
necesarios para la realizacidn de estas operaciones;

* Las aceptaciones Bancarias Latinoamericanas;

e Los actos y contratos que se ejecuten o celebren en la provincia de la
Isla de Pascua por personas domiciliadas en ella respecto de actividades o bienes
que tengan relacion con ese mismo territorio;

e Contratos de apertura o linea de crédito e instrumentos en que se do-
cumenten dichas lineas o contratos de apertura;

¢ Los documentos necesarios para efectuar las importaciones de bienes
internados al amparo de las franquicias establecidas en el inciso vigésimo tercero
del articulo 35 de la Ley N° 13.039;

253Vid., el articulo 24 de la LSTE.
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¢ Los documentos necesarios para efectuar las importaciones de CKD y
SKD que efectuen las industrias terminales acogidas al régimen de compensacién
que regula el inciso tercero del articulo 3° de la ley N° 18.483;

¢ Los documentos necesarios para efectuar operaciones de crédito de
dinero destinadas al financiamiento de exportaciones;4

e Las cartas de crédito para importaciones que se abran con fondos pro-
pios del importador;

e Los documentos donde conste el otorgamiento de mutuos por parte
de la Corporacién de Fomento de la Produccién a bancos, a otras instituciones
financieras y a empresas de leasing;

e Los créditos otorgados desde el exterior a bancos o instituciones finan-
cieras chilenas, con el exclusivo objeto de financiar operaciones de importacién o
internacién de mercaderias al pafs, o bien que tengan por Unico objeto ser coloca-
dos en el exterior;

e Los documentos necesarios para el otorgamiento de préstamos y de-
mas operaciones de crédito de dinero, por parte de Bancos e Instituciones Finan-
cieras desde Chile hacia otros paises;?5 y

e Los documentos que se emitan o suscriban con motivo de una ope-
racion de crédito de dinero, a excepcidn de las lineas de crédito, concedidas por
instituciones financieras constituidas o que operen en Chile por el monto que se
destine exclusivamente a pagar préstamos otorgados por esta clase de institucio-
nes, en tanto dichos préstamos no correspondan al uso de una linea de crédito2>®

Es de afiadir que el impuesto de Timbres y Estampillas, para el periodo
1990 a 2006, tuvo una participacion de la recaudacidn total que oscild entre un
2.5% y un 4.1%.>5’ Para el 2007, segtin informacién de la Direccién de Presupuestos
del Ministerio de Hacienda, representd en Chile un 3% del total de los ingresos
tributarios2®

25415 Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras determinard, mediante resolucio-
nes generales, los documentos que tienen tal caracter.

255La Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras determinar las caracteristicas
que deben tener los documentos para gozar de esta exencion.

256 para hacer efectiva esa exencién, se requiere que al momento del otorgamiento del crédito
que se paga, el Impuesto de Timbres y Estampillas devengado por los documentos emitidos
o suscritos con ocasién del crédito original, se hubiese pagado efectivamente.

257 Vid., JORRATT, Michael De Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit.
)y P-17.

258vVid., CUEVAS OZIMICA, Alberto, Op. Cit., p. 98.
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Finalmente, es de agregar que Harry Ibaceta Rivera ha sostenido que
econémicamente este impuesto puede ser calificado como perverso, porque res-
ponde solamente a la necesidad de generar recursos para el Estado, sin existir una
teoria tributaria que pueda sustentarlo?>9

2.3.4.2 Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones

En la legislacién chilena existe el Impuesto a las Herencias, el cual es de
caracter progresivo; aplicado sobre el valor neto de las transmisiones de la propie-
dad a causa de la muerte de una persona o las transferencias por las donaciones
hechas durante la vida del donante; y varia, dependiendo de la cantidad o monto
involucrado, del fin o propdsito de la transferencia o donacidn y, el grado de pa-

rentesco con el beneficiario 26°

Se trata de un impuesto que se aplica a la transferencia del patrimonio
que no es recurrente, pues se aplica de manera esporadica, con ocasion de la
transferencia.

El sujeto obligado a pagar el impuesto, en el caso de las herencias, es
cualquier persona que invoque o sefiale tener la calidad de heredero del causante
(autor de la sucesion).

Para las donaciones, el obligado es el donatario, y por tanto, cada do-
natario debe hacer su respectiva determinacién y presentacién; no obstante si el

donante lo desea puede pagar la totalidad de los impuestos de lo donado?2®’

Tal gravamen estd establecido en la Ley sobre Impuesto a las Herencias,
Asignaciones y Donaciones (LSIHAD).2®?

Dicho impuesto, se aplica sobre el valor liquido de cada asignacién o do-
nacién, con arreglo a la siguiente escala progresiva consignada en el articulo 2 de
la LSIHAD, que a continuacién se reproduce:*®3

Las asignaciones que no excedan de ochenta unidades tributarias anuales pagardn
un1%z;

259 También asevera Harry Ibaceta Rivera que las fuentes de financiamiento son el motor de la eco-
nomiay el dejar un impuesto que grave las operaciones de crédito de dinero significa poner un
freno al desarrollo econémico. Vid., IBACETA RIVERA, Harry, Medidas tributarias del Plan Chile
Compite, Centro de Estudios Tributarios, Universidad de Chile, 2008, p. 120.

260vjid., Descripcién del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.

261 pid. .

262vid., la Ley N° 16.271, sobre el Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones, publicada
en el Diario Oficial de 30/ de mayo de 2000, actualizado hasta el 15 de marzo 2006, fecha de
la dltima modificacién legal.

263 vid,, el articulo 2 de la LSIHAD.
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La cantidad que resulte del pdrrafo inmediatamente anterior sobre las asignaciones
de ochenta unidades tributarias anuales, y por la parte que exceda de esta sumay
no pase de ciento sesenta unidades tributarias anuales, 2,5%;

La cantidad que resulte del pdrrafo inmediatamente anterior sobre las asignaciones
de ciento sesenta unidades tributarias anuales, y por la parte que exceda de esta
sumay no pase de trescientas veinte unidades tributarias anuales, 5%;

La cantidad que resulte del pdrrafo inmediatamente anterior sobre las asignaciones
de trescientas veinte unidades tributarias anuales, y por la parte que exceda de esta
sumay no pase de cuatrocientas ochenta unidades tributarias anuales, 7,5%;

La cantidad que resulte del pdrrafo inmediatamente anterior sobre las asignaciones
de cuatrocientas ochenta unidades tributarias anuales, y por la parte que exceda
de esta suma y no pase de seiscientas cuarenta unidades tributarias anuales, 10%;

La cantidad que resulte del pdrrafo inmediatamente anterior sobre las asignaciones
de seiscientas cuarenta unidades tributarias anuales, y por la parte que exceda de
esta suma y no pase de ochocientas unidades tributarias anuales, 15%;

La cantidad que resulte del pdrrafo inmediatamente anterior sobre las asignaciones
de ochocientas unidades tributarias anuales, y por la cantidad que exceda de esta
suma y no pase de mil doscientas unidades tributarias anuales, 20%;

La cantidad que resulte del pdrrafo inmediatamente anterior sobre las asignaciones
de mil doscientas unidades tributarias anuales, y por la cantidad que exceda de esta
suma, 25%.

Las tasas marginales de la escala progresiva son distintas dependiendo
de la relacidn de parentesco o familiar entre difunto, donante y heredero o dona-
tario. Ademads, se contemplan tramos exentos que también dependen del grado
del parentesco o familiar. En términos del citado articulo 2 de la LSIHAD:

e Las asignaciones por causa de muerte que correspondan al cédnyuge y
a cada ascendiente, o adoptante, o a cada hijo, o adoptado, o a la descendencia
de ellos, estan exentas de este impuesto en la parte que no exceda de cincuen-
ta unidades tributarias anuales. Asimismo, las donaciones que se efecttien a las
personas antes sefialadas, estan exentas de dicho impuesto en la parte que no
exceda de cinco unidades tributarias anuales. En consecuencia, la escala a que se
refiere el inciso primero del articulo 2 de la LSIHAD, se aplica a estos casos desde
su primer tramo a las cantidades que excedan de los minimos exentos;

e Launidad tributaria, paralos efectos de la LSIHAD, es la que rige al mo-
mento de ladelacién delaherencia o de lainsinuacién de la donacién segun el caso;
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e Cuando los asignatarios o donatarios tengan con el causante un pa-
rentesco colateral de segundo, tercero o cuarto grados, las asignaciones o do-
naciones que reciban estan exentas del impuesto en la parte que no exceda de
cinco unidades tributarias anuales. En consecuencia, la escala se aplicard desde su
primer tramo a las cantidades que excedan de este minimo exento;

e Cuando los asignatarios o donatarios tengan con el causante o donan-
te, respectivamente, un parentesco colateral de segundo tercero, o cuarto gra-
dos, se aplica la escala indicada en el inciso primero del articulo 2 de la LSIHAD
recargada en un 20%, y el recargo sera de un 40% si el parentesco entre el causante
o donante y el asignatario o donatario fuere mas lejano o no existiere parentesco
alguno;y

e El impuesto determinado de acuerdo con lo antes dicho, se expresara
en unidades tributarias mensuales, segun su valor vigente a la fecha de la dela-
cién de la respectiva asignacién o de la insinuacion de la donacidn, y se pagara
segun su valor en pesos a la fecha en que se efectue el pago del tributo. Ademads,
las sumas que se hubieren pagado provisionalmente se expresaran en unidades
tributarias mensuales, segun su valor vigente a la fecha de pago, para los efectos
de imputarlas al monto del impuesto definitivo expresado también en unidades
tributarias mensuales.

Ahora bien, para los efectos del referido impuesto:2%4

* Lo que se deja al albacea fiduciario se estima como asignacién a favor
de persona sin parentesco con el causante, pero si se acreditare el parentesco
efectivo del beneficiario y que éste ha percibido la asignacidn, se paga la tasa co-
rrespondiente a ese parentesco;

¢ Cuando se suceda por derecho de representacion, se paga el impuesto
que habria correspondido a la persona representada; y

* Para determinar el monto imponible deben sumarse las diversas asig-
naciones que perciba en la herencia el beneficiario.

Asimismo, para los efectos del resefiado impuesto, se entiende por asig-
nacién liquida lo que corresponda al heredero o legatario, una vez deducidos del
cuerpo o masa de bienes que el difunto ha dejado: 2>

e Los gastos de ultima enfermedad adeudados a la fecha de la delacién
de la herencia y los de entierro del causante;

264Vid., el articulo 3 de la LSIHAD.
265vid., el articulo 4 de la LSIHAD.
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e Las costas de publicacién del testamento, si lo hubiere, las demas ane-
Xas a la apertura de la sucesidn y de posesién efectiva y las de particién, incluso los
honorarios de albacea y partidores, en lo que no excedan a los aranceles vigentes;
las deudas hereditarias;266

e Las asignaciones alimenticias forzosas; y

e La porcién conyugal a que hubiere lugar267

Cuando el gravamen con que se defiera una asignacién o se haga una do-
nacién consista en un usufructo en favor de un tercero o del donante, se deducira

del acervo sujeto al pago del impuesto de acuerdo con lo siguiente: 268

e Si el usufructo es por tiempo determinado, un décimo de la cosa fruc-
tuaria por cada cinco afios o fraccién que el usufructo comprenda;

¢ Si el usufructo es por tiempo indeterminado, por estar su duracidn su-
jeta a condicidn o a plazo que signifique condicién, la mitad del valor de la cosa

fructuaria; y

e Si el usufructo es vitalicio, la fraccion de la cosa fructuaria que resulte
de aplicar la siguiente escala, segun sea la edad del beneficiario:

Edad del beneficiario - Faccion de la cosa

Menos de 30 afios 9/10
Menos de 40 afios 8/10

Menos de 50 afios 7/10
Menos de 60 afios 5/10

Menos de 70 afios 4/10
Mads de 70 afios 2/10

266podran deducirse incluso aquellas deudas que provengan de la Gltima enfermedad del causan-
te, pagadas antes de la fecha de la delacién de la herencia, que los herederos acrediten haber
cancelado de su propio peculio o con dinero facilitado por terceras personas.
No podran deducirse las deudas contraidas en la adquisicién de bienes exentos del impuesto
establecido por la LSIHAD, o en la conservacién o ampliacién de dichos bienes.

207Ello sin perjuicio de que el cényuge asignatario de dicha porcién pague el impuesto que le

corresponda.

268Vid., el articulo 6 de la LSIHAD.
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Las asignaciones o donaciones de derechos litigiosos estan sujetas al
pago del Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones, desde el momen-
to en que el juicio termine por sentencia ejecutoriada o transaccidn. El impuesto
se paga sobre el valor que resulte tener el crédito o derecho, con deduccién de los
gastos judiciales?%9

Por lo que hace a las asignaciones o donaciones de crédito contra per-
sonas declaradas en quiebra o concurso o de notoria insolvencia, es de indicar
que no estan sujetas al pago del aludido impuesto; pero, en caso de pago total o
parcial de la deuda, el asignatario o donatario deberd pagar el impuesto corres-
pondiente?7°

Alo anterior, es de apuntar que estan exentas del resefiado impuesto las
siguientes asignaciones y donaciones:*”"

e Las que se dejen o hagan a la Beneficencia Publica Chilena, a las Munici-
palidades de la Republicay a las corporaciones o fundaciones de derecho publico
costeadas o subvencionadas con fondos del Estado;

e Las donaciones de poca monta establecidas por la costumbre;

e Las que consistan en cantidades periddicas destinadas a la alimen-
tacion de personas a quienes el causante o donante esté obligado por la ley a
alimentar;?72

e Las que se dejen para la construccidn o reparacién de templos destina-
dos al servicio de un culto o para el mantenimiento del mismo culto;

e Aquellas cuyo unico fin sea la beneficencia, la difusién de la instruccién
o el adelanto de la ciencia en el pais;

¢ La destinada exclusivamente a un fin de bien publico y cuya exencién
sea decretada por el Presidente de la Republica; y

e Las asignaciones hereditarias que cedan en favor de alguna de las en-
tidades consideradas beneficiarias, para los efectos de la Ley de Donaciones con
Fines Culturales.

269En esos casos, al efectuarse el pago de la cosa debida, debera acreditarse el entero del impuesto
correspondiente. Vid., el articulo 13 de la LSIHAD.

270vid., el articulo 14 de la LSIHAD.

271vid., el articulo 18 de la LSIHAD.

272 Cuando, a juicio del Servicio de Impuestos Internos, la pensidn pareciere excesiva, podra pedir a
la justicia ordinaria que determine cudl es la parte exenta del impuesto.
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También es de sefialar que el impuesto en comento debe declararse y
pagarse simultdneamente dentro del plazo de dos afios, contado desde la fecha
en que la asignacion se defiera.’’3

Sino se declarare y pagare dentro de ese plazo, se adeudara, después del
segundo afio, el 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.?74

Si transcurrido el plazo de dos afios, no se hubiere pagado totalmente la
contribucién adeudada, el Servicio de Impuestos Internos, con el valor del inven-
tario y demas antecedentes que tenga, procederd a liquidar y girar el impuesto.?75

Es de anotar que cada asignatario deberd declarar y pagar el impuesto
que grava su asignacion. Cualquier asignatario podra declarar y pagar el impuesto
que corresponda a todas las asignaciones, extinguiendo la totalidad de la deuda
por concepto del impuesto que establece esta ley.

El asignatario que hubiere efectuado el pago, tendrd derecho a repetir en

contra de los demas obligados a la deuda?’®

Por lo demas, es de advertir que los notarios no podran autorizar las
escrituras publicas de adjudicaciones de bienes hereditarios o de enajenaciones
o disposiciones en comun, que hagan los asignatarios, ni los Conservadores ins-
cribirlas, sin que en ellas se inserte el comprobante de pago del Impuesto a las
Herencias, Asignaciones y Donaciones, a menos que la adjudicacion se hubiere he-
cho en juicios de particién constituidos legalmente o que los asignatarios hubie-
ren otorgado garantia para el pago de la contribucién. No obstante, se exceptidan
de esta regla las escrituras de particién y la de cesién de derechos hereditarios 277

Finalmente, es de sefialar que el Impuesto a las Herencias, Asignaciones
y Donaciones representa, cuanto mds, el 0,2% de los ingresos tributarios totales278

2.3.4.3 Impuesto al Comercio Exterior

En Chile, los impuestos que gravan las operaciones de comercio exterior,

estan directamente relacionadas con las importaciones, dado que las exportacio-
nes se encuentran exentas de este tributo.

273Vid., el articulo 50 de la LSIHAD.

274Ese interés se calculard sobre valores reajustados en la forma sefialada en el inciso primero del
articulo 53 del Cédigo Tributario.

275Vid., el articulo 53 de la LSIHAD.

276 vid., el articulo 50 bis de la LSIHAD.

277 Vid., el articulo 54 de la LSIHAD.

278Vid., JORRATT, Michael De Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit., p. 24.
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En el caso de las importaciones, se cobran derechos de aduana que gra-
van en su gran mayoria todos los bienes y productos con una tasa general de un
6% del valor de la importacién o valor aduanero 79

En la actualidad, existen reducciones bilaterales y regionales para algu-
nos productos. Ademds, Chile ha firmado tratados de libre comercio con México;
Canada; Estados Unidos de América; la Asociacién Europea (EFTA) y la Unidn Eu-
ropea, asi como un tratado con Corea del Sur, que tienden a eliminar los derechos
de aduanas entre los paises participes dentro de plazos establecidos en el respec-
tivo tratado.

También hay acuerdos bilaterales y de complementacién econémica con
Colombia, Venezuela, Perti, Argentina y Ecuador tendientes a la eliminacién de de-
rechos de aduanas. Y como Chile pertenece al MERCOSUR como pais asociado y
ha negociado reducciones y eliminaciones inmediatas y graduales de los derechos
de aduana?®®

En algunos casos, dependiendo de la naturaleza de la mercancia, se re-
quiere pagar impuestos especiales, sobre la misma base impositiva, ejemplo: au-
tomdviles de lujo, objetos suntuarios, bebidas alcohdlicas, combustibles, etc.

Enotrasocasiones,las mercancias estan afectasaderechos especificos, de
acuerdo alos rangos que en cada caso se establecen (por ejemplo: trigo y azticar).

En los casos en que se autoriza su importacidn, las mercancias usadas
pagan un recargo adicional del 3% sobre su valor, ademas de los tributos a los que

estan afectas, segln su naturaleza?®'

Es de afiadir que los impuestos al comercio exterior representaron en
2003 el 4,6% de la recaudacion tributaria.

Asimismo, es de agregar que, aunque el arancel de tasa de 6% grava la
importacion de bienes, la tasa media efectiva estd en torno al 2%, como resultado
de los diversos acuerdos comerciales que el pais ha suscrito.

Finalmente, es de sefialar que para el 2007, segun informacién de la Di-
recciéon de Presupuestos del Ministerio de Hacienda, los impuestos al comercio
exterior recuraron solamente un 2% del total de los ingresos tributarios282

279 vid., Descripcién del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.
280 g,

281|pid.
282vid., CUEVAS OZIMICA, Alberto, Op. Cit., p. 98.
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2.4 Nivel de recaudacién

El nivel de recaudacidn de Chile, en comparacién con otros paises latinoa-
mericanos y del Caribe, estd en un rango medio.

Ese nivel, parece satisfacer los objetivos econdmicos y administrativos
deseables del sistema impositivo chileno.

Al respecto, es de mencionar que un estudio llevado a cabo por la Comi-
sién Econdmica para América Latina (CEPAL) denominado: La hora de la igualdad.
Brechas por cerrar, caminos por abrir, presentado durante el Trigésimo tercer
periodo de sesiones de la CEPAL, en Brasilia, el 31 de mayo de 2010223 deja ver el
nivel medio de ingresos tributarios de Chile (en una escala de mas a menos), pues
lo sitia en el lugar veinte de entre treinta y cuatro paises de América Latina y el
Caribe, en porcentajes relacionados con el PIB, en los afos 1990, 2000 y 20082%

A continuacién, trascribimos los cuadros VII.1y VII.2 del referido estudio
de la CEPAL, enfatizando el caso de Chile, y el de México, que en la tabla ocupa el
ultimo lugar de ingresos tributarios:

Cuadro VII.1
AMERICA LATINA: INGRESOS TRIBUTARIOS DEL GOBIERNO CENTRAL,
INCLUIDAS LAS CONTRIBUCIONES AL SEGURO SOCIAL
(En porcentajes del producto interno bruto)
1990 2000 2008)
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283 Vid., La hora de la igualdad. Brechas por cerrar, caminos por abrir, Op. Cit., p. 248.

284 Parala CEPAL, los sistemas fiscales de América Latina y el Caribe se caracterizan actualmente
por tres aspectos:
* Baja presion tributaria;
e Tributacidn regresiva; y
e Orientacién deficiente del gasto publico.
La CEPAL considera que si bien se han registrado ciertos avances frente a esas limitaciones,
aun persiste una estructura tributaria altamente concentrada en los impuestos al consumo;
elevados niveles de evasidn y elusidn; una escasa recaudacién de impuestos directos como
los que recaen sobre la renta —sobre todo de aquellos que provienen de las personas fisi-
cas—, en comparacion con los paises desarrollados; y una relevancia poco significativa o nula
de los gravamenes de tipo patrimonial. De esta forma, lejos de funcionar como un mecanis-
mo que favorece la distribucién mds equitativa del ingreso, los sistemas tributario y de gasto
publico de la regién, estan presionando hacia una mayor desigualdad. idem., pp. 250 - 251.

101



REGIMEN TRIBUTARIO EN CHILE QUE HA PERMITIDO INCREMENTAR LA RECAUDACION

Cuadro VII.2
EL CARIBE: INGRESOS TRIBUTARIOS DEL GOBIERNO CENTRAL, SIN INCLUIR
CONTRIBUCIONES AL SEGURO SOCIAL a
(En porcentajes del producto interno bruto)

Barbados bc

Belice b

I

Saint Kitts y Nevis

San Vicente y las

Granadinas

Trinidad y Tabago
(sic) b

Promedio del Caribe 226 24,0 26,3

Fuente: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de
cifras oficiales.

a. Afos fiscales. Las cifras no incluyen contribuciones a la seguridad social.

b. Las cifras de 1990 en el caso de las Bahamas y Barbados corresponden a 1995, de
Dominica a 1993 y de Trinidad y Tabago (sic) a 1999. Los valores de 2000 de Belice y
Suriname corresponden a 2001.

c. Sector publico no financiero.
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De las cifras de la CEPAL, es palpable el porcentaje medio de recaudacién
de Chile y el muy bajo nivel de México?®5 Ello porque de un grupo de veinte paises
de América Latina y catorce del Caribe, en el afio de 2008 Chile se situé en vigési-
mo sitio, en tanto que México ocupd el dltimo lugar (treinta y cuatro) incluso por
debajo de Haiti y Guatemala?®

En contraste, se nota que los paises latinoamericanos con mayores ingre-
sos tributarios son Brasil con 35.5% y Argentina con 30.6% del PIB. En ambos casos,
la recaudacién ha aumentado en el transcurso de casi dos décadas. Los paises
del Caribe con mayor nivel de ingresos recaudados fueron Barbados y Trinidad y
Tobago, seguidos por Guyana.

Por lo que hace al bajo nivel de recaudacién de México, es de mencionar
que ya se observaba desde décadas anteriores. Por ejemplo, en el afio de 1980,
los ingresos tributarios (sin incluir en Impuesto Especial de Productos y Servicios,
IEPES, de gasolinas) fueron del orden del 9.63% del PIB; en 1990, alcanzaron la
cifra de 11. 4%; después, en 1998, bajaron al 9.19%; en el afio 2000 fueron del 11.0%;
y en 2008 se redujeron a un 9.4% del PIB2%’

En cuanto al nivel medio de ingresos tributarios de Chile, es de observar
que su carga tributaria ha ido en ascenso, ya que en 1990, alcanzd la cifra de 15.5%;
en el afio 2000 llegé al 18.9%; y en 2008 aumentd a un 20.9% del PIB2%

285gn opinién de la CEPAL, una forma de evaluar si el nivel de recaudaciény la estructura tributaria
son “adecuados” es comparando la relacién entre impuestos y PIB en un amplio nimero de
paises. La situacion de América Latina y el Caribe respecto de otras regiones del mundo es muy
reveladora. En 2007, la carga tributaria de la OCDE representd casi dos veces la de América
Latina como porcentaje del PIB. Por otra parte, en diferentes estudios sobre la materia, se
muestra que el nivel potencial de recaudacién de los paises de la regién es considerablemente
mads alto que el efectivo. De acuerdo con un trabajo reciente de Gémez Sabaini, Jiménez y Po-
destd (2010), solo en la Argentina, el Brasil, el Estado Plurinacional de Bolivia y Nicaragua existe
una presién tributaria elevada en relacién con el PIB per capita, mientras que en el Uruguay
y Costa Rica la carga tributaria parece compatible con su grado de desarrollo. En los demds
paises de la regién, incluido Chile, se registra una presién tributaria claramente inferior a la
que deberian tener de acuerdo con sus niveles de desarrollo. Esto quiere decir que hay margen
para aumentar los ingresos publicos y, con ello, la capacidad redistributiva del Estado gracias
a la provisién de mayores recursos. Vid., La hora de la igualdad. Brechas por cerrar, caminos
por abrir, Op. Cit., p. 248.

286En el documento: Panorama General del Gasto Publico en América Latina y México, de Pauno-
vic, Igor, presentado en la Conferencia que dicté en la Cdmara de Diputados, el 14 de mayo de
2007, sefialé que en 1990 México recaudd un 12.6%; en 1995 un 11.3%; en el afo 2000, un 12.1;
y, en el 2005, un 11.0%. Vid., PAUNOVIC, Igor, Panorama General del Gasto Publico en América
Latina y México, Cdmara de Diputados, el 14 de mayo de 2007.

287Vid., RUIZ, Toméds, El sistema fiscal mexicano: avances y retos. Propuestas para una reforma
fiscal integral, Revista Mercado de Valores, Nacional Financiera, México, Distrito Federal, Afio
LIX, 7 dejulio de 1999, p. 4.

288Con su 20.9% de ingresos tributarios de 2008, Chile se ubicé entre los paises de América Latina
que estd por encima del promedio de la regién que es de 18.4%.
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De esa carga, es de indicar que:

 En los 80s la carga tributaria promediaba un 19,2%, cercana al 20% del
PIB, reflejo de una estructura tributaria mas gravosa, que estuvo vigente desde
principios de esa década;

e Para el periodo de 1988-1990, hubo un descenso de la carga hasta un ni-
vel de 15,5% en 1990. Este descenso fue consecuencia de una serie de reducciones
de impuestos, efectuados en una época de bonanza fiscal y previa al plebiscito de

1989;
e En el afio 1993, la carga tributaria ascendid a un nivel de 16,8% del PIB;
* En 1996 la carga tributaria en Chile ascendié a 18,7% del PIB;?%9
* Para el afio 1997, la carga tributaria neta alcanzé un 18,5% del PIB;*?°
e Para el 2000 llegé al 18.9%;

* En el 2003, el Gobierno Central recolecté impuestos por un valor equi-
valente a 16,3% del PIB, cifra levemente inferior al 16,8% del afo 1993;

e Para el 2008, aumentd hasta llegar a un 20.9% del PIB.

Ahora bien, en el referido estudio de la CEPAL, dicho organismo puso
de relieve las dificultades que tienen los gobiernos subnacionales para recaudar
tributos propios. Pudo observar lo ocurrido con el impuesto predial, que suele ser
el tributo mas importante con el que cuentan los gobiernos locales. A ello, noté
que en América Latina su recaudacion se sitia en promedio alrededor del 0,4% del
producto; es decir, la quinta parte de lo percibido por los paises desarrollados. Sin
embargo, la situacion varia entre los paises, dado que en algunos este indicador
es inferior al 0,2% del PIB, como en México, mientras que en Chile, Argentina, Bo-
livia, Colombia y el Uruguay se encuentra entre el 0,5% y el 0,7% del producto?®'

289Vid., JORRATT, Michael y BARRA, Patricio, Un andlisis del sistema tributario chileno, Op. Cit.,
p. 27.

290 Esa carga se ubic6 por debajo de la carga tributaria de los paises desarrollados y por encima de
la carga tributaria de la mayoria de los paises de Latinoamérica, aunque no del Caribe La com-
ponente tributaria local chilena alcanzé a un 0,9% del PIB en 1997, por lo que descontando dicha
componente, se obtuvo una carga global para el gobierno central en 1997 de 17,6% del PIB.

291 Esos resultados ponen de relieve la necesidad de fortalecer el impuesto sobre los bienes in-
mobiliarios en los niveles subnacionales de los paises de la regién, ya sea mediante menores
exenciones, la eliminacién de las amnistias y los perdones fiscales, y mejoras en la administra-
cién tributaria, por ejemplo en las actividades de catastro, la actualizacion del valor de las pro-
piedades y la cobranza del impuesto. Vid., La hora de la igualdad. Brechas por cerrar, caminos
por abrir, p. 152.
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También pudo apreciar que tres son los factores que inciden en la capaci-
dad de recaudacién fiscal y en la forma en que se distribuye la captacién de estos
recursos a lo ancho de la sociedad: la carga tributaria, su estructuray el control de
la evasion de impuestos. Igualmente, notd que la evolucidn de la carga tributaria
entre 1990 y 2008 muestra que la presién media de la region crecié apreciable-
mente del 12,9% en 1990, al 18,4% en 200829*

Por otra parte, de la estructura tributaria de Chile, es de observar que
presenta una gran preponderancia de los impuestos al consumo y una menor par-
ticipacion de los impuestos a la renta.

En la recaudacidn de los impuestos al consumo, predomina el IVA, el cual
tiene pocas exenciones y tasas especiales.

Respecto del Impuesto a la Renta, las utilidades de las empresas se hallan
gravadas actualmente con una tasa relativamente pequefia, que es del 17%, pero
que era menor en afios anteriores, y su tributacion, ademas, esta integrada con el
impuesto personal, evitando la doble imposicién293

2.5 Organos de administracién y justicia tributaria en Chile

2.5.1 Servicio de Impuestos Internos

Los recursos del Gobierno Central chileno son recaudados por el Servicio
de Impuestos Internos (SII).

A ese Servicio corresponde la aplicacidn y fiscalizacion de todos los im-
puestos internos establecidos o que se establecieren, fiscales o de otro caracter
en que tenga interés el Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendado
por la ley a una autoridad diferente?94

A dicho Servicio compete:
e Interpretar administrativamente las disposiciones tributarias; fijar nor-
mas; impartir instrucciones; y dictar érdenes, a fin de asegurar su aplicacién y fis-

calizacion;

e Supervigilar el cumplimiento de las leyes tributarias que le han sido en-
comendadas; conocer y fallar como tribunal de primera instancia los reclamos que

292{dem., 247.

293vid., JORRATT, Michael, Diagndstico del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.

294vid., el articulo 1 de la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos, cuyo texto se fija por el
decreto con fuerza de ley n° 7, de Hacienda, de 30 de septiembre de 1980.
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presenten los contribuyentes; y asumir la defensa del Fisco ante los Tribunales de
Justicia en los juicios sobre aplicacién e interpretacion de leyes tributarias; y

e En lo que se refiere a los contribuyentes, tiene que crear conciencia
tributaria, informarlos sobre el destino de los impuestos y las sanciones a que se
exponen por el no cumplimiento de sus deberes.

Tal Servicio depende del Ministerio de Hacienda y esta constituido por la
Direccién Nacional, y su Direcciéon de Grandes Contribuyentes, ambas con sede en
la capital de la Republica, y por las Direcciones Regionales295 La Direccidn de Gran-
des Contribuyentes tiene competencia sobre todo el territorio chileno y ejerce
jurisdiccion sobre los contribuyentes calificados como “Grandes Contribuyentes”
por Resolucidn del Director, cualquiera fuere su domicilio. Ello sin perjuicio de la
jurisdiccidn territorial de los Directores Regionales29¢

La misién del referido Servivio, como Institucién del Estado, radica en
administrar con equidad y justicia el sistema de tributos internos de destino fiscal,
facilitando el cumplimiento voluntario mediante la provisién de servicios de ca-
lidad, adecuados a cada tipo de contribuyente; velando por el correcto cumpli-
miento tributario con estricto apego a la legalidad vigente y focalizando el esfuer-
zo fiscalizador en los contribuyentes con comportamiento tributario riesgoso297

La visién del Sl reside en ser percibido por sus clientes como una insti-
tucidon de excelencia, transparente, que ejecuta su labor con equidad y estricto
apego a las leyes y normas vigentes, que provee servicios de calidad, que facilitan
el cumplimiento de sus obligaciones. Asimismo, ser reconocido como un actor
relevante en el quehacer econdmico y participa activamente en el campo inter-
nacional, y mantener valiosos vinculos con otras instituciones relacionadas, a la
vez que dard apoyo permanente a las tramitaciones legislativas de proyectos
tributarios298

Los objetivos del SlI consisten en:
* Mejorar la comunicacién y la atencién al contribuyente;
e Adaptar el Sll a los cambios en la nueva justicia tributaria;

e Perfeccionar el control de la evasion mediante la fiscalizacidon
segmentada;

295vid., el articulo 2 de la Ley Orgénica del Servicio de Impuestos Internos.

296Vid., el articulo 3 bis de la Ley Orgénica del Servicio de Impuestos Internos.

297 vid., la pégina del SlI en: http://www.sii.cl/sobre_el_sii/acerca/historia.htm (consultada en febrero
de 2011).

298vid., la pagina del SlI en: http://www.sii.cl/sobre_el_sii/acerca/historia.htm (consultada en febrero
de 2011).
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¢ Modernizar la funcion Normativa Tributaria;
e Desarrollar innovaciones e intensificar el uso de tecnologias informati-
cas, haciendo de la Web el canal principal de comunicacidén del Sl con los contri-

buyentes; y

e Focalizar las politicas hacia una gestién moderna de las personas y pro-
mover una cultura colaborativa e integradora entre areas.

Los principios y valores del SII son:*9?

e Elrespeto estricto a la normativa vigente y a los derechos de los contri-
buyentes;3°°

e La probidad, destacandose el Sll por ser un organismo transparente,
por eso se exige a sus funcionarios los mds altos estdndares de probidad en el

desarrollo de su labor cotidiana; 3°'

¢ Busqueda permanente de mejores practicas y mayor eficiencia y efica-
cia en sus procesos; >

e Colaborar con las instituciones de la Administracién Tributaria y otros
aliados estratégicos;3%3

* Busqueda permanente de la calidad en la interaccién con sus clientes;3%4

299vid., la pagina del SlI en: http://www.sii.cl/sobre_el_sii/acerca/historia.htm (consultada en fe-
brero de 2011).

300E]| respeto a laley y la normativa vigente es un sello que marca el accionar del SlI, desarrollando
diversas acciones para asegurar su cumplimiento. Entre estas destacan: procesos permanentes
de capacitacion a los funcionarios; revisién y ajuste de la normativa generada por el Sll, para
adecuarla a los cambios legales que se producen en el pais; y acciones de auditoria interna a
los procesos del S, para verificar que su funcionamiento se ajusta a las leyes y reglamentos
correspondientes.

301 Asimismo, el Sl privilegia las acciones de prevencién en materia de probidad, tales como capa-
citacidn a los funcionarios, establecimiento de normas y reglas claras de conducta y procesos
lo mds simples y transparentes posible para reducir los riesgos de acciones que vayan contra
la probidad.

302E] SII mantiene procesos permanentes de revisién de sus procedimientos, comparandose con
aquellas organizaciones que realizan labores similares al SIl y muestran tener las mejores prac-
ticas, ya sean publicas, privadas, nacionales o extranjeras. Estos procesos de busqueda, sig-
nifican también innovar, creando nuevos estandares, en caso de no encontrar procesos que
puedan ser imitados en otras organizaciones.

303l Sl privilegia una accién coordinada y cooperativa con la Tesorerfa General de la RepUblica,
el Servicio Nacional de Aduanas y otras instituciones publicas (Carabineros, Investigaciones
de Chile, Banco Central, SRCel, etc.). Estableciendo mecanismos expeditos de cooperacién en
temas comunes, tales como desarrollo de sistemas, procedimientos y politicas aplicadas, defi-
niendo contrapartes claras que ayuden al proceso modernizador de la Administracién Tributaria
en su globalidad y acrecentar los niveles de confianza entre las instituciones y sus integrantes.

304¢] sIi revisa continuamente los servicios que ofrece a sus clientes y sus procedimientos de fis-
calizacion, con el fin de perfeccionarlos para asegurar que cumplan con estrictos estandares de
calidad y sean valorados positivamente por quienes los reciben.
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e Asumir un rol activo en el desarrollo de la comunidad;®® y
* Trabajo colaborativo3°®

Alo anterior, es de afiadir que un funcionario con el titulo de “Director”,

es el Jefe Superior del Sll. Tal funcionario es nombrado por el Presidente de la
, . . . (0]
Repuiblica, siendo de su exclusiva confianza’®’

A ese funcionario corresponden, entre otras, las siguientes atribuciones,
responsabilidades y obligaciones:3°®

e Planificar las labores del Servicio y desarrollar politicas y programas
que promuevan la mas eficiente administracion y fiscalizacién de los impuestos;

e Promover el cumplimiento voluntario de las obligaciones tributarias
mediante el establecimiento de sistemas de premios o incentivos al publico en
general, en la forma que estime conveniente, y sin sujecién a otra limitacién que
las disponibilidades presupuestarias;

e Interpretar administrativamente las disposiciones tributarias, fijar nor-
mas, impartir instrucciones y dictar érdenes para la aplicacion y fiscalizacién de los
impuestos;

e Asesorar al Ministerio correspondiente en la negociacién de Convenios
Internacionales que versen sobre materias tributarias; interpretar sus disposicio-
nes; impartir instrucciones para su aplicacion; y adoptar las medidas necesarias
y mantener los contactos con el extranjero que sean convenientes para evitar la
elusién y la evasidn de impuestos en el ambito internacional;

* Dirigir, organizar, planificar y coordinar el funcionamiento del Servicio,
dictar las drdenes que estime necesarias o convenientes para la mas expedita
marcha del mismo; supervigilar el cumplimiento de las instrucciones que imparte
y la estricta sujecidn de los dictdmenes y resoluciones a las instrucciones que so-
bre las leyes y reglamentos emita la Direccidn;

305El SIl mantiene un compromiso activo y constante con la sociedad, con una permanente mi-
rada de futuro, promoviendo acciones educativas, inculcando valores civico-tributarios o im-
pulsando politicas que ayuden a estimular el crecimiento de alguin subsector econémico en
particular.

3061 5 cultura de trabajo del SII debe apuntar a mantener permanentemente una red de coope-
racién y colaboracién entre las diversas dreas que potencien el cumplimiento de los objetivos
institucionales.

307Ese Director es seleccionado, nombrado y remunerado conforme a las normas establecidas
en el Titulo VI, de la ley N° 19.882, que Regula Nueva Politica de Personal a los Funcionarios
Publicos, sujetdndose en todo a las reglas a que se refiere el citado Titulo. Subrogan a ese
Director, los Subdirectores o los Directores Regionales, en el orden de precedencia que de-
termine el Director.Vid., el articulo 6 de la Ley Orgénica del Servicio de Impuestos Internos.

308vid., el articulo 7 de la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos.
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e La representacion del Fisco, cuando fuere necesario, en la aplicacién y
fiscalizacién de los impuestos;

e Representar al Servicio en todos los asuntos, incluidos recursos judicia-
les en que la ley le asigne la calidad de parte, y los recursos extraordinarios que se
interpongan en contra del mismo Servicio con motivo de actuaciones administra-
tivas o jurisdiccionales;

e Ejercer el cuidado administrativo de los casos en que se hubieren come-
tido infracciones fiscales sancionadas con multa y pena corporal, respecto de los
cuales el Servicio efectué la recopilacidon de antecedentes destinada a fundamen-
tar la decisidn correspondiente;

e Decidir si ejercerd la accién penal por las infracciones sancionadas con
multa y pena corporal, y, de resolver ejercerla, determinar si formulara denuncia o
interpondra querella, por si o por mandatario, o, de estimarlo necesario, requerir
la intervenciéon del Consejo de Defensa del Estado;

¢ Administrar los bienes del Servicio;

¢ Encargar al personal, ademds de las obligaciones y funciones propias
del cargo, el cumplimiento de otras obligaciones y funciones de acuerdo con la
Ley Organica del Servicio;

e Autorizar a los Subdirectores, Directores Regionales o a otros funcio-
narios para resolver determinadas materias o para hacer uso de alguna de sus
atribuciones, actuando “por orden del Director”, sin otras limitaciones que las
que determine el propio Director;

e Nombrar al personal y poner término a sus funciones en cualquier mo-
mento; destinarlo y asignarle comisiones de servicios o de estudio, y dictar toda
otra disposicidn sobre administracidn de personal y las relativas a régimen interno
que, a su juicio exclusivo, se requieran para garantizar la marcha eficiente del Ser-
vicio;

e Designar a los subrogantes del Director, Subdirectores, Contralor, Di-
rectores Regionales, Secretario General, Jefes de Departamentos, y de cualquiera
otrajefatura o cargo del Servicio, estableciendo el orden de precedencia, median-
te resoluciones genéricas o particulares que seran habilitantes respecto de la per-
sona o del cargo, segun se indique;

¢ Dictar resoluciones destinadas a hacer efectiva la responsabilidad ad-
ministrativa de los funcionarios fiscales;
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e Fijar horarios de trabajos ordinarios y ordenar la ejecucion de trabajos
extraordinarios;

e Celebrar contratos de prestacién de servicios a honorarios, con per-
sonas naturales o juridicas, para la ejecucion de labores especificas, con entera
independencia de toda otra autoridad y sin sujecidn a otro requisito que las dispo-
nibilidades presupuestarias;

e Fijar y modificar la organizacién interna de las unidades del Servicio,
asignandoles el personal necesario, fijarles y modificarles sus sedes, jurisdicciones
territoriales y sus dependencias, y sus atribuciones y obligaciones, sin que el ejer-
cicio de esta facultad pueda originar modificaciones de la Planta y estructura del
Servicio;

e Ejecutar los actos y celebrar los contratos que estime necesarios para
el cumplimiento de los fines del Servicio y, entre otros, comprar, construir, repa-
rar, arrendar y dar en arrendamiento, y mantener toda clase de bienes muebles e
inmuebles, y vender servicios, con entera independencia de toda otra autoridad y
sin sujecidn a otro requisito que las disponibilidades presupuestarias;

¢ Asesorar e informar al Ministro de Hacienda, cuando éste lo requiera
en materias de competencia del Servicio y en la adopcién de las medidas que a su
juicio sean necesarias para la mejor aplicacién y fiscalizacion de las leyes tributa-
rias; y proponerle las reformas legales y reglamentarias que sean aconsejables; y

e Las demads atribuciones y deberes que se sefialan en la Ley Organica del
Servicio, en el Cédigo Tributario3°® y en las demds disposiciones legales vigentes
0 que se dicten.

Si en el ejercicio de las facultades exclusivas de interpretacién y aplica-
cién de las leyes tributarias que tiene el Director de Impuestos Internos, se origi-
naren contiendas de competencia con otras autoridades, ellas seran resueltas por

10
la Corte Suprema.3

Del SlI, es de agregar que sus antecedentes se remontan al afio de 1902,
afio en que el Gobierno del Presidente German Riesco establecié el impuesto a la
produccién de alcoholes y promulgé la Ley N° 1.515, que cred la “Administracion
de los Impuestos sobre Alcoholes”, un servicio publico encargado de fiscalizar el
nuevo tributo. En 1912, esa Administracion se transformé en la Direccién General

309Vid., el articulo 6 del Cédigo Tributario. Asimismo, Vid., el articulo 43 de la Ley Organica del
Servicio de Impuestos Internos.

310|gual norma se aplica respecto de las funciones que en virtud del Cédigo Tributario y del Es-
tatuto Orgénico del Servicio deben o pueden se ejercidas por los Directores Regionales o por
los funcionarios que actden "por orden del Director" o "por orden del Director Regional", en
su caso. Vid., el articulo 7 del Cédigo Tributario.
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de Impuestos y cuatro afios después, en 1916, a su nombre se le agregd el vocablo
“Internos”. Posteriormente, en 1969, un Decreto con Fuerza de Ley establecié
el Rol Unico Tributario -sistema de identificacién Gnico para todos los contribu-
yentes de Chile; su confeccidn, mantenimiento y permanente actualizacion se
encomendaron a la Direccidn Nacional del Servicio. Ulteriormente, siguiendo las
recomendaciones de la Misién Kemmerer, norteamericana, por Decreto del Minis-
terio de Hacienda en 1972 se organizd la Direccion General de Impuestos Internos,
dandole una determinada estructura con su primer reglamento organico. Con
los afios, una reforma en su estructura le dio el nombre a Servicio de Impuestos
Internos3"

Finalmente, es de sefialar que en Chile se asigna al SIl un presupuesto de
un 0,07% del PIB, el cual es menor no sélo al de los paises mds desarrollados, sino
también al de paises sudamericanos.

2.5.2 Servicio Nacional de Aduanas

En materia aduanera, Chile cuenta con el Servicio Nacional de Adua-
nas (SNA), que tiene una larga historia, y juega un importante papel en el desarro-
llo del comercio exteriory en la fiscalizacidn del ingreso y salida de mercancias de
ese pais.

En virtud de la insercidn internacional de Chile y de los nuevos Tratados
de Libre Comercio y Acuerdos Comerciales suscritos por dicho pais, la funcién que
atafe al SNA no sdlo radica en la recaudacién de los derechos aduaneros y de im-
puestos de cardcter interno a las importaciones, sino también en implementar la
puesta en marcha de dichos acuerdos internacionales, siendo un ente facilitador
del comercio exterior”

Tal Servicio es publico y dependiente del Ministerio de Hacienda, encar-
gado de vigilar y fiscalizar el paso de mercancias por las costas, fronteras y aero-
puertos de la Republica de Chile; de intervenir en el trafico internacional, para los
efectos de la recaudacién de los impuestos a la importacidon, exportacién y otros

31EISII, en sus 106 afios de existencia, solamente ha tenido 18 Directores, designados por el Pre-
sidente de la Republica y de su exclusiva confianza. El promedio de permanencia, de seis afios,
es superior al registrado en la mayor parte de los paises de Latinoamérica.

312E| Servicio Nacional de Aduanas cumple funciones claves para el desarrollo de Chile, teniendo
un rol preponderante en materia de comercio exterior, especialmente, en la facilitacién y agili-
zacion de las operaciones de importacién y exportacion, a través de la simplificacion de trémi-
tes y procesos aduaneros. Asimismo, debe resguardar los intereses de Chile y de la ciudadania,
fiscalizando dichas operaciones, de manera oportuna y exacta, determinando los derechos e
impuestos vinculados a éstas y verificando que no ingresen al pais mercancias que puedan ser
consideradas peligrosas. Vid., la siguiente pagina: http://www.aduana.cl/prontus_aduana/site/
artic/20090414/pags/20090414104545.html (consultada en febrero de 2011).
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que determinen las leyes; y de generar las estadisticas de ese trafico por las fron-
teras, sin perjuicio de las demas funciones que le encomienden las leyes3'3

El SNA estad constituido por la Direccidon Nacional, las Direcciones Re-
gionales y las Administraciones de Aduanas. A su vez, la Direccién Nacional esta
formada por las siguientes Subdirecciones: Técnica, Juridica, de Fiscalizacion, de
Recursos Humanos, Administrativa y de Informatica3™

La administracién del SNA corresponde al Director Nacional de Aduanas,
y a los Subdirectores, Directores Regionales y Administradores de Aduanas, en el
ambito de su jurisdiccién3'

El Director Nacional es el Jefe Superior del SNA: Su nombramiento com-
pete al Presidente de la Republica, siendo de su exclusiva confianza3'®

Dicho Director Nacional tiene la autoridad, atribuciones y deberes inhe-
rentes a su calidad de Jefe Superior del SNA'y, en consecuencia, sin que ello impli-
que limitacidn, le corresponden las siguientes atribuciones, responsabilidades y
obligaciones: 3"

e Planificar, organizar, dirigir, coordinar y supervigilar el funcionamiento
del Servicio;

e Fijar y modificar la organizacion interna de las Unidades del Servicio,
asignandole el personal necesario, fijdndoles sus atribuciones, obligaciones y de-
pendencias;3'®

¢ Ordenar que cualquier Aduana sea intervenida por los funcionarios que
designe al efecto;

313vid., elarticulo 1 de la Ley Orgdnica del Servicio Nacional de Aduanas en el Decreto con Fuerza
de Ley N° 329, de 1979, del Ministerio de Hacienda publicado en el Diario Oficial de 20 de junio
de 1979.

314 Con sujecién a la Planta del Servicio, el Director Nacional establece los Departamentos que
dependen de las Subdirecciones, y los que dependen directamente de él. También hay un
Comité Asesor y Consultivo, constituido por el Director Nacional, que lo presidird; por un re-
presentante de la Direccién del Litoral y Marina Mercante, de la Direccién de Aerondutica,
de la Direccién General de Carabineros y de la Empresa Portuaria de Chile, respectivamente,
cuya funcién es proponer las normas para coordinar las acciones que desarrolle el Servicio de
Aduanas con las funciones que corresponden a las referidas instituciones en materia de trafi-
coy servicio aduanero. Vid., el articulo 2 de la Ley Organica del Servicio Nacional de Aduanas.

315vid., el articulo 3 de la Ley Organica del Servicio Nacional de Aduanas.

316vid., el articulo 3 dela Ley Organica del Servicio Nacional de Aduanas.

317vid., el articulo 4 de la Ley Orgdnica del Servicio Nacional de Aduanas.

318Ello sin que el ejercicio de esa facultad pueda originar modificaciones en la planta, funciones y
estructura del SNA dentro de las normas establecidas por la ley.
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¢ Asesorar e informar al Ministerio de Hacienda en los asuntos propios
de la competencia del Servicio y presentarle dentro del primer trimestre de cada
afio una memoria del Servicio, y dentro de los primeros quince dias de cada mes,
un estado de las entradas aduaneras del mes anterior;

e Convocary presidir el Comité Asesor y Consultivo, y dictar con acuerdo
de éste las normas para su funcionamiento;

e Dictar, de conformidad a la ley y el reglamento, las resoluciones de
nombramiento de los Agentes de Aduana y ejercer la jurisdiccién disciplinaria so-
bre ellos;

e Interpretar administrativamente, en forma exclusiva, las disposiciones
legales y reglamentarias de orden tributario y técnico, cuya aplicacién y fiscaliza-
cién correspondan al Servicio, y en general, las normas relativas a las operaciones
aduaneras y dictar drdenes e instrucciones necesarias para darlas a conocer a to-
dos los empleados de Aduanas, que estardn obligados a cumplirlas;

e Dictar las normas de régimen interno y los manuales de funciones o
de procedimiento, érdenes e instrucciones para el cumplimiento de la legislacion
y reglamentacion aduanera y para la buena marcha del Servicio, y supervigilar el
cumplimiento de todos ellos;

e Proponer al Ministerio de Hacienda la emisién de los reglamentos cuya
aplicacién corresponda al Servicio;

e Disponer, mediante resolucién fundada, la habilitacion de lugares espe-
ciales de almacenamiento fiscal de mercancias que por su naturaleza no puedan
ser depositadas en los recintos fiscales destinados al efecto, por ser éstos insufi-
cientes o carecer de elementos materiales adecuados;

e Proponer la contratacidn de personas ajenas al Servicio para atender
las operaciones aduaneras en puntos de escasa importancia, las que dispondran
para el desempefio de sus funciones de las facultades, atribuciones y responsabi-
lidades que se le otorguen;

e Fallar los asuntos contenciosos que se le entregan a su conocimiento,
de conformidad a la ley;

 Proponer al Ministerio de Hacienda la designacidn de expertos especia-
lizados en calidad de asesores, a contrata o a honorarios, para estudios, labores

docentes u otros trabajos que sean necesarios para el Servicio;

e Habilitar extraordinariamente a empleados para que desempefien las
funciones de fiscalizador, cuando asi lo requieran las necesidades del Servicio;
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e Dictar las resoluciones generales o particulares que fueren necesarias
en materias relativas a personal;3"

e Fallar en Ultima instancia los reclamos sobre clasificacion arancelaria y
aplicacién de derechos, impuestos y tasas cuyo célculo o percepcidn se haga por
las Aduanas; 3*°

e Determinar la naturaleza y cuantia de las cauciones que estime conve-
niente exigir en las tramitaciones, actuaciones y gestiones aduaneras y dictar las
normas para hacerlas efectivas;

e Delegar en los funcionarios directivos que estime pertinentes, las facul-
tades que le confieren las leyes o reglamentos, cuando las necesidades del Servi-
cio lo requieran;

¢ Atender la publicacién de un Boletin Oficial de Aduanas en que se in-
serten disposiciones y normas relacionadas con el Servicio, como asimismo, las
materias de divulgacién aduanera que se consideren de interés;3*'

e Presentar al Ministerio de Hacienda, el presupuesto de gastos del Ser-
vicio, asi como los planes y programas para el siguiente afio;

e Constituir comités internos de trabajo;

e Establecer en las Zonas Secundarias, perimetros fronterizos de vigilan-
Cia especial, en los cuales las existencias y trafico de mercancias estaran sujetos a
las prohibiciones y restricciones que se establezcan para dicho efecto;

e Dispensar, con aprobacidn del Presidente de la Republica, total o par-
cialmente del cumplimiento de las disposiciones aduaneras, al trafico fronterizo
que efectien las personas que viven al oriente de las aduanas terrestres, con el
objeto de abastecerse de las mercancias necesarias para su subsistencia; 322

¢ Efectuar los actos y celebrar los contratos necesarios para el cumpli-
miento de los fines del Servicio, con cargo a los recursos que legalmente le hayan
sido asignados;

319 Ello de conformidad al Estatuto Administrativo y demas disposiciones legales vigentes.

320 fallo que expida el Director Nacional serd sin ulterior recurso y regir en todas las Aduanas
no pudiendo ser desconocido ni invalidado por autoridad, sin perjuicio de las acciones judicia-
les que procedan.

321El director responsable del Boletin serd el Subdirector que determine el Jefe Superior del Ser-
vicio.

322 En |a misma forma, podrd establecer modalidades especiales para el cobro de los derechos
que correspondan.

14



REGIMEN TRIBUTARIO EN CHILE QUE HA PERMITIDO INCREMENTAR LA RECAUDACION

e Celebrar contratos de concesidn y arrendamiento respecto de los bie-
nes inmuebles que hubieren sido destinados al Servicio, o que éste hubiere adqui-
rido para si o para el Fisco y que estén destinados a dicho Servicio;

¢ Convocar a propuestas publicas, aceptarlas o rechazarlas, de conformi-
dad alas disposiciones legales y reglamentarias;

e Administrar los bienes del Servicio y velar por su buen uso y conserva-
cién, sometiéndose, en todo caso, a las normas que rigen la materia;

e Ejercer las demas facultades y atribuciones que la Ordenanza de Adua-
nas u otras leyes conferian a la Junta General de Aduanas, con excepcidon de aque-
llas que le corresponden a dicha Junta como Tribunal; y

e Representar al Servicio en todos los asuntos, incluidos los judiciales,
en que la ley le asigne la calidad de parte, o de victima en los delitos aduaneros, y
en los recursos extraordinarios que se interpongan en contra del mismo Servicio
con motivo de actuaciones administrativas o jurisdiccionales, asi como deducir,
querellas o denuncias3*3

De tal Servicio, es de afiadir que cuenta con 1.420 funcionarios, que se
distribuyen entre la Direccidn Nacional, con sede en Valparaiso, diez Direcciones
Regionales y seis Administraciones de Aduana. La Institucidn se hace presente en
un total de 90 puntos de control, incluyendo puertos, aeropuertos y avanzadas
fronterizas.

2.5.3 Tribunales Tributarios y Aduaneros

En Chile existen Tribunales Tributarios y Aduaneros (TTA) que constitu-
yen la primera instancia ante reclamaciones presentadas por los contribuyentes
en la correcta determinacion de sus obligaciones y derechos tributarios. Frente a
las sentencias de primera instancia que dicten estos tribunales, los contribuyentes
pueden recurrir a los Tribunales Superiores de Justicia, ya sea a la Corte de Ape-
laciones que opera como segunda instancia y la Corte Suprema de Justicia, que
opera como instancia superior3*4

Esos drganos se encuentran reglados, primordialmente, por la Ley Or-
gdnica de Tribunales Tributarios y Aduaneros, Ley N° 20.322, del 13 de enero, que
fortalece y perfecciona lajurisdiccion tributaria y aduanera (publicada en el Diario
Oficial de 27 de enero 2009.

323Ello por los delitos contemplados en el articulo 7 de la ley N 18.480; articulo 7 de la ley N 18.708;
y articulos 29, 30 y 31 de la ley N 18.634, para cuyo efecto dicho funcionario podrd, cuando lo
estime necesario, requerir la intervencién del Consejo de Defensa del Estado.

324vid., JORRATT, Michael, Diagndstico del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.
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Se trata de drganos jurisdiccionales letrados, especiales e independien-
tes en el ejercicio de su ministerio, cuyas funciones, en el dmbito de su territorio,
consisten en: 325

e Resolver las reclamaciones que presenten los contribuyentes; 326

e Conocery fallar las denuncias a que se refiere el articulo 161 del Cédigo
Tributario y los reclamos por denuncias o giros contemplados en el nimero terce-
ro del articulo 165 del mismo cuerpo legal;3?7

¢ Resolver las reclamaciones presentadas conforme al Titulo VI del Libro
Il de la Ordenanza de Aduanas y las que se interpongan de acuerdo a lo dispuesto
en los articulos 186 y 187 de esa Ordenanza;3?8

e Disponer, en los fallos que se dicten, la devolucién y pago de las sumas
solucionadas indebidamente o en exceso a titulo de impuestos, reajustes, intere-
ses, sanciones, costas u otros gravamenes;

e Resolver las incidencias que se promuevan durante la gestién de cum-
plimiento administrativo de las sentencias;

e Conocer del procedimiento especial de reclamo por vulneracién de
derechos a que se refiere el parrafo 2° del Titulo Il del Libro Tercero del Cédigo
Tributario;

e Conocer del procedimiento especial de reclamo por vulneracién de de-
rechos establecido en el parrafo 4 del Titulo VI del Libro Il de la Ordenanza de
Aduanas;y

e Conocer de las demas materias que sefiale la ley.

Al respecto, se entiende por "Juez Tributario y Aduanero", el titular del
Tribunal Tributario y Aduanero correspondiente al territorio jurisdiccional respec-

325vid., el articulo 1 de la Ley Orgénica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.

326Ello de conformidad al Libro Tercero del Cédigo Tributario.

327¢] articulo 161 del Cédigo Tributario sefala que las sanciones por infraccién a las disposiciones
tributarias, que no consistan en penas corporales, seran aplicadas por el Director Regional com-
petente, o por los funcionarios que designe conforme a las instrucciones que al respecto imparta
el Director, previo el cumplimiento de los tramites que ese mismo dispositivo indica.
A su vez, el nimero tercero del articulo 165 del mismo cuerpo legal establece que notificado
el giro de las multas a que se refiere el numeral 1 de dicho precepto, o las infracciones de que
trata el numeral 2, el contribuyente podrd reclamar por escrito, dentro del plazo de quince dias,
contado desde la notificacién del giro o de la infraccién, en su caso, ante el Director Regional de
su jurisdiccion.

328Es de sefialar que la Ordenanza de Aduanas fue promulgada por el Ministerio de Hacienda el 18
de octubre de 2004, siendo publicada el 4 de junio de 2005. Su Ultima modificacién data del 27
de enero de 2009.

116



REGIMEN TRIBUTARIO EN CHILE QUE HA PERMITIDO INCREMENTAR LA RECAUDACION

tivo. En el caso de los TTA que existan ambos cargos, las referencias al ""Secretario
Abogado", se entienden, indistintamente, respecto del "Secretario Abogado Tri-

butario" y del "Secretario Abogado Aduanero"?*?

En Chile existe un TTA con asiento en cada una de las siguientes comunas
del territorio de la Republica, con la jurisdiccion territorial que en cada caso se
indica: 33°

e Arica, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la XV Regién de
Arica y Parinacota;

e Iquique, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la | Regién de
Tarapacg;

¢ Antofagasta, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la Il Re-
gion de Antofagasta;

e Copiapd, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la Il Regidn
de Atacama;

e La Serena, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la IV Re-
gion de Coquimbo;

e Valparaiso, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de laV Region
de Valparaiso;

e Rancagua, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la VI Re-
gion del Libertador General Bernardo O'Higgins;

e Talca, con unjuez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la VIl Regidn del
Maule;

e Concepcidn, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la VIII
Regidn del Bio Bio;

e Temuco, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la IX Region
de la Araucania;

e Valdivia, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la XIV Region
de Los Rios;

329Ese concepto es para los fines de la Ley Orgénica de Tribunales Tributarios y Aduaneros; del
Cédigo Tributario; de la Ordenanza de Aduanas; y demas leyes tributarias y aduaneras, salvo
que de sus textos se desprenda un significado distinto. Vid., el articulo 2 de la Ley Organica de
Tribunales Tributarios y Aduaneros.

3S'OVid., el articulo 3 de la Ley Organica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.
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e Puerto Montt, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la X
Regién de Los Lagos;

e Coyhaique, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la XI Re-
gion de Aysén del General Carlos Ibafiez del Campo; y

e Punta Arenas, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de la XII
Region de Magallanes y de la Antartica Chilena.

Asimismo, con asiento en la Region Metropolitana de Santiago, existen
los siguientes TTA:33'

e Primer Tribunal, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de las
comunas de Santiago, Independencia y Recoleta;

e Segundo Tribunal, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de las
comunas de Cerro Navia, Colina, Curacavi, Estacién Central, Huechuraba, Lampa,
Lo Prado, Pudahuel, Quilicura, Quinta Normal, Renca, Til Til, Conchali, Maipu, Ce-
rrillos, Padre Hurtado, Pefiaflor, Talagante, El Monte, Melipilla, San Pedro, Alhué y
Maria Pinto;

eTercer Tribunal, con un juez, cuyo territorio jurisdiccional es el de las
comunas de San Miguel, La Cisterna, San Joaquin, Pedro Aguirre Cerda, Lo Espejo,
La Granja, San Ramdn, La Pintana, San Bernardo, Calera de Tango, Buin, Paine y El
Bosque; y

e Cuarto Tribunal, con dos jueces, cuyo territorio jurisdiccional abarca el
de las comunas de Providencia, Las Condes, Vitacura, Lo Barnechea, Nufioa, La
Reina, Macul, Pefialolén, La Florida, Puente Alto, Pirque y San José de Maipo3™'

El Juez Tributario y Aduanero y el Secretario Abogado del TTA son nom-
brados por el Presidente de la Republica, de una terna propuesta por la respectiva
Corte de Apelaciones. Tal terna se forma de una lista de un minimo de cinco y un
maximo de diez nombres, propuesta por el Consejo de Alta Direccién Publica.

El resto del personal de los TTA es nombrado por el Presidente de la Corte de Ape-

laciones respectiva, previo concurso pL’lblico.333

33%vid., elarticulo 3 de la Ley Orgénica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.

3323 distribucién de las causas entre los jueces del Cuarto Tribunal se realiza de acuerdo a
un procedimiento objetivo y general, que es establecido mediante auto acordado por la
Corte de Apelaciones de Santiago.

333vid., el articulo 5 de la Ley Orgénica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.
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Para los cargos de Juez Tributario y Aduanero y Secretario Abogado son
requisitos:

e Poseer titulo de abogado;
¢ Haber ejercido la profesién un minimo de cinco afos; y

e Tener conocimientos especializados o experiencia en materias tributa-
rias o aduaneras.

En el caso de los:

e Secretarios abogados, se les pueden requerir especificamente conoci-
mientos o experiencia en materias tributarias o aduaneras, segtn el cargo que se
trata de proveer;

e Los resolutores deberan poseer titulo de abogado; y

¢ Los profesionales expertos deben poseer un titulo profesional de una
carrera de por lo menos diez semestres de duracién, otorgado por una univer-
sidad del Estado chileno o reconocida por éste, preferentemente de abogado,
contador auditor o de ingeniero comercial, con conocimientos especializados en

materia tributaria®*

Antes de asumir sus funciones, los Jueces Tributarios y Aduaneros deben
prestar juramento o promesa de guardar la Constitucién y las leyes de la Republi-

ca de Chile ante el Presidente de la respectiva Corte de Apelaciones’?>

A lo anterior, es de afadir que los Jueces Tributarios y Aduaneros: 33

¢ Son personalmente responsables por los delitos de cohecho, falta de
observancia en materia sustancial de las leyes que reglan el procedimiento, dene-
gacion y torcida administracién de justicia y, en general, de toda prevaricacién en

que incurran en el desempefio de sus funciones;

* Permanecen en sus cargos durante su buen comportamiento;* y

334Vid., el articulo 6 de la Ley Organica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.

335vid., el articulo 7 de la Ley Orgdnica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.

336Vid., el articulo 8 de la Ley Organica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.

337gn todo caso, la Corte Suprema, por requerimiento del Presidente de la Reptiblica, a so-
licitud de parte interesada, o de oficio, podré declarar que los jueces no han tenido buen
comportamiento y, previo informe del inculpado y de la Corte de Apelaciones respectiva,
en su caso, acordar su remocion por la mayoria del total de sus integrantes. Estos acuerdos
se comunicardn al Presidente de la Republica para su cumplimiento.
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e Cesan en sus funciones al cumplir 75 afios de edad; por renuncia o in-
capacidad legal sobreviniente, o, en caso de ser depuestos de sus destinos, por
causa legalmente sentenciada.

También es de sefalar que los Jueces Tributarios y Aduaneros podran
perder su competencia gara conocer determinados negocios por implicancia o
recusacién declaradas.”

Asimismo, es de indicar que son de competencia de los TTA las reclama-
ciones en contra de las siguientes actuaciones del Servicio Nacional de Aduanas:339

e Liquidaciones, cargos y actuaciones que sirvan de base para la fijacién
del monto o determinacidn de diferencias de derechos, impuestos, tasas o grava-
menes;

e Clasificacion y/o valoracién aduanera de las declaraciones de exporta-
cién, practicada por el Servicio de Aduanas;

e Actos o resoluciones que denieguen total o parcialmente las solicitu-
des efectuadas; y

e Las demds que establezca la ley.

Finalmente, es de apuntar que:

e Las Cortes de Apelaciones conoceran en segunda instancia de los re-
cursos de apelacién que se deduzcan contra las resoluciones del Tribunal Tributa-

rio y Aduanero;

e Conocera de estos recursos la Corte de Apelaciones en cuyo territorio
jurisdiccional tenga asiento el tribunal que dictd la resolucién apelada;*°y

¢ La Corte Suprema conocerd de los recursos de casacién en la formay
en el fondo que se deduzcan contra las sentencias de segunda instancia dictadas
por las Cortes de Apelaciones3*'

338Eso en virtud de las causales contempladas en los articulos 195 y 196 del Cédigo Or-
gdnico de Tribunales. Para estos efectos, se aplican, en lo pertinente, los articulos
199 a 202, 204 y 205 del mismo Cddigo.

339vid., elarticulo 117 de la Ley Organica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.

340vid., el articulo 118 de la Ley Organica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.

341 vid., el articulo 119 de la Ley Orgénica de Tribunales Tributarios y Aduaneros.
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2.6. Complejidad del sistema tributario chileno

Diversos autores chilenos critican al sistema tributario chileno por su alta
complejidad, sobre todo en lo que hace a la regulacidn del impuesto a la renta.

En ese sentido, Michael Jorratt asevera que el sistema tributario chileno
estd lejos de ser un sistema dptimo, porque persisten una serie de situaciones
particulares que ocasionan ineficiencias; existe una marcada inequidad en el trata-
miento tributario de las rentas del capital y del trabajo; y, sobre todo, hay mucho
por hacer en cuanto a la simplificacién de la estructura tributaria, particularmente
en relacion con el Impuesto a la Renta, que es la mayor fuente de complejidad.

Michael Jorratt explica que los sistemas simples son mas faciles de fisca-
lizar y que existen al menos tres razones que aconsejan buscar un sistema tributa-
rio mas simple:34

La primera, es que los sistemas tributarios modernos son de autodeclaracion, por lo
que conviene que sean simples, para facilitar la correcta declaracién de los contribu-
yentes. La segunda razén, es que los sistemas complejos obligan a las personas y em-
presas a gastar mds recursos para poder cumplir con sus obligaciones tributarias,
los cuales en otras circunstancias podrian destinarse a actividades productivas. La
tercerarazon, y tal vez la mds importante, es que los sistemas tributarios complejos
facilitan la evasidn y elusidn de los impuestos, con todos los efectos negativos que
esto conlleva. En relacién con este punto, se debe destacar que los sistemas tribu-
tarios simples aparecen como mds justos, lo que favorece un mayor cumplimiento
tributario. La complejidad del sistema tributario genera mayores costos, tanto para
el contribuyente como para la administracién tributaria. el contribuyente debe in-
vertir mayor tiempo y dinero para poder cumplir con sus obligaciones tributarias.

El citado autor critica al sistema tributario chileno, sefialando que es
excesivamente complejo, especialmente por lo que hace al impuesto a la renta,
donde incluso hay la necesidad de utilizar el Registro de Fondos de Utilidades Tri-
butables, que es un registro tal vez Unico en el mundo, y que a juicio de muchos
expertos tributarios es el aspecto mas complejo del impuesto.

Michael Jorratt proporciona ejemplos de esa complejidad que atafie al
sistema tributario chileno:343

e La gran cantidad de incentivos que establece;

e Lacoexistenciaderegimenes distintos de tributacidn paralas empresas;

342Vid., JORRATT, Michael, Diagndstico del Sistema Tributario Chileno, Op. Cit.
3431bid.
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e Las variadas franquicias;>**

e Las variadas exenciones;

e La brecha que existe entre la tasa de impuesto a las empresas (17%) y la
tasa marginal maxima de los impuestos personales (40%);?% y

e El que las franquicias, regimenes especiales, exenciones, etc., por lo
general se vean reflejados en leyes e instructivos mds extensos, en mayor nimero
de formularios y lineas de declaracién, y en calculos mas sofisticados para deter-
minar las obligaciones tributarias de los contribuyentes y para someterlas a fisca-
lizacion.

Michael Jorratt indica que el tratamiento preferencial a las rentas empre-
sariales tiene una serie de problemas y desventajas que deben ser considerados;
ello porque, en primer lugar, aumenta la complejidad del impuesto a la renta, lo
que implica mayores costos de cumplimiento y de administracidon; y en segundo
lugar, crea incentivos a la elusién, que deben ser frenados con normas legales,
que a su vez agregan mas complejidad al sistema tributario.

Aello, estima que:34®

¢ En el dmbito de la politica tributaria, una reforma para una mayor equi-
dad deberia contemplar, como ideas matrices: la derogacion de la mayoria de las
franquicias tributarias actuales; la homogenizacién de la tributacién de los distin-
tos tipos de renta; un incremento moderado de la tasa del impuesto a las empre-
sas; y una reduccion de las tasas marginales de los impuestos personales; y

e En el plano de la administracion tributaria, se deberia abandonar la seg-
mentacién de contribuyentes por tamafio, reemplazandola por otra que tome en
cuenta las caracteristicas tributarias y los riesgos particulares de cada grupo.

344 Michael Jorratt explica que el nimero de franquicias ha venido aumentando apreciablemente en
Chile. A modo de ejemplo, basta ver lo ocurrido durante 1999, en que se promulgaron las leyes
19.606 y 19.622. La primera, conocida como Ley Austral, para establecer franquicias tributarias a
las empresas que realicen inversiones en las regiones Xl y Xl y en la provincia de Palena. La se-
gunda, contempla una rebaja a la renta por el pago de dividendos en la adquisicién de viviendas
nuevas. Estas franquicias hallan justificacién por los incentivos a la inversién en zonas extremas,
en un caso, o por los beneficios o estimulos a la reactivacién de la economia chilena. Ibid.

345Michael Jorratt dice que una caracteristica particular del impuesto a la renta es la brecha que
existe entre la tasa del Impuesto de Primera Categoria (17%) y la tasa marginal maxima del Im-
puesto Global Complementario (40%). Esta brecha, mas la tributacién de las utilidades sobre base
retirada, genera incentivos a la elusién, que deben ser frenados a través de normas tales como la
presuncién de retiros o la tributacién especial sobre gastos rechazados. Vid., JORRATT, Michael
de Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Op. Cit., p. 35.

346 bid., p. 35.
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Otro experto en sistemas tributarios, Samuel Vergara Hernandez, repro-
cha la excesiva complejidad del sistema tributario chileno, particularmente en
cuanto alos tributos establecidos en la LSIR, y dice que ello tiene una alta correla-
cién con los niveles de evasion, ademas de generar mayores costos, tanto para el
cumplimiento del contribuyente como para la fiscalizacién que realiza la adminis-
tracion tributaria?¥’

Samuel Vergara Herndndez refiere que el sistema tributario chileno es
muy complejo, ya que:

e Contempla distintos impuestos, regimenes, beneficios, franquicias,
exenciones, créditos, etc., algunos de ellos innecesarios, inconvenientes e inefi-
cientes;

e Sus normas estan dispersas en distintos textos legales, algunos de ellos
totalmente desconocidos; 34

e Sus normas no estan correctamente redactadas, sino que, en muchos
casos, son ininteligibles, incluso para los especialistas, por estar redactadas con
palabras ambiguas, que permiten diversas interpretaciones, y vagas, pues no se
sabe con precision cudl es su alcance (es decir, cudl es su dmbito de aplicacion), o
por ser contradictorias o incompletas, caracterizadas por una defectuosa técnica
legislativa;

e Son frecuentes las modificaciones legales, con el fin, por ejemplo, de
cubrir supuestos vacios legales o evitar la elusién;

¢ Hay cantidad de leyes, con una proliferacién de normas juridicas, mu-
chas de ellas innecesarias, contradictorias o reiterativas, generando inflacién le-
gislativa, que afecta frecuentemente a los operadores juridicos, ya que tienen que
verificar si una norma estd o no derogada tacitamente. Ademds, produce inseguri-
dad juridica;

e Son comunes las interpretaciones antojadizas y contrarias al sentido y
espiritu de la ley, efectuadas por la Administracién Tributaria, vulnerando el prin-
cipio de legalidad;

347 VERGARA HERNANDEZ, Samuel, Complejidad del Sistema Tributario Chileno, Centro de Estu-
dios Tributarios, Universidad de Chile, 2008, pp. 38 a 52.

348¢] citado autor afirma que el Cédigo Tributario chileno no puede considerarse un verdadero
Cédigo, pues no retne sistemdticamente las distintas materias tributarias en un solo texto, sino
que, por el contrario, regula parcialmente el Derecho Tributario Administrativo, el Derecho Tri-
butario Procesal y el Derecho Tributario Penal. Por consiguiente, el Derecho Tributario sustan-
cial o material se halla disperso en distintas leyes, a saber: Ley sobre Impuesto a la Renta, Ley
sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, Ley sobre Impuesto Territorial, Ley sobre Impuesto a
las Herencias y Donaciones, Ley de Timbres y Estampillas, etc.
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e Existe una falta de armonizacidn de las distintas leyes tributarias que
conforman el sistema;

e Coexisten 14 regimenes distintos de tributacién para las empresas;

e La tributacién de las ganancias de capital varia en funcién del tipo de
activo que genera la ganancia, del tipo de contribuyente que la percibe y de Ia
habitualidad de la operacidn;

e La tributacidn de las rentas de capitales mobiliarios varia segun el tipo
de activo que genera larenta y segun el tipo de contribuyente que la percibe. Hay
rentas afectas y rentas exentas, rentas con retencidn y rentas sin retencién, etc.;

e La tributacién de las rentas de arrendamiento de bienes raices varia
dependiendo de quién percibe la renta, del tipo de bien raiz, de la calidad en que
se explota, del avaltio fiscal del bien raiz y del monto de la renta en relacién con su
avalto fiscal;

e Hay una brecha entre la tasa de impuesto a las empresas (17%) y la tasa
marginal méxima de los impuestos personales (40%). De esta caracteristica del
impuesto a la renta deriva también la necesidad de utilizar el Registro de Fondos
de Utilidades Tributables, un registro que a juicio de muchos expertos tributarios
es el aspecto mas complejo del impuesto a larenta;y

e Las reformas de la LSIR, desde su introduccién en los 70s, parecen ha-
ber seguido una tendencia contraria a la simplificacion.

El citado experto, reflexiona que:

 La complejidad del sistema tributario genera ineficiencia, porque pro-
duce mayor resistencia a cumplir voluntariamente las obligaciones tributarias,
hace mas oneroso el cumplimiento de las obligaciones tributarias, por un lado;
y, por el otro, porque dificulta la funcidn fiscalizadora y, consiguientemente, la
recaudacién fiscal, conduciendo a una mayor evasién y elusién tributarias; y

e La complejidad del sistema origina situaciones de inequidad tributaria,
ya que los contribuyentes, por desconocimiento o por no comprender el sentido
y alcance de la normativa tributaria, no pueden aprovechar todos los beneficios,
franquicias, exenciones y regimenes impositivos establecidos en su favor, con el
fin de hacer mas justo el sistema.
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Samuel Vergara Hernandez plantea que el modo de eliminar la alta com-
plejidad del sistema tributario chileno reside en:

e Utilizar una técnica legislativa adecuada; es decir, la correcta redaccion
de las leyes tributarias, de manera que sean entendidas por cualquier contribu-
yente, sin necesidad de tener que contratar asesoria especializada;

e Efectuar una verdadera codificacién del Derecho Tributario, reuniendo
sistematica y armdnicamente las distintas leyes tributarias en un solo texto;

e Evitar modificaciones legales que no guarden correspondencia o armo-
nia con el resto del sistema;

e Eliminar todas las ineficiencias del sistema tributario, como beneficios
o regulaciones que no se justifiquen; y

e Mantener la equidad del sistema tributario con las regulaciones o trata-
mientos tributarios especiales que sean estrictamente necesarios y convenientes.

A lo anterior, es de concluir que en el sistema tributario chileno hay un
trecho muy largo que recorrer rumbo a su simplificacién, especialmente en lo que
al Impuesto a la Renta se refiere, lo que lleva a que, hoy por hoy, sea calificado
como excesivamente complejo, fuente de ineficiencias, inequidades, y generador
de evasién y elusion fiscal.

2.7 Explicacion de por qué Chile ha podido incrementar su
recaudacion en las tltimas dos décadas

Como sefalamos anteriormente, un estudio de la Comisién Econémica
para América Latina (CEPAL), presentado el 31 de mayo de 2010, dejé ver el nivel
medio de ingresos tributarios de Chile, situdndolo en el lugar veinte (en una esca-
la de mas a menos) de entre treinta y cuatro paises de América Latina y el Caribe,
en porcentajes relacionados con el PIB, en los afios 1990, 2000 y 2008.

Ese estudio evidencid que los ingresos tributarios de Chile fueron ascen-
diendo en las ultimas dos décadas, ya que en 1990 alcanzaron la cifra de 15.5% del
PIB; en el afio 2000, el 18.9%; y en 2008, el 20.9%.

La pregunta es ;cual es la explicacion de ese incremento?

La respuesta, la encontramos, en principio, en el aumento de impuestos
ocurrido en las Ultima dos décadas en Chile, a saber:
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* Enlos 90s el impuesto a la renta de las empresas que comprende el Im-
puesto de Primera Categoria tenia una tasa de 15%. Durante los afios calendarios
del 2002 y 2003 la tasa subié al 16% y 16,5%, respectivamente.

Finalmente, esa alicuota escald al 17%, a partir del 1 de enero del 2004.
De ese modo, en la ultima década, la tasa se elevd del 15% al 17%;

¢ A finales de los 80s la tasa del IVA era del 16%. En los 90s la tasa subié
para ubicarse en un 18%. Mas adelante, por reforma del 13 de agosto del 2003, esa
tasa se elevd al 19%, a contar del 1 de octubre de ese afio. Y aunque se suponia que
a partir del 1 de enero del 2007 la tasa regresaria al 18%, continda en el mismo 19%
hasta la actualidad.

De ahi resulta que en las dltimas dos décadas, la tasa del IVA haya subido
del 16% al 19%; y

e Porlo que hace al Impuesto alos Tabacos Manufacturados las alicuotas
han ido aumentando, siendo que las anteriores eran del rango siguiente: el 51%
para cigarros puros; el 50.4%, para cigarrillos; y el 47.9% para tabaco elaborado,
sea en hebra, tableta, pastas o cuerdas, granulados, picadura o pulverizado.

Hoy los cigarros puros pagan un impuesto de 52,6% sobre su precio de
venta al consumidor.

Por su parte, los paquetes, cajas o envoltorios de cigarrillos pagan un
impuesto especifico equivalente a 0,0000675 unidades tributarias mensuales por
cada cigarrillo que contengan; y, ademas, un impuesto de 62,3%, que se aplica
sobre el precio de venta al consumidor.

A su vez, el tabaco elaborado, sea en hebra, tableta, pastas o cuerdas,
granulados, picadura o pulverizado, paga un impuesto de 59,7% sobre el precio
de venta al consumidor. A esto, es de indicar que el impuesto al tabaco, para el
periodo comprendido de 1990 a 2006, representd entre un 3% y un 4,2% de la re-
caudacidn total.

Alo anterior, no pasainadvertido que en las Ultimas dos décadas, en Chile
también ha habido disminuciones en tributos, que han sido compensados, en cier-
ta medida, por el alza de aumentos mencionada, pero que de ninguna manera
esas rebajas igualan a los aumentos sefialados. Asi:

e En el impuesto de Segunda Categoria, que se aplica a rentas del traba-

jo, y que tenia en los afios 90s una tasa marginal maxima del 45%, bajé mantenién-
dose hasta la actualidad en el 40%; y
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e La tasa del impuesto que grava las importaciones bajé de un 15% al 6%
en la actualidad.>*

Tampoco pasa desapercibido que en un estudio realizado por Michael Jo-
rratt acerca de la tributaciéon directa en Chile, referido a la década de 1996 a 2006,
expone que en esos afios la mayor recaudacién no se explica por el incremento
a Impuesto a la renta sino, fundamentalmente, por los mejores resultados de las
empresas mineras de cobre>*°

Tal estudio abarca sélo a los impuestos directos, no asi a los impuestos
indirectos, cual es el caso del IVA. Por lo tanto, no toma en cuenta la mayor recau-
dacién derivada del incremento al citado gravamen ocurrido en la dltima década.
Por consiguiente, la conclusién de Michael Jorratt sélo revela que la mayor recau-
dacién en la referida década, no se debe a los incrementos experimentados por
el Impuesto a la Renta, sino a los mejores resultados de las empresas mineras.

Por lo que hace al IVA es de considerar que en la actualidad aporta al me-
nos el 40% de la recaudacién total en Chile.

Ello sin soslayar que ese nivel de recaudacién tiene que ver con la cir-
cunstancia de que haya subido tres puntos porcentuales, para ubicarse en su tasa
actual de 19%.

De lo anterior, podemos concluir que en Chile el que la recaudacién haya
pasado de la cifra de 15.5% del PIB, en 1990, al 18.9%, en el afio 2000, al 20.9%, en el
2008, no encuentra su explicacidn en una politica tributaria que hubiese ampliado
la base de contribuyentes.

Tampoco encuentra su justificacién en un gran crecimiento econémico
que haya producido un aumento significativo de la tributacion.

En realidad, el aumento de la recaudacion ocurrido en las dltimas dos dé-
cadas en Chile se debe al incremento de impuestos (particularmente del IVA). Ello
aunado a que las empresas mineras de cobre han tenido mejores resultados en
los ultimos afios, por la subida de precio de ese metal, con la consecuente mayor
recaudacién derivada de esa circunstancia®’

349Ello sin desconocer que debido a la firma de acuerdos comerciales con distintos paises el
arancel promedio efectivo esta en torno al 2%.

350vid., JORRATT, Michael De Luis, La tributacién directa en Chile: equidad y desafios, Serie Ma-
croeconomia del desarrollo, N° 92, septiembre de 2009, p. 33.

357 alto precio del cobre en el tltimo tiempo, que ha producido un aumento significativo de la
tributacién a la renta de las empresas mineras privadas.
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CONCLUSIONES

1. La Constitucion de la Republica de Chile establece las pautas funda-
mentales en materia tributaria. Con apoyo en ella, en Chile se han expedido diver-
sas leyes en materia tributaria: unas basicas y otras complementarias. Asimismo,
se han celebrado tratados internacionales en esa materia.

2. En Chile, la estructura tributaria comprende una amplia y extensa gama
de tributos. El sistema tributario estd constituido por impuestos directos e im-
puestos indirectos. Dentro los directos se encuentra el Impuesto a la Renta. Den-
tro de los indirectos se ubica el Impuesto a las Ventas y Servicios (IVA);

3. El Impuesto a la Renta, se divide en: de primera categoria, de segunda
categoriay el global complementario, aunque hay otros gravamenes, como el im-
puesto adicional.

4. Enelimpuesto de primera categoria, la fuente generadora de las rentas
es el "capital", como elemento preponderante e indispensable en el desarrollo de
la actividad. En este se aplica unatasa de 17%. Esatasaantes del 2002, era del 15%.

5. El impuesto de Segunda Categoria se aplica a rentas del trabajo. La
tasa del impuesto a trabajadores dependientes se aplica de acuerdo a una escala
progresiva, donde la tasa marginal minima es del 5%, y la maxima es del 40%. Para
los trabajadores por honorarios se aplica una sola tasa.

6. El Impuesto Global Complementario grava todas las rentas obtenidas
por la persona en un afio determinado (honorarios, retiros de empresas, dividen-
dos, ganancias de capital, etc.) con una escala progresiva de tasas, excepto las del
trabajo dependiente, que pagan el impuesto de Segunda Categoria en caracter de
unico. Tratdndose de personas no residentes, el Global Complementario es sus-
tituido por el impuesto Adicional, que aplica una tasa fija de 35% a las remesas al
extranjero.

7. En Chile hay un Impuesto adicional que afecta a las personas naturales
o juridicas que no tienen residencia ni domicilio en Chile, y opera sobre las utili-
dades distribuidas o retiradas por la via de remesas hacia el exterior, de fuente
chilena.

8. En Chile hay un Impuesto Especifico que afecta a la Renta Operacional
de la Actividad Minera.

9. En Chile el Impuesto a las Ventas y Servicios (IVA) es el principal en la

estructura tributaria. Su tasa es del 19% y aporta alrededor del 40% de la recauda-
cién total.
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10. En Chile hay los siguientes impuestos adicionales al IVA: el impuesto
especifico a productos suntuarios; impuestos a bebidas alcohdlicas, analcohdlicas
y productos similares; e impuestos especificos a los productos derivados de hidro-
carburos liquidos o gaseosos.

11. Otros impuestos en Chile son: el Impuesto de Timbres y Estampillas el;
Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones; y el Impuesto al Comercio
Exterior.

12. El sistema tributario chileno es altamente complejo, sobre todo en lo
que hace al impuesto a la renta.

13. Los recursos del Gobierno Central chileno son recaudados por el Ser-
vicio de Impuestos Internos (SIl), que es un érgano al que corresponde la aplica-
cién y fiscalizacion de todos los impuestos internos, fiscales o de otro cardcter en
que tenga interés el Fisco y cuyo control no esté especialmente encomendado
por la ley a una autoridad diferente.

14. En materia aduanera, Chile cuenta con el Servicio Nacional de Adua-
nas (SNA), que tiene una larga historia, y juega un importante papel en el desarro-
llo del comercio exterior y en la fiscalizacidn del ingreso y salida de mercancias de
ese pais.

15. En Chile existen Tribunales Tributarios y Aduaneros (TTA) que consti-
tuyen la primera instancia ante reclamaciones presentadas por los contribuyentes
en la correcta determinacién de sus obligaciones y derechos tributarios.

16. El nivel de recaudacién de Chile, en comparacién con otros paises la-
tinoamericanos y del Caribe, estd en un rango medio. En ese nivel, Chile (en una
escala de mas a menos), se sitlia en el lugar veinte de entre treinta y cuatro paises
de América Latina y el Caribe, en porcentajes relacionados con el PIB, en lo recau-
dado en los afios 1990, 2000 y 2008.

17. De los ingresos tributarios de Chile, es de observar que su carga tribu-
taria haido en ascenso, ya que en 1990, alcanzd la cifra de 15.5%; para el aflo 2000
llegd al 18.9%; y en 2008 aumentd a un 20.9% del PIB.

18. El que en Chile larecaudacidn se haya incrementado de 1990 al 2008,
se explica por el aumento de las tasas de impuestos ocurridos en las dltimas dos
décadas, sobre todo en lo que atafie al IVA, asi como por los mejores resultados
de las empresas mineras, con la consecuente mayor recaudacién a ese sector.
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LA FALSEDAD DE DECLARACIONES COMO INSTRUMENTO DE OBSTRUCCION DE JUSTICIA
ANALISIS DESCRIPTIVO DE LOS CASOS DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y MEXICO

INTRODUCCION

En México se tiene la percepcién generalizada de que impera una enor-
me impunidad’ en le investigacién y, sobre todo sancién, de delitos y conductas
que dafian a la sociedad.

Para algunos investigadores sociales, en México se toleran la impunidad
y la corrupcidon como males necesarios, aunque no dejan de ser cuestionadas y
criticadas?

Ambos conceptos son distintos, sin embargo:

Se encuentran intimamente ligados porque, en un sistema en que se permite la co-

rrupcion, ésta puede logra la impunidad, aunque no necesariamente la impunidad implica la

corrupcién.4

Desde luego investigar todas las causas e implicaciones de la impunidad
excede el objetivo de este trabajo de investigacion, razén por la que sdélo nos
ocuparemos de hacer un andlisis descriptivo de una sola de las causas sefialadas
como causantes de la impunidad: el escaso o inexistente castigo a la falsedad de
declaraciones.

Haremos un analisis descriptivo de cdmo esta conducta esta regulada, y
en caso, sancionada, en los Estados Unidos de América, asi como en México, para
arribar a las conclusiones pertinentes.

Mentirle a una autoridad es en México un delito frecuente pero poco
castigado.

Del afio 2006 al 2008, el delito de perjurio —conocido en el pais como
falsedad en declaraciones rendidas ante una autoridad judicial—ocupd el noveno
lugar entre 40 delitos federales. Seguin datos del Consejo de la Judicatura Federal,
la PGR acusé de este delito a 2 mil 280 personas, equivalentes al 1.7 por ciento de
los reos federales. Sin embargo, no hay una sancién significativa, pues se estable-
ce una pena de dos a seis afios de cdrcel, pero ni siquiera asi se conoce de casos en
que se aplique. A nivel estatal, sélo el Distrito Federal califica el delito como grave,
mientras que en 12 entidades, la pena maxima es conmutable por multa?

'La palabra “impunidad” proviene del latin “impunitas-atis” cuyo significado literal serfa “sin
castigo”.

2Buelna, Marfa Elvira, 2001, "Origenes de la impunidad en México". Disponible en el ARCHIVO
de Tiempo y Escritura en http://www.azc.uam.mx/publicaciones/tye/origenesdelaimpunida-
denmexico.htm

3 idem.

4 Periédico EI Norte, Monterrey, N.L., 20 de Enero de 2009, p. 18-A.
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Sin embargo, en México alin no hay un sistema estadistico confiable que
permita saber cuantas averiguaciones previas se iniciaron por el delito de falsedad
en declaraciones, ni mucho menos cuantos de esos casos terminaron en senten-
cia definitiva ejecutoriada.

Segun el diputado Arturo Zamora Jiménez :°

En México, la impunidad llega casi a 94 por ciento, lo que significa que de cada 100
delitos realmente se castigan seis, y en el caso de Estados Unidos de cada 100 ilicitos que se

denuncian terminan por sancionarse poco mds de 90

En la encuesta sobre “Estado de Derecho” realizada en el afio 2009 por el
World Justice Project/ se afirma lo siguiente:

México obtuvo el lugar 34 de 35 en términos de la efectividad del sistema judicial, en
parte, debido a las deficiencias en los sistemas de investigacidn criminal 'y procesos judicia-
les; discriminacidn prevalente en contra de grupos vulnerables; y corrupcién en los cuerpos
policiales.

De acuerdo con una encuesta realizada por el World Justice Project a 1,000 perso-
nas en el Distrito Federal, Guadalajara y Monterrey en el 2009, solo 7% de los casos de robo a
casa habitacién terminaron en el encarcelamiento del autor del ilicito, un numero bastante
bajo sise le compara con el 12% promediado por el resto de los paises.

México obtuvo posiciones que oscilaron entre los lugares 13 y 34, dependiendo del
factor analizado entre los 35 paises: poderes limitados del gobierno (21); ausencia de corrup-
cién (32); leyes claras, publicitadas y estables (17); orden y seguridad (27); derechos fundamen-
tales (24); gobierno abierto (13); reglamentacion y cumplimiento (31); acceso a la justicia civil
(30), y justicia penal eficaz (34).

De acuerdo con el estudio, que evaltia 37 distintas dimensiones del estado de de-
recho, México se colocd ultimo entre siete paises latinoamericanos en términos de acceso al
sistema de justicia civil (de resolucién de disputas). A pesar del buen desempefio al garantizar
medios accesibles de asistencia legal, las personas en México que acuden a las cortes enfren-
tan procesos mds largos que individuos en otros paises latinoamericanos. El pais quedd en
el sitio 24 en derechos fundamentales, el puesto 32 en lo relacionado con corrupcién y 30 en
acceso a la justicia civil

En el presente trabajo, haremos una investigacion de tipo descriptiva,
para saber cuantos tipos de conductas tendientes a la falsedad de declaraciones
puede haber, asi como ver cdmo esta regulado en los Estados Unidos de América

5 Diputado Federal por el distrito electoral 4 de Jalisco, con cabecera en Zapopan, pertene-
ciente al Grupo Parlamentario del Partido Revolucionario Institucional, en la LXI Legislatura,
integrante de las comisiones de Defensa Nacional, Justicia, Gobernacién y Jurisdiccional.

6 periddico La Jornada, Jueves 3 de junio de 2010, p. 5

7 http://www.worldjusticeproject.org/rule-of-law-index/
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y posteriormente en México, para poder determinar si acaso el problema reside
en la sancidon misma por la comision del delito, o bien en la forma de aplicar las
sanciones correspondientes.

1. LA FALSEDAD DE DECLARACIONES EN ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA

En USA, a este delito se le conoce como “perjuro”, que de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua, es una palabra que proviene del la-

tin “periurium” y quiere decir “juramento en falso” o “quebranto de la fe jurada”®

Aunque mucha gente considera que perjurar y mentir son términos inter-
cambiables, en realidad son diferentes.

El perjurio es un delito federal, y como todos los delitos federales, deben cumplir-
se ciertos requisitos para que una persona sea culpable de perijurio.

El delito federal de perjurio se define en el Céddigo de los Estados Unidos
en el titulo 18, parte 1, capitulo 79, del Cédigo de los Estados Unidos. De acuerdo
con esa ley, una persona comete perjurio si:?

8 http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=perjurio
9 http://www.law.cornell.edu/uscode/18/usc_sec_18_00001621---000-.html

Title 18. Part 1. Chapter 79.

1621. Perjury generally

(1) having taken an oath before a competent tribunal, officer, or person, in any case in which a
law of the United States authorizes an oath to be administered, that he will testify, declare, de-
pose, or certify truly, or that any written testimony, declaration, deposition, or certificate by him
subscribed, is true, willfully and contrary to such oath states or subscribes any material matter
which he does not believe to be true; or

(2) in any declaration, certificate, verification, or statement under penalty of perjury as permit-
ted under section 1746 of title 28, United States Code, willfully subscribes as true any material
matter which he does not believe to be true;

is guilty of perjury and shall, except as otherwise expressly provided by law, be fined under this
title or imprisoned not more than five years, or both. This section is applicable whether the sta-
tement or subscription is made within or without the United States.

1622. Subornation on perjury

Whoever procures another to commit any perjury is guilty of subornation of perjury, and shall be
fined under this title or imprisoned not more than five years, or both.

1623. False declarations before grand jury or court

(a) Whoever under oath (or in any declaration, certificate, verification, or statement under pe-
nalty of perjury as permitted under section 1746 of title 28, United States Code) in any procee-
ding before or ancillary to any court or grand jury of the United States knowingly makes any
false material declaration or makes or uses any other information, including any book, paper,
document, record, recording, or other material, knowing the same to contain any false material
declaration, shall be fined under this title or imprisoned not more than five years, or both.

(b) This section is applicable whether the conduct occurred within or without the United States.
(c) An indictment or information for violation of this section alleging that, in any proceedings
before or ancillary to any court or grand jury of the United States, the defendant under oath has
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¢ Ha prestado juramento ante un tribunal competente, funcionario, o
persona;

 En cualquier caso en que laley de los Estados Unidos autorice que deba

efectuarse un juramento;

e Que testifique, declare, deponga, o certifique que es verdad, o que
suscriba cualquier testimonio por escrito, declaracién, deposicion o certificacién

afirmando que es cierta; y,
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knowingly made two or more declarations, which are inconsistent to the degree that one of
them is necessarily false, need not specify which declaration is false if—

(1) each declaration was material to the point in question, and

(2) each declaration was made within the period of the statute of limitations for the offense
charged under this section.

In any prosecution under this section, the falsity of a declaration set forth in the indictment
or information shall be established sufficient for conviction by proof that the defendant while
under oath made irreconcilably contradictory declarations material to the point in question
in any proceeding before or ancillary to any court or grand jury. It shall be a defense to an
indictment or information made pursuant to the first sentence of this subsection that the
defendant at the time he made each declaration believed the declaration was true.

(d) Where, in the same continuous court or grand jury proceeding in which a declaration is
made, the person making the declaration admits such declaration to be false, such admission
shall bar prosecution under this section if, at the time the admission is made, the declaration
has not substantially affected the proceeding, or it has not become manifest that such falsity
has been or will be exposed.

(e) Proof beyond a reasonable doubt under this section is sufficient for conviction. It shall not
be necessary that such proof be made by any particular number of witnesses or by documen-
tary or other type of evidence.

Traducido libremente por el autor, dirfa mas o menos asi:

1621. Generalidades del Perjurio

El que-

(1) haber prestado juramento ante un tribunal competente, funcionario o persona, en cual-
quier caso en que una ley de los Estados Unidos autoriza un juramento para ser administrado,
que va a testificar, declarar, deponer o certificar realmente, o que ningtin testimonio escrito,
la declaracién, la deposicién, o certificado suscrito por él, es cierto, deliberadamente y en
contra de tales estados juramento o suscriba cualquier cuestiéon material que él no cree para
ser verdad, o

(2) en cualquier otra declaracidn, certificado de verificacién, o una declaracién bajo pena de
perjurio segun lo permitido bajo la seccién 1746 del titulo 28 , Cédigo de Estados Unidos, se
suscribe voluntariamente como verdadero cualquier cuestién material que él no cree que es
verdad;

es culpable de perjurio y, excepto en los casos expresamente previstos por la ley, serd mul-
tado bajo este titulo o encarcelado por no méas de cinco afios, o ambas cosas. Esta seccién
es aplicable si la declaracién o la suscripcidn se realiza dentro o fuera de los Estados Unidos.
1622. Soborno de perijurio.

El que induzca a otro a cometer perjurio, es culpable de soborno de perjurio y serd multado
bajo este titulo o encarcelado por no més de cinco afios, o ambas cosas.

1623. Falsas declaraciones ante el gran jurado o un tribunal

(A) El que bajo juramento (o en cualquier otra declaracidn, certificado de verificacién, o una
declaracién bajo pena de perjurio segtin lo permitido bajo la seccién 1746 del titulo 28 , Cédigo
de Estados Unidos) en cualquier proceso ante o auxiliar a cualquier tribunal o jurado de las
Naciones Unidas Estados sabiendas haga cualquier declaracién material falsa o presente o
se utiliza cualquier otra informacién, incluyendo cualquier libro, papel, documento, registro,
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e Contrario a dicho juramento, intencionalmente declare o suscriba cual-
quier material que sepa que no es la verdad.

En consecuencia, no toda mentira constituye perjurio. Una persona debe
haber rendido un juramento prometiendo que dirfa la verdad o falsedad de un
hecho material. Por ejemplo, si una persona miente acerca del nimero de hijos
que tiene, ocultando el hecho de que tiene un hijo ilegitimo y que ese hecho no es
pertinente con el caso de un accidente automovilistico en el que testifica, enton-
ces el hecho probablemente no sera considerado material y el cargo de perjurio
no se justificard.

Los Estados de la Unidn tienen ordenamientos similares acerca del per-
jurio que son aplicables si el perjurio tuvo lugar en un juramento rendido ante un
tribunal estatal o en un procedimiento de un tribunal estatal.

grabacion, o de otro material, sabiendo que el mismo contiene una declaracién material falsa,
serd multado bajo este titulo o encarcelado por no mas de cinco afos, o ambas cosas.

(B) Este punto se aplicara si la conducta ocurrié dentro o fuera de los Estados Unidos.

(€) Una acusacién o informacién por la violacién de esta seccién, alegando que, en ningtin
procedimiento antes o auxiliares a cualquier tribunal o jurado de los Estados Unidos, el acu-
sado bajo juramento, a sabiendas, realizé dos o mas declaraciones, que son incompatibles
con el grado que uno de ellos es necesariamente falso, no es necesario especificar que la
declaracion es falsa si-

(1) cada declaracién era material para el punto en cuestién, y

(2) cada declaracién se hizo en el plazo de la prescripcion para el delito imputado en esta
seccion.

En cualquier enjuiciamiento en virtud de esta seccidn, la falsedad de una declaracién que fi-
gura en la acusacién o la informacidn se estableceran suficiente para la condena de la prueba
de que el acusado, mientras que bajo juramento hizo declaraciones contradictorias irreconci-
liablemente material hasta el punto de que se trata en cualquier proceso ante o auxiliares de
las cualquier tribunal o jurado de acusacidn. Serd una defensa a una acusacién o informacién
de conformidad con la primera frase de este apartado que el acusado en el momento en que
hizo cada declaracion crefa que la declaracién era verdad.

(D) Cuando, en el continuo mismo tribunal o de un gran jurado en el que se haga una decla-
racién, la persona que hace la declaracién admite que dicha declaracidn es falsa, tal admisién
impedird enjuiciamiento en virtud de esta seccidn si, en el momento de la admisién se hace,
la declaracién no ha afectado sustancialmente el procedimiento, o no se ha hecho evidente
que la falsedad como ha sido o va a estar expuestos.

(E) La prueba més alld de una duda razonable en virtud de esta seccién es suficiente para
la condena. No serd necesario que dicha prueba sea hecha por un nimero determinado de
testigos o por documentos u otro tipo de pruebas
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1.1. Castigos penales posibles para un caso de perjurio

A nivel federal, la pena usual para un caso de perjurio consiste en una
multa, un tiempo de carcel que no exceda de cinco afios, o en ambas. Existen
diferentes sentencias para aquellos convictos de perjurio de acuerdo con las leyes
estatales.

Es importante hacer notar que el perjurio, como cualquier delito, requie-
re que un fiscal presente una demanda contra el acusado ante un tribunal. No es
suficiente que un abogado reclame que se cometié perjurio. A fin de ser senten-
ciado, el inculpado debe ser acusado formalmente por ese delito y tiene derechos
como los de cualquier otro delincuente acusado incluyendo el derecho a un juicio
por jurados.

1.2 Antecedentes célebres

Como antecedentes de la importancia que reviste el delito de perjurio,
basta con recordar a los ex presidentes Richard Milhous Nixon (1913-1994) y Wi-
[liam Jefferson Clinton.

El primero efectivamente fue involucrado en el escandalo conocido po-
pularmente como “Watergate”, ocurrido en junio de 1972, cuando algunas per-
sonas allanaron las oficinas del Partido Demdcrata, en la oposicién, y después se
supo que trabajaban en el Comité para la reeleccién del Presidente Nixon, del
Partido Republicano. El Presidente mintié cuando se le sefialé conocedor de la
operacion, y el Congreso norteamericano comenzé el proceso de juicio politico
conocido como “impeachment”’? Como era seguro que iba a perder la votacién
en el Senado, el Presidente Nixon prefirié renunciar a la presidencia el 9 de agos-
to de 1974. Adicionalmente, el Colegio de Abogados de California, donde residia
Nixon, lo expulsd, cancelando asi la posibilidad de que éste ejerciera la abogacia
nuevamente.

En el caso del Presidente William Jefferson Clinton (1946), el “impeach-
ment” se origind cuando la becaria de la Casa Blanca, la psicéloga Ménica Lewins-
ky acusd al Presidente de haber sostenido relaciones intimas con ella en su des-
pacho de la Casa Blanca, lo que fue negado bajo juramento por Clinton. Una vez
iniciado el proceso en la Cdmara de Representantes, y aprobado el formular la
acusacion respectiva ante el Senado por 258 a favor y 176 en contra el 8 de oc-
tubre de 1998. Pasado un tiempo, el Presidente Clinton admitié haber tenido un

10 Procedimiento en el que la Cdmara de Representantes presenta la acusacién, y el Senado es
quien finalmente juzga. El eventual castigo es la destitucion del cargo y la inhabilitacién para
ocupar futuros cargos publicos. Véase el art. 1° de la Constitucién de los Estados Unidos de
Norteamérica.
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“comportamiento fisico impropio” pero negd haber cometido perjurio. El 12 de
febrero de 1999, el Senado declard a Clinton “ no culpable” del delito de perjurio
por 55 votos contra 45, debido a que los demdcratas tenian la mayoria en dicha Ca-
mara, y para que fuera aprobada la inculpacidn se necesitaba una mayoria de dos
tercios de los integrantes, de acuerdo con el articulo Primero de la Constitucidn.

Sin embargo, al igual que con Nixon, Clinton perdid su licencia para ejer-
cer la abogacial

En Estados Unidos de América es tan severa la aplicacidn de la pena —aun-
que no necesariamente la pena misma-- Incluso, en United States v. Mandujano
(425 U.S. 564, 96 S.Ct.1768 (1976)) " la Corte Suprema de los Estados Unidos esti-
mo posible el castigo por perjurio alimputado que, habiendo declarado falsamen-
te (en su perjuicio) ante el Gran Jurado (bajo la fe del juramento), logré obtener
posteriormente una sentencia absolutoria, probando en el juicio publico que su
primera declaracién era falsa.

2. LA FALSEDAD DE DECLARACIONES EN MEXICO

En México, a nivel federal, el delito de falsedad en declaraciones judicia-
les y en informes dados a una autoridad, esta contenido en los articulos 247, 247-
Bis, 248, y 248-Bis del Cédigo Penal Federal, en los siguientes términos:

CAPITULO V
Falsedad en declaraciones judiciales y en informes dados a una autoridad

Articulo 247.- Se impondrdn de cuatro a ocho afios de prisién y de cien a trescientos
dias multa:

I.- Al que interrogado por alguna autoridad publica distinta de la judicial en ejercicio
de sus funciones o con motivo de ellas, faltare a la verdad.

Il. Se deroga.

lll.- Al que soborne a un testigo, a un perito o a un intérprete, para que se produzca
con falsedad en juicio o los obligue o comprometa a ello intimdndolos o de otro modo;

IV.- Al que, con arreglo a derecho, con cualquier cardcter excepto el de testigo, sea
examinado y faltare a la verdad en perijuicio de otro, negando ser suya la firma con que hubie-

1En los Estados Unidos de América, igual que en casi el resto de paises del mundo, la Cole-
giacién es obligatoria, y la licencia para ejercer la profesién la expide el respectivo Colegio
profesional, quien también esta facultado para suspenderla o cancelarla.

2Ensayo titulado INFORME SOBRE DELITOS DE PERJURIO Y OTRAS MATERIAS, por Jean Pierre
Matus Acufia, disponible en: http://jpmatus.cl/
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re suscrito el documento o afirmando un hecho falso o alternando o negando uno verdadero,
0 sus circunstancias sustanciales.

Lo prevenido en esta fraccién no comprende los casos en que la parte sea examina-
da sobre la cantidad en que estime una cosa o cuando tenga el cardcter de acusado;

V.- Al que en juicio de amparo rinda informes como autoridad responsable, en los
que afirmare una falsedad o negare la verdad en todo o en parte.

Articulo 247 Bis.- Se impondrdn de cinco a doce afos de prisién y de trescientos a
quinientos dias

multa:

Al que examinado por la autoridad judicial como testigo o perito, faltare a la verdad
sobre el hecho que se trata de averiguar, o aspectos, cantidades, calidades u otras circuns-
tancias que sean relevantes para establecer el sentido de una opinién o dictamen, ya sea dafir-
mando, negando u ocultando maliciosamente la existencia de algtin dato que pueda servir de
prueba de la verdad o falsedad del hecho principal, o que aumente o disminuya su gravedad,
0 que sirva para establecer la naturaleza o particularidades de orden técnico o cientifico que
importen para que la autoridad pronuncie resolucidn sobre materia cuestionada en el asunto
donde el testimonio o la opinién pericial se viertan.

Cuando al sentenciado se le imponga una pena de mds de veinte afios de prisién por
el testimonio o peritaje falsos, la sancidn serd de ocho a quince afios de prisién y de quinientos
a ochocientos dias multa.

Articulo 248.- El testigo, perito o intérprete que retracte espontdneamente sus fal-
sas declaraciones rendidas ante cualquier autoridad administrativa o ante la judicial antes de
que se pronuncie sentencia en la instancia en que las diere, sélo pagard de 30 a 180 dias multa,
pero si faltare a la verdad al retractar sus declaraciones, se le aplicard la sancién que corres-
ponda con arreglo a lo prevenido en este capitulo, considerdndolo como reincidente.

Articulo 248 Bis.- Al que con el propdsito de inculpar a alguien como responsable de
un delito ante la autoridad, simule en su contra la existencia de pruebas materiales que hagan
presumir su responsabilidad, se le impondrd prisién de uno a cinco afos y de cien a trescientos
dias multa.

Como vemos, estas conductas tipificadas como delito se refieren mayo-
ritariamente a supuestos en que los particulares mienten en sus declaraciones ya
sea verbales o bien por escrito, salvo lo establecido por la fraccién V del articulo
247, que se refiere a la autoridad responsable en un juicio de amparo.

Vemos también que las penas son altas, de 4 a 8 afios de carcel, de 5a 12

afios, y de 1 a5 afios. El problema es que no se castiga a nadie por la comisién de
estos delitos.
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Existe otra categoria de delitos, también en el Cédigo Penal Federal, y
que son delitos cometidos por servidores publicos, y tienen relacién con la false-
dad de declaraciones:

CAPITULO I
Ejercicio indebido de servicio publico

Articulo 214.- Comete el delito de ejercicio indebido de servicio publico, el servidor
publico que:

V.- Por si o por interpésita persona, cuando legalmente le sean requeridos, rinda
informes en los que manifieste hechos o circunstancias falsos o niegue la verdad en todo o en
parte sobre los mismos,

Alinfractor de las fracciones lll, 1V, V y VI se le impondrdn de dos a siete afos de pri-
sién, multa de treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal
en el momento de cometerse el delito y destitucién e inhabilitacién de dos afos a siete afos
para desempefiar otro empleo, cargo o comisién publicos.

También contamos en nuestra legislacion federal con un delito especifico
cometido por abogados, patronos y litigantes:

Delitos de abogados, patronos y litigantes

Articulo 231.- Se impondrd de dos a seis anos de prisién, de cien a trescientos dias
multa y suspension e inhabilitacién hasta por un término igual al de la pena sefialada anterior-
mente para ejercer la profesion, alos abogados, a los patronos, o alos litigantes que no sean os-
tensiblemente patrocinados por abogados, cuando cometan algunos de los delitos siguientes:

I.- Alegar a sabiendas hechos falsos, o leyes inexistentes o derogadas; y
lll.- A sabiendas y funddndose en documentos falsos o sin valor o en testigos falsos ejercite
accién u oponga excepciones en contra de otro, ante las autoridades judiciales o administra-
tivas; y

Sin embargo, y a pesar de que ser castigados con penas relativamente
altas, al no ser considerados ninguno de estos delitos como graves, de acuerdo
conlo ordenado por el articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
por “no afectar de manera importante valores fundamentales de la sociedad”,
alcanzan libertad bajo caucidn, y el juicio respectivo se sigue en libertad. Dicho
articulo establece:

Articulo 194.- Se califican como delitos graves, para todos los efectos legales, por
afectar de manera importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en los or-
denamientos legales siguientes:
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I. Del Cédigo Penal Federal, los delitos siguientes:

1) Homicidio por culpa grave, previsto en el articulo 60, pdrrafo tercero;
2) Traicidn a la patria, previsto en los articulos 123, 124, 125 y 126;
3) Espionaje, previsto en los articulos 127 y 128;

4) Terrorismo, previsto en los articulos 139 al 139 Ter y terrorismo internacional
previsto en los articulos 148 Bis al 148 Qudter;

5) Sabotdje, previsto en el articulo 140, pdrrafo primero;

6) Los previstos en los articulos 142, pdrrafo segundo y 145;

7) Pirateria, previsto en los articulos 146 y 147;

8) Genocidio, previsto en el articulo 149 Bis;

9) Evasidn de presos, previsto en los articulos 150 y 152;

10) Ataques d las vias de comunicacion, previsto en los articulos 168 y 170;

11) Uso ilicito de instalaciones destinadas al trdnsito aéreo, previsto en el articulo
172 Bis pdrrafo tercero;

12) Contra la salud, previsto en los articulos 194, 195, 196 Bis, 196 Ter, 197, pdrrafo
primero y 198, parte primera del pdrrafo tercero.

13) Corrupcidn de personas menores de dieciocho afios de edad o de personas que
no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen
capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 201; Pornografia de personas menores de die-
ciocho afos de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el significado
del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo 202;
Turismo sexual en contra de personas menores de dieciocho afos de edad o de personas que
no tienen capacidad para comprender el significado del hecho o de personas que no tienen ca-
pacidad para resistirlo, previsto en los articulos 203 y 203 Bis; Lenocinio de personas menores
de dieciocho afos de edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el signi-
ficado del hecho o de personas que no tienen capacidad para resistirlo, previsto en el articulo
204 y Pederastia, previsto en el articulo 209 Bis.

14) Los previstos en el articulo 205, segundo pdrrafo;

15) Explotacion del cuerpo de un menor de edad por medio del comercio carnal,
previsto en el articulo 208;

16) El desvio u obstaculizacién de las investigaciones, previsto en el articulo 225,
fraccion XXXII;

144



LA FALSEDAD DE DECLARACIONES COMO INSTRUMENTO DE OBSTRUCCION DE JUSTICIA
ANALISIS DESCRIPTIVO DE LOS CASOS DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y MEXICO

17) Falsificacién y alteracion de moneda, previsto en los articulos 234, 236 y 237;
18) Se deroga.

19) Contra el consumo y riqueza nacionales, previsto en el articulo 254, fraccién VI,
pdrrafo segundo;

20) Violacién, previsto en los articulos 265, 266 y 266 Bis;
21) Asalto en carreteras o caminos, previsto en el articulo 286, segundo pdrrafo;

22) Lesiones, previsto en los articulos 291, 292 y 293, cuando se cometa en cualquiera
de las circunstancias previstas en los articulos 315 y 315 Bis;

23)Homicidio, previstoenlosarticulos 302 conrelaciénal 307, 313, 315, 315 Bis, 320y 323;
24) Trdfico de menores, previsto en el articulo 366 Ter;

25) Robo calificado, previsto en el articulo 367 cuando se realice en cualquiera de las
circunstancias sefaladas enlos articulos 372y 381, fracciones VI, VIII, X, X, X1, XIll, XV, XVl y XVII;

26) Robo calificado, previstoenelarticulo 367, enrelacién conel 370 pdrrafos segundo
y tercero, cuando se realice en cualquiera de las circunstancias sefialadas en el articulo 381 Bis;

27) Comercializacion habitual de objetos robados, previsto en el articulo 368 Ter;

28) Sustraccion o aprovechamiento indebido de hidrocarburos o sus derivados, pre-
visto en el articulo 368 Qudter, pdrrafo segundo;

29) Robo, previsto en el articulo 371, pdrrafo ultimo;

30) Robo de vehiculo, previsto en el articulo 376 Bis;

31) Los previstos en el articulo 377;

32) Extorsion, previsto en el articulo 390;

33) Operaciones con recursos de procedencia ilicita, previsto en el articulo 400 Bis, y

33) Bis. Contra el Ambiente, en su comision dolosa, previsto en los articulos 414,
pdrrafos primero y tercero, 415, pdrrafo ultimo, 416, pdrrafo ultimo y 418, fraccién Il, cuando
el volumen del derribo, de la extraccion o de la tala, exceda de dos metros cubicos de madera,
o se trate de la conducta prevista en el pdrrafo ultimo del articulo 419 y 420, pdrrafo tltimo.

34) En materia de derechos de autor, previsto en el articulo 424 Bis.

35) Desaparicion forzada de personas previsto en el articulo 215-A.

36) En materia de delitos ambientales, el previsto en la fraccién I Bis del articulo 420.
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Il. De la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, el previsto en el articulo 2.
l1l. De la Ley Federal de Armas de Fuego y Explosivos, los delitos siguientes:

1) Portacién de armas de uso exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, previs-
to en el articulo 83, fraccién IlI;

2) Los previstos en el articulo 83 Bis, salvo en el caso del inciso i) del articulo 11;

3) Posesion de armas de uso exclusivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, en el
caso previsto en el articulo 83 Ter, fraccidn IIl;

4) Los previstos en el articulo 84, y

5) Introduccién clandestina de armas de fuego que no estdn reservadas al uso exclu-
sivo del Ejército, Armada o Fuerza Aérea, previsto en el articulo 84 Bis, pdrrafo primero.

IV. De la Ley Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura, el delito de tortura,
previsto en los articulos 30. y 50.

V. De la Ley General de Poblacidn, el delito de trdfico de indocumentados, previs-
to en el articulo 138.

VI. Del Cédigo Fiscal de la Federacidn, los delitos siguientes:

1) Contrabando y su equiparable, previstos en los articulos 102 y 105 fracciones | a la
IV, cuando les correspondan las sanciones previstas en las fracciones Il o lll, segundo pdrrafo
del articulo 104, y

2) Defraudacion fiscal y su equiparable, previstos en los articulos 108 y 109, cuando
el monto de lo defraudado se ubique en los rangos a que se refieren las fracciones Il o Il del
articulo 108, exclusivamente cuando sean calificados.

VII. De la Ley de la Propiedad Industrial, los delitos previstos en el articulo 223,
fracciones Il y IIl.

VIII. De la Ley de Instituciones de Crédito, los previstos en los articulos 111; 112, en
el supuesto del cuarto pdrrafo, excepto la fraccién V; 112 Bis; 112 Ter; 112 Qudter, y 113 Bis, en
el supuesto del cuarto pdrrafo del articulo 112;

VIII Bis.- De la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito, los previstos en los
articulos 432, 433 y 434;

IX. Dela Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares del Crédito, los pre-
vistos enlos articulos 98, en el supuesto del cuarto pdrrafo, excepto las fracciones IVy V, y 101;

X. De la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, los previstos en los articulos 112
Bis; 112 Bis 2, en el supuesto del cuarto pdrrafo; 112 Bis 3, fracciones 1 y 1V, en el supuesto del
cuarto pdrrafo; 112 Bis 4, fraccion I, en el supuesto del cuarto pdrrafo del articulo 112 Bis 3, y
112 Bis 6, fracciones Il, IV y VII, en el supuesto del cuarto pdrrafo;
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Xl. De la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros, los
previstos en los articulos 141, fraccion I; 145, en el supuesto del cuarto pdrrafo, excepto las
fracciones I, IV y V; 146 fracciones ll, IV y VII, en el supuesto del cuarto pdrrafo, y 147, frac-
cién Il inciso b), en el supuesto del cuarto pdrrafo del articulo 146;

XIl. De la Ley del Mercado de Valores, los previstos en los articulos 52, y 52 Bis
cuando el monto de la disposicién de los fondos o de los valores, titulos de crédito o docu-
mentos a que se refiere el articulo 30. de dicha ley, exceda de trescientos cincuenta mil dias
de salario minimo general vigente en el Distrito Federal;

Xlll. De la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro, los previstos en los arti-
culos 103, y 104 cuando el monto de la disposicién de los fondos, valores o documentos que
manejen de los trabajadores con motivo de su objeto, exceda de trescientos cincuenta mil
dias de salario minimo general vigente en el Distrito Federal, y

XIV. De la Ley de Quiebras y Suspension de Pagos, los previstos en el articulo 96.

XV. De la Ley General de Salud, los previstos en las fracciones I, Il y Il del articulo
464 Ter, y en los articulos 475 y 476.

XVI. De la Ley para Prevenir y Sancionar la Trata de Personas, los previstos en los
articulos 5y 6.

XVII. Los previstos en el articulo 49 de la Ley Federal para el Control de Sustancias
Quimicas Susceptibles de Desvio para la Fabricacién de Armas Quimicas, y

XVIIl. De la Ley General para Prevenir y Sancionar los Delitos en Materia de Se-
cuestro, Reglamentaria de la fraccion XX, del articulo 73 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, los previstos en los articulos 9, 10, 11,17 y 18.

La tentativa punible de los ilicitos penales mencionados en las fracciones anteriores,
también se califica como delito grave.

Es decir, que de acuerdo con la regulacidn vigente a nivel federal, la fal-
sedad en declaraciones, tanto de particulares como de servidores publicos, asi
como las mentiras vertidas por abogados dentro de procesos legales, “no afectan
de manera importante valores fundamentales de la sociedad”.

2.1 Propuestas mas recientes de reforma legal
Durante la LIX Legislatura del Congreso de la Unidn, se recibieron de la
Camara de Senadores dos minutas, para reformar la legislacién penal, en los si-

guientes términos:

Minuta de la Cdmara de Senadores con proyecto de decreto, por el que reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo Penal Federal.
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Enviada por la Cdmara de Senadores.
Turnada a la Comisién de Justicia y Derechos Humanos.
Gaceta Parlamentaria, nimero 1836-I, miércoles 7 de septiembre de 2005. (1906)

Articulo 214.- ...

l-aV.-..

Al que cometa alguna de las infracciones a que se refieren las fracciones | y Il de este
articulo, se le impondrdn de tres dias a un afno de prisién, de quince a ochenta dias multa y
destitucién en su caso, e inhabilitacién de un mes a dos afos para desempenar otro empleo,
cargo o comision publicos.

Alinfractor de las fracciones lll, IV oV, se le impondrdn de dos a siete afios de prisién,
y de quince a ochenta dias multa y destitucidn e inhabilitacién de dos a siete afios para desem-
pefar otro empleo, cargo o comisidn publicos.

Minuta de la Cdmara de Senadores con proyecto de decreto, por el que se reforman y adicio-
nan los articulos 15, 52, 72y 73 de la Ley de la Comisién Nacional de los Derechos Humanos; 8 de
la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos; y 214, fraccién
V, del Cédigo Penal Federal.

Enviada por la Cdmara de Senadores.

Turnada a la Comisién de Justicia y Derechos Humanos.

Dictaminada y aprobada en la Cdmara de Diputados con 373 votos en pro, el martes 18 de abril
de 2006. Votacién.

Devuelta a la Cdmara de Senadores para los efectos del inciso e) del articulo 72 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Dictaminada y aprobada en la Cdmara de Senadores con 74 votos en pro, el miércoles 26 de
abril de 2006.

Publicado en el Diario Oficial de la Federacidn el viernes 30 de junio de 2006.

Gaceta Parlamentaria, nimero 1972, miércoles 22 de marzo de 2006. (2756)

ARTICULO TERCERO.- Se adiciona una fraccién V, recorriéndose en su orden la vi-
gentey se reforma el pdrrafo final del articulo 214 del Cédigo Penal Federal, para quedar como
sigue:

Articulo 214. Comete el delito de ejercicio indebido de servicio publico, el servidor
publico que

l.alV....

V. Por si o por interpésita persona, cuando legalmente le sean requeridos, rinda in-
formes en los que manifieste hechos o circunstancias falsos o niegue la verdad en todo o en
parte sobre los mismos, y

VI.- Teniendo obligacién por razones de empleo, cargo o comisidn, de custodiar, vi-
gilar, proteger o dar seguridad a personas, lugares, instalaciones u objetos, incumpliendo su
deber, en cualquier forma propicie dafio a las personas, o a los lugares, instalaciones u objetos,
o pérdida o sustraccidn de objetos que se encuentren bajo su cuidado.
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Al infractor de las fracciones Ill, IV, V y VI se le impondrdn de dos afios a siete afos
de prision, multa de treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito
Federal en el momento de cometerse el delito y destitucidn e inhabilitacién de dos afios a siete

afos para desempefar otro empleo, cargo o comisién publicos.

Es decir, la primera Minuta proponia disminuir la sancién pecuniaria por
la comisién de delito de falsedad en declaraciones rendidas ante autoridad, del
vigente que va de los 30 a los 300 veces el salario minimo diario vigente en el Dis-
trito Federal, a sélo un rango de 15 a 80 dias multa.

La segunda Minuta se aprobd y es derecho vigente al dia de hoy.

Por otra parte, la iniciativa siguiente fue sélo para corregir un error de
redaccion en el articulo 247 del Cédigo Penal Federal:

Que reforma el articulo 247 del Cédigo Penal Federal.

Presentada por el diputado Roberto Antonio Marrufo Torres, PRI.

Turnada a la Comisién de Justicia y Derechos Humanos.

Dictaminada y aprobada en la Cdmara de Diputados con 358 votos en pro y 8 abstenciones, el
jueves 29 de abril de 2004. Votacidn.

Dictaminada y aprobada en la Camara de Senadores con 104 votos en pro, el martes 6 de mar-
zo de 2007. Con modificaciones.

Devuelta a la Cdmara de Diputados para los efectos de lo dispuesto en el articulo 72, inciso
e) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. (Minuta 60:422, jueves 8 de
marzo de 2007).

Turnada a la Comisién de Justicia.

Dictaminada y aprobada en la Cdmara de Diputados con 329 votos en pro y 3 abstenciones, el
miércoles 30 de abril de 2008. Votacion.

Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el viernes 20 de junio de 2008.

Gaceta Parlamentaria, nimero 1458, jueves 18 de marzo de 2004. (250)

Por lo anterior me permito poner a consideracién de esta H. Cdmara de Diputados, la iniciativa
de decreto que adiciona la palabra "PRISION", al pdrrafo del articulo 247 del Cédigo Penal
Federal.

Que dice:

¢ Se impondrd de dos a seis anos (sic) y multa de cien a trescientos dias de multa

Y deberd decir

e Se impondrd de dos a seis afos de prisién y multa de cien a trescientos dias de multa

Por su parte, el diputado César Amin Gonzalez Orantes propuso reducir
la pena en dicho delito, de la vigente que va de los 4 a los 8 afios de prisién, a una
pena que va de 2 a 6 afios.

Que reforma el articulo 247 del Cédigo Penal Federal.

Presentada por el diputado César Amin Gonzdlez Orantes, PRI.

Turnada a la Comisién de Justicia y Derechos Humanos.

Gaceta Parlamentaria, nimero 1961-l, martes 7 de marzo de 2006. (2739)
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Articulo Unico.- Se reforma el articulo 247 del Cédigo Penal Federal para quedar
como sigue:

"Articulo 247.- Se impondrd de dos a seis aios de prisién y multa de cien a trescien-
tos dias de multa:

Es decir, si hacemos un balance de los propuesto y aprobado durante la
LIX Legislatura (2003-2006), el tema de la falsedad de declaraciones no era una
preocupacion notoria para los sefiores diputados, pues se recibieron 2 minutas
del Senado, y en los 3 afios de ejercicio de la Legislatura, sdlo se presentaron 2
iniciativas de reforma al Cédigo Penal, una para corregir una palabra, y otra para
disminuir la pena.

De lo anterior, se aprobaron solamente una Minuta del Senado que refor-
ma la fraccidn V del articulo 214, y la iniciativa de un diputado que corregia un error
de redaccidn en el articulo 247, ambos del Cédigo Penal Federal.

Durante la LX Legislatura del Congreso de la Unién (2006-2009), se vivié
la particularidad de que se reformd, entre otros, el articulo 69 de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos's para quedar como sigue:

Articulo 69.- En la apertura de Sesiones Ordinarias del Primer Periodo de cada afio
de ejercicio del Congreso, el Presidente de la Repuiblica presentard un informe por escrito, en
el que manifieste el estado general que guarda la administracién publica del pafs. En la aper-
tura de las sesiones extraordinarias del Congreso de la Unién, o de una sola de sus cdmaras, el
Presidente de la Comisién Permanente informard acerca de los motivos o razones que origina-
ron la convocatoria.

Cada una de las Cdmaras realizard el andlisis del informe y podrd solicitar al Pre-
sidente de la Republica ampliar la informacién mediante pregunta por escrito y citar a los
Secretarios de Estado, al Procurador General de la Republica y a los directores de las entidades
paraestatales, quienes comparecerdn y rendirdn informes bajo protesta de decir verdad. La
Ley del Congreso y sus reglamentos regulardn el ejercicio de esta facultad.

Lo anterior se origind en el descontento reinante entre los legisladores
por las mentiras dichas por diversos funcionarios federales cuando eran citados
para comparecer, ya fuera ante el Pleno, o ante diversas Comisiones internas. Lo
que se buscd es que los Secretarios de Estado, el Procurador General de la Re-

13 Decreto publicado en el D.O.F. el 15 de Agosto de 2008, en vigor al dia siguiente de su publicacién.
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publica y los directores de las entidades paraestatales, cuando comparecieran y
rindieran informes ante las Cdmaras del Congreso de la Unidn, lo hicieran bajo
protesta de decir verdad, para que en caso de que mintieran, se les pudiera iniciar
la averiguacion previa por el delito correspondiente.

En la misma reforma constitucional se establecié que “La ley del Congre-
soy sus reglamentos regulardn el ejercicio de esta facultad”.

En vista de que no existe tal Ley del Congreso, y que los reglamentos para
el gobierno interior eran omisos al respecto, la Junta de Coordinacién Politica de
la Cdmara de Diputados emitié el “Acuerdo por el que se establece el procedi-
miento para la presentacién, formulacién y envio al Ejecutivo Federal, de las pre-
guntas por escrito que realice la Cdmara de Diputados, con objeto de ampliar la
informacién, en el marco del andlisis del Segundo Informe de Gobierno, conforme
alo establecido en el articulo 69 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos”, de fecha 23 de octubre de 2008.

Sin embargo, ya desde el dia 16 de Octubre, el diputado Alfredo Adol-
fo Rios Camarena, del Grupo Parlamentario del PRI, habia hecho llegar, por su
cuenta, varias preguntas al Titular del Poder Ejecutivo Federal, Licenciado Felipe
de Jesus Calderdn Hinojosa, situacién que ameritd que el Subsecretario de Enla-
ce Legislativo de la Secretaria de Gobernacion, licenciado Cuauhtémoc Cardona
Benavidez, respondiera al diputado Rios Camarena mediante oficio de fecha 13 de
noviembre, diciendo sustancialmente, que la facultad de formular preguntas de-
bia ser regulada por un acuerdo parlamentario, situacién del todo irregular, pues
nunca un acuerdo parlamentario puede estar por encima de lo que establece la
Constitucion Politica Federal.

Por todo lo anterior, el 26 de marzo de 2009, fue publicada en la Gaceta
Parlamentaria de la Cdmara de Diputados una iniciativa del diputado Manuel Por-
tilla Diéguez, del Partido Verde Ecologista de México, para regular en la Ley Orga-
nica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicano, y en el Reglamento
para el gobierno interior del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos
tanto la formulacién de la denominada “pregunta parlamentaria” como de las
comparecencias e informes rendidos por diversas autoridades ante el Congreso,
asi como para considerar delito de falsedad en declaraciones y ser castigado las
posibles mentiras que se dijeran ante las Camaras del Congreso de la Unidn, y que
textualmente dice:

Que reforma y adiciona diversas disposiciones de la Ley Orgdnica del Congreso Ge-
neral de los Estados Unidos Mexicanos, del Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso
General de los Estados Unidos Mexicanos, del Cédigo Penal Federal y de la Ley Federal de Res-
ponsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.

Presentada por el diputado Manuel Portilla Diéguez, PVEM.

Turnada a las Comisiones Unidas de Régimen, Reglamentos y Prdcticas Parlamentarias, de Jus-
ticia y de la Funcidn Publica.

Gaceta Parlamentaria, nimero 2725-ll, jueves 26 de marzo de 2009. (2869)
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QUE REFORMA'Y ADICIONA DIVERSAS DISPOSICIONES DE LA LEY ORGANICA DEL CON-
GRESO GENERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DEL REGLAMENTO PARA EL GOBIERNO
INTERIOR DEL CONGRESO GENERAL DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, DEL CODIGO PE-
NAL FEDERAL Y DE LA LEY FEDERAL DE RESPONSABILIDADES ADMINISTRATIVAS DE LOS SER-
VIDORES PUBLICOS, A CARGO DEL DIPUTADO MANUEL PORTILLA DIEGUEZ, DEL GRUPO PAR-
LAMENTARIO DEL PVEM. Manuel Portilla Diéguez, diputado a la LX Legislatura del honorable
Congreso de la Unién, del Grupo Parlamentario del Partido Verde Ecologista de México, con
fundamento en los articulos 71, fraccién Il, 72, de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos; 55, fraccion Il, y 64 del Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General
de los Estados Unidos Mexicanos, somete a la consideracién del Pleno de la Cdmara de Diputa-
dos de la LX Legislatura del honorable Congreso de la Unidn, el presente proyecto de decreto
con base a la siguiente

Exposicién de Motivos

El 15 de agosto de 2008 se publicé en el Diario Oficial de la Federacién el decreto
por el que se reforman los articulos 69 y 93 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Estas reformas se realizaron por la necesidad de crear un nuevo formato para la
entrega del Informe presidencial.

En estas reformas constitucionales se modificé la relacidn del Ejecutivo con el Legis-
lativo, dando por terminado el acto protocolario para la presentacién del Informe Presiden-
cial, medida que obliga a los secretarios de estado, al procurador general de la Reptiblicay a
los directores de las entidades paraestatales a comparecer ante los legisladores bajo protesta
de decir verdad.

Es asi que se suprimid la necesidad de que el Ejecutivo federal se presente personal-
mente al Congreso de la Unidn, para sélo entregar por escrito el informe en el que se detalla el
estado de la administracién publica. Incorporando la constitucionalizacidn de la potestad del
Congreso para citar a comparecer, bajo protesta de decir verdad, a los secretarios de estado,
al procurador general de la Republica y a los directores de las entidades paraestatales durante
el andlisis del informe.

La funcionalidad de la democracia requiere hdbitos consecuentes con el nuevo pa-
radigma. Los partidos y el Congreso son instituciones fundamentales para el buen gobierno.
El debate, la propuesta y la critica, a partir de la pluralidad, no sélo son inevitables sino que
expresan la vigencia de un arreglo auténticamente democratico.

Precisamente por estas consideraciones es necesario que los actores tengan clari-
dad sobre temas de acuerdo, y disenso, asi como las formas institucionales de su expresién. La
democracia no hace desaparecer al antagonismo, mds bien le da cauce para que se transforme
en diferencias legitimas.

Actualmente, existen incongruencias y vacios juridicos en los ordenamientos que
regulan la nueva presentacion del informe presidencial, principalmente en el sentido de la
entrega del informe y en la falta de establecimiento de penas a las que se hardn acreedores a
quienes bajo protesta de decir verdad omitan, oculten o falseen informacidn relativa al estado
que guarda la administracién publica federal, lo que ocasiona un perjuicio a la representacidn

popular.
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La Ley Orgdnica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos discierne
en los numerales uno, dos y tres, de su articulo 7, con relacién a las reformas constitucionales
referidas, ya que este articulo a la letra dice:

Articulo 7

1. El 1 de septiembre de cada aio, a la apertura de las sesiones ordinarias del primer
periodo del Congreso, asistird el presidente de la Reptblica y presentard un informe, de con-
formidad con el articulo 69 de la Constitucién.

2. Antes del arribo del presidente de la Republica hard uso de la palabra un legislador
federal por cada uno de los partidos politicos representados en el Congreso. Estas interven-
ciones se realizardn en orden creciente, en razén del nimero de diputados de cada grupo
partidista, y cada una de ellas no excederd de quince minutos.

3. El Presidente del Congreso contestard el informe en términos concisos y gene-
rales, con las formalidades que correspondan al acto. Esta sesién no tendrd mds objeto que
celebrar la apertura del periodo de sesiones y que el presidente de la Reptblica presente su
Informe; en tal virtud, durante ella no procederdn intervenciones o interrupciones por parte
de los legisladores.

4. ...

Como podemos observar, la Ley Orgdnica del Congreso General contempla la asis-
tencia del presidente de la Republica para la presentacién del Informe del Estado General que
guarda la Administracién Publica del Pais; esta situacién genera conflictos, puesto que en las
modificaciones constitucionales de agosto de 2008 se establecié que la obligacién de rendir
el informe, por parte del presidente de la Republica, se deberia hacer de manera escrita sin
requerir de su asistencia a la sesién ordinaria de apertura del primer periodo ordinario de
sesiones del Congreso de la Unién.

Es asi que nosotros como legisladores tenemos en nuestras manos la responsabili-
dad de mejorar la legislacién secundaria para ser congruentes y dar Iégica a nuestra Consti-
tucién; asimismo, establecer mecanismos que permitan a nuestra nacién fortalecerse. Por tal
motivo, es necesario hacer las modificaciones necesarias para dar congruencia a la obligacién
del Ejecutivo federal para la entrega de su informe.

Considerando que el Informe Presidencial tiene como fin que el Congreso comprue-
be, inspeccione, verifique, examine y valore la actividad del Ejecutivo; es necesario generar
instrumentos juridicos que aseguren la transparencia en este andlisis, para dar certidumbre al
procedimiento. La Ley Orgdnica del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, en su
articulo 45, faculta a las comisiones ordinarias de las Cdmaras para solicitar informacién y lla-
mar a comparecer a los titulares de las dependencias, conforme al articulo 93 constitucional.

Sin embargo, en el articulo 45 de la ley no se establece la forma de estas compa-

recencias, deja a la Junta de Coordinacién Politica de ambas Cdmaras el establecimiento de
acuerdos para la ejecucion de estas.
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Dicha situacién trajo consigo que en la Cdmara de Senadores, el 4 de septiembre de
2008, se aprobara el acuerdo por el cual se establecen las normas para el andlisis del Informe
de la Administracién Publica de México; con tres objetivos.
a) Andlisis en la Cémara de Senadores del Informe Sobre el Estado General que guarda la Admi-
nistracién Publica del Pais presentado por el presidente de la Republica.

b) Fijar los criterios generales para el desahogo de las comparecencias de los servi-
dores publicos en el Senado de la Republica para rendir informes bajo protesta de decir verdad

c) Establecer la forma de expresar las preguntas parlamentarias por escrito al pre-
sidente de la Republica, para ampliar la informacién; todo lo anterior en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 69 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

A su vez se aprobaron dos acuerdos mds, el 23 y 24 de septiembre de 2008.

Por su parte, la Junta de Coordinacién Politica de la Cdmara de Diputados presentd,
el 11 de septiembre de 2008, el acuerdo relativo al desahogo del andlisis del segundo Informe
de Gobierno del presidente de la Republica, licenciado Felipe Calderdén Hinojosa, en materia de
politica exterior, econémica y social. Modificdndose, con acuerdos generados el 24 de septiem-
brey el 2y 14 de octubre de 2008.

Por tal motivo, es necesario que se establezcan reglas claras para el andlisis y com-
parecencias de los titulares de las dependencias. En este sentido, nuestra propuesta es que
se anexe al Reglamento para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos, un titulo denominado "De las comparecencias", en donde se determinen las ca-
racteristicas propias para la ejecucion de las comparecencias de los secretarios de estado, del
procurador general de la Republica y los directores de las entidades paraestatales durante el
andlisis del informe.

En otro orden de ideas, con las modificaciones realizadas al articulo 69 constitucio-
nal, se consigna que aquellos que comparezcan ante cualquiera de las Cdmaras del honorable
Congreso de la Unién lo hagan bajo protesta de decir verdad; sin incluir las consecuencias si
faltasen a esta obligacién en la legislacién secundaria.

No obstante que los Cédigos Federales de Procedimientos Civiles y Penales en sus
articulo 273y 119, respectivamente, y la Ley de Amparo en su articulo 116 involucran el término
bajo protesta de decir verdad, éstos no estdn suscritos bajo el término que hace referencia el
articulo 69 constitucional. Por tal motivo, el tnico precepto por recurrir en caso de que los
secretarios de estado, el procurador general de la Reptiblica y los directores de las entidades
paraestatales faltasen a la verdad, seria el pdrrafo 10 del articulo 130 de la propia Constitucidn,
que a la letra dice "la simple promesa de decir verdad y de cumplir las obligaciones que se
contraen, sujeta al que la hace, en caso de que faltare a ella, a las penas que con tal motivo
establece la ley".

Por ende, es importante establecer cudles son las obligaciones y responsabilidades

administrativas de los servidores publicos que comparecerdn ante cualquiera de las Cdmaras
del honorable Congreso de la Unidn, en términos del articulo 69 constitucional.
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Por lo cual, y conforme a que la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas
de los Servidores Publicos es la ley reglamentaria en la materia, se propone la adicién de una
fraccién en el articulo 8 que refiere a "las obligaciones de los servidores publicos", y al articulo
13 que indica "las sanciones por faltas administrativas".

Asimismo, se adiciona una fraccién al articulo 214 del Cédigo Penal Federal, puesto
que este se refiere al ejercicio indebido del servicio publico.

Estas sanciones penales, que se deriven del incumplimiento a la protesta de decir
verdad, deben obedecer a lo establecido en el primer pdrrafo del articulo 111 Constitucional,
que ala letra dice:

Articulo 111. Para proceder penalmente contra los diputados y senadores al Congre-
so de la Unién, los ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, los magistrados de
la Sala Superior del Tribunal Electoral, los consejeros de la Judicatura Federal, los secretarios
de despacho, los diputados a la Asamblea del Distrito Federal, el jefe del Gobierno del Distrito
Federal, el procurador general de la Republica y el procurador general de Justicia del Distrito
Federal, asi como el consejero presidente y los consejeros electorales del Consejo General del
Instituto Federal Electoral, por la comisién de delitos durante el tiempo de su encargo, la Cd-
mara de Diputados declarard por mayoria absoluta de sus miembros presentes en sesién, si ha
o no lugar a proceder contra el inculpado.

De esta forma, tenemos que las principales bondades de esta iniciativa consisten en
dar congruencia a las leyes secundarias con las reformas constitucionales, establecer un mar-
co juridico para la realizacién de las comparecencias que den cabida al Informe Presidencial, y
generar las obligaciones y sanciones que se otorgan a los servidores ptblicos con motivo de la
presentacion del Informe presidencial.

En atencién a lo anteriormente expuesto, los integrantes del Grupo Parlamentario
del Partido Verde Ecologista de México en esta soberania sometemos a la consideracién de
este honorable Pleno la siguiente iniciativa con proyecto de

Decreto por el que se reforma el articulo 7 de la Ley Orgdnica del Congreso General
de los Estados Unidos Mexicanos, adiciona el titulo "De las comparecencias" en el Regla-
mento para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos, se
reforma el articulo 214 del Cédigo Penal Federal y los articulos 8 y 13 de la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos

Articulo Primero. Se reforma el articulo 7 de la Ley Orgdnica del Congreso General de
los Estados Unidos Mexicanos.

Articulo 7.

1. El primero de septiembre de cada aio, a la apertura de las sesiones ordinarias del
primer periodo del Congreso, el presidente de la Repuiblica presentard un informe, de confor-
midad con el articulo 69 de la Constitucion.

2. Antes de recibir el Informe del Estado de la Administracién Publica, hard uso de
la palabra un legislador federal por cada uno de los partidos politicos representados en el
Congreso. Estas intervenciones se realizardn en orden creciente, en razén del nimero de dipu-
tados de cada grupo partidista y cada una de ellas no excederd de quince minutos.
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3. El Presidente del Congreso, a la entrega del informe, hard uso de la palabra en
términos concisos y generales, con las formalidades que correspondan al acto. Esta sesién no
tendrd mds objeto que celebrar la apertura del periodo de sesiones, y que el presidente de
la Repuiblica entregue su informe; en tal virtud, durante ella no procederdn intervenciones o
interrupciones por parte de los legisladores.

4. ...

5. ...

Articulo Segundo. Se adiciona el titulo "De las comparecencias" del Reglamento
para el Gobierno Interior del Congreso General de los Estados Unidos Mexicanos.

De las comparecencids

Articulo 198. Cuando el presidente de la Republica haga entrega del Informe Presi-
dencial, como se marca en el articulo 69 de la Constitucién, cada una de las cdmaras determi-
nard que titulares de las dependencias y entidades del gobierno federal deberdn comparecer
ante el Congreso.

Articulo 199. Los secretarios de estado, el procurador general de la Reptblica o los
directores de las entidades paraestatales, hardn uso de la palabra antecediendo la protesta de
decir verdad ante el presidente del Congreso.

Articulo 200. Los legisladores de los diferentes grupos parlamentarios podrdn rea-
lizar dos intervenciones hasta por cinco minutos cada una, con la finalidad de formular los

cuestionamientos derivados del Informe Presidencial.

El orden para las intervenciones se determinard dependiendo del nimero de esca-
Aos que tenga cada grupo parlamentario en el Congreso.

La Junta de Coordinacién Politica podrd establecer, mediante acuerdo, intervencio-
nes adicionales, debido a la naturaleza y materia de la comparecencia.

Articulo 201. Los secretarios de estado, el procurador general de la Reptblica o los
directores de las entidades paraestatales y legisladores podrdn hacer uso del derecho de répli-
ca hasta por dos minutos.

Articulo 202. En el caso de que alguna de las Cdmaras requiera informacién adicional
respecto al Informe Presidencial, podrd solicitar al presidente de la Reptblica ampliar la in-
formacién mediante pregunta por escrito, la cual serd regulada por la Junta de Coordinacidn
Politica en cada una de las Cdmaras del honorable Congreso de la Unién

Articulo Tercero. Se adiciona la fraccién VIl del articulo 214 del Cédigo Penal Federal.

Articulo 214. ...

lal VL. ...
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VIl. Bajo protesta de decir verdad, ante el honorable Congreso de la Unidn se le de-
mostrara falsedad u omisién de declaracion.

Al infractor de las fracciones Ill, IV, V, VI y VIl se le impondrdn de dos a siete afios
de prision, multa de treinta a trescientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito
Federal en el momento de cometerse el delito y destitucidn e inhabilitacién de dos afios a siete
afos para desempefar otro empleo, cargo o comisién publicos.

Articulo Cuarto. Se adiciona la fracciéon XXV del articulo 8 y se reforma el articulo 13
de la Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos.

Articulo 8. ...

L. al XXIV. ...

XXV. Proporcionar de manera oportuna, bajo protesta de decir verdad, toda la
informacion y los datos que se les soliciten, en cualquiera de las Camaras del honorable

Congreso de la Unidn o de sus respectivas comisiones; o mediante pregunta por escrito que
deberd ser contestada en los términos y tiempos que marca el articulo 93 de la Constitucién.

Articulo 13. ...

En todo caso, se considerard infraccién grave el incumplimiento a las obligaciones
previstas en las fracciones VI, X a XIV, XVI, XIX, XXIl, XXIIl y XXV del articulo 8 de la ley.

Transitorios

Primero. El presente decreto entrard en vigor el dia siguiente al de su publicacién en
el Diario Oficial de la Federacidn.

Dado en el Palacio Legislativo de San Ldzaro, sede de la Cdmara de Diputados del
honorable Congreso de la Unién de los Estados Unidos Mexicanos, a 26 de marzo de 2009.

Diputado Manuel Portilla Diéguez (rtbrica)
Poco antes, el 21 de enero de 2009, el diputado Hugo Eduardo Martinez

Padilla, del PRD, habia propuesto también una iniciativa al respecto, bajo las si-
guientes consideraciones:
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Considerando que el articulo 8 de la Ley Federal de Responsabilidades Administra-
tivas de los Servidores Publicos, es el precepto que prevé las obligaciones de los servidores
publicos federales, se propone adicionar la fraccién XXIV para establecer como una obligacidn
de los servidores publicos, proporcionar de manera oportunad, y bajo protesta de decir verdad,
lainformacidny los datos que se les soliciten de forma verbal durante las comparecencias ante
cualquiera de las Cdmaras del honorable Congreso de la Unién o en sus respectivas comisiones;
0 mediante pregunta por escrito que deberd ser respondida en los términos y los tiempos que
marca la normatividad vigente.

La presente iniciativa propone que, en la Ley Federal de Responsabilidades Adminis-
trativas de los Servidores Publicos, se reforme el quinto pdrrafo de la fraccién V del articulo
13, para establecer que el incumplimiento de la fraccién XXIV del articulo 8, serd considerado
como una infraccién grave. La cual representard una inhabilitacion de diez a veinte afios y
ademds la destitucién del cargo.

Asimismo, y toda vez que las sanciones penales y administrativas son independien-
tes, la propuesta plantea una adicién al articulo 247 correspondiente al Capitulo V Falsedad en
declaraciones judiciales y en informes dados a una autoridad, del Cédigo Penal Federal, la cual
tiene por objeto establecer que se impondrdn de cinco a diez afnos de prision y de trescientos
a quinientos dias multa a los servidores publicos a que se refieren los articulos 69 y 93 que
no proporcionen de manera oportuna, completa y veraz, la informacién y los datos que les
soliciten de manera verbal durante las comparecencias ante cualquiera de las Cdmaras del
Congreso de la Unidn o de sus respectivas comisiones; o mediante pregunta por escrito que
deberd ser respondida en los términos y los tiempos que marca la normatividad vigente!*

Durante la actual LXI Legislatura (2009-2012), se han presentado algunas
iniciativas para reformar los articulos del Cédigo Penal Federal relativos al delito
de falsedad en declaraciones, a saber:

e De la diputada Maria de Jesus Aguirre Maldonado, del PRI, para es-
tablecer como sancién la inhabilitaciéon en forma permanente para desempefiar
otro empleo, cargo o comisidn publicos, para los servidores publicos que por sio
por interpdsita persona, cuando legalmente le sean requeridos, rinda informes en
los que manifieste hechos o circunstancias falsos o niegue la verdad en todo o en
parte sobre los mismos;

¢ De la misma diputada, para aumentar la pena por el delito de falsedad
de declaraciones establecido en el art. 247 del Cédigo Penal Federal, de los actua-
les 4 a 8 afios de prisidn, a una pena de 5 a 12 afios de prisidn, y de 5 a 15 afios en
vez de los actuales de 5 a 12, para el delito establecido por el art. 247-Bis del mismo
ordenamiento legal; y de 3 a 12 afios en vez de los actuales 1 a 5 afios, para quien
con el propdsito de inculpar a alguien como responsable de un delito ante la auto-
ridad, simule en su contra la existencia de pruebas materiales que hagan presumir
su responsabilidad.

14 Gaceta parlamentaria niimero 2680-11I, de fecha 21 de Enero de 2009.
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Sin embargo, adolece del mismo defecto que comentamos antes, en el
sentido de que es omisa en cuanto a considerar como grave tales delitos.

Quien si ha tocado el punto medular del asunto, es el diputado Mario
Alberto di Costanzo Armenta, del Partido del Trabajo, que propuso en octubre
de 2010 tipificar como delito, dentro de la fraccién Il del articulo 247 del Cédigo
Penal Federal, la conducta consistente en faltar a la verdad o proporcionar datos
inexactos en sus respuestas o informes presentados, por parte de alguna persona
interrogada por un legislador, en el marco de lo dispuesto por los articulos 69 y 93
de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos.5

Del mismo modo, propone adicionar la fraccién primera del articulo 194
del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, con un numeral 37, para conside-
rar como delito grave el previsto en la fraccién Il del articulo 247 del Cédigo Penal
Federal.

2.2 La falsedad en declaraciones de testigos protegidos

Este es otro caso de graves consecuencias juridicas. A raiz del operativo
de las fuerzas de seguridad conocido como “Michoacanazo”, por el que fuerzas
federales y el Ejército detuvieron en el Estado de Michoacan a 10 alcaldes, 17 fun-
cionarios publicos y un juez, el 26 de Mayo de 2009, todo ello sustentado en de-
claraciones rendidas por un “testigo protegido” que sefiald a los detenidos como
receptores de sobornos por parte de bandas de la delincuencia organizada¢y que
poco tiempo después, todos excepto uno fueron liberados por desvanecimiento
de pruebas, diversos diputados han propuesto castigar mds severamente la false-
dad de declaraciones de testigos protegidos.

En efecto, la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada, prevé la creacién de la figura de “testigo protegido”. Por tal motivo,
desde el afio 1996, nuestros legisladores establecieron en los articulos 34 y 35 de
la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada, las figuras del “testigo protegi-
do” y la del “colaborador”, en los siguientes términos:

CAPITULO SEXTO
DE LA PROTECCION DE LAS PERSONAS

Articulo 34.- La Procuraduria General de la Republica prestard apoyo y proteccion
suficientes a jueces, peritos, testigos, victimas y demds personas, cuando por su intervencion
en un procedimiento penal sobre delitos a que se refiere esta Ley, asi se requiera.

15 Gaceta Parlamentaria 3112-11, de fecha 7 de Octubre de 2010.
16perigdico La Jornada, México, D.F., Miércoles 27 de mayo de 2009, p. 3, nota intitulada: “Inusi-
tada detencién en Michoacdn de 10 alcaldes, 17 funcionarios y un juez”.
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CAPITULO SEPTIMO
DE LA COLABORACION EN LA PERSECUCION DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Articulo 35.- El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda eficaz para
la investigacion y persecucién de otros miembros de la misma, podrd recibir los beneficios
siguientes:

I. Cuando no exista averiguacién previa en su contra, los elementos de prueba que
aporte o se deriven de la averiguacién previa iniciada por su colaboracién, no serdn tomados
en cuenta en su contra. Este beneficio sélo podrd otorgarse en una ocasién respecto de la
misma personda;

II. Cuando exista una averiguacién previa en la que el colaborador esté implicado y
éste aporte indicios para la consignacién de otros miembros de la delincuencia organizada, la
pena que le corresponderia por los delitos por él cometidos, podrd ser reducida hasta en dos
terceras partes;

lll. Cuando durante el proceso penal, el indiciado aporte pruebas ciertas, suficientes
para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada con funciones de administra-
cidn, direccién o supervision, la pena que le corresponderia por los delitos por los que se le
juzga, podrd reducirse hasta en una mitad, y

IV. Cuando un sentenciado aporte pruebas ciertas, suficientemente valoradas por el
juez, para sentenciar a otros miembros de la delincuencia organizada con funciones de admi-
nistracion, direccidn o supervisién, podrd otorgdrsele la remisién parcial de la pena, hasta en
dos terceras partes de la privativa de libertad impuesta.

En laimposicidn de las penas, asi como en el otorgamiento de los beneficios a que se
refiere este articulo, el juez tomard en cuenta ademds de lo que establecen los articulos 51y 52
del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comtin, y para toda la Reptblica
en Materia de Fuero Federal, la gravedad de los delitos cometidos por el colaborador. En los
casos de la fraccién IV de este articulo, la autoridad competente tomard en cuenta la gravedad
de los delitos cometidos por el colaborador y las disposiciones que establezca la legislacidn
sobre ejecucién de penas y medidas de seguridad.

La figura del testigo protegido es la facultad a cargo del procurador gene-
ral de la Republica de otorgar apoyo y proteccién suficiente a las personas cuando
por su intervencién en un procedimiento penal sobre los delitos a que se refiere la
ley antes mencionada asi se requiera.

Por su parte, la figura del colaborador consiste en otorgarles diversos
beneficios legales a los miembros de la delincuencia organizada para que presten
ayuda eficaz para la investigacion y persecucién de otros miembros de ésta.

Sin embargo, de 1996 a la fecha, estas figuras han permitido que algunos
delincuentes relacionados con el crimen organizado se conviertan en colabora-
dores o testigos protegidos a cambio de los beneficios que les otorga la ley, pero
hasta la fecha se tienen resultados insuficientes.
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En México mas del 80 por ciento de las investigaciones relacionadas
con delincuencia organizada se sustentan en testimonios de colaboradores que
se acogen a este beneficio. Sin embargo, la mayoria de los dichos aportados por
estos presuntos delincuentes resultan falaces. El perddn juridico y el subsidio eco-
némico compelen al testigo protegido a ofrecer de manera cobarde y deshonesta
imputaciones o afirmaciones falsas.

Aunado alo anterior, existen circunstancias en que hay inculpados que se
convierten en falsos testigos protegidos, debido a la induccién dolosa que ejercen
sobre ellos algunos funcionarios policiales o ministeriales que, con el fin de resol-
ver un caso en de manera manipulada, los instigan a deponer contra determina-
das personas sin elementos que correspondan a la realidad.

Curiosamente, poco antes del operativo conocido como “Michoacana-
z0”, en el mes de marzo de 2009, los diputados Gerardo Octavio Vargas Landeros
y Raul Cervantes Andrade, del PRI, presentaron una iniciativa de reformas a la
legislacion penal, para castigar mds severamente la falsedad de declaraciones de
los testigos protegidos y colaboradores, estableciendo también que tendrian que
responder por el dafio moral que causaran por sus falsas afirmaciones, en térmi-
nos de la legislacion civil federal, misma que fue aprobada por el Pleno el dia 23 de
abril de 2009, y enviada a la Cdmara de Senadores, donde hasta la fecha sigue sin
aprobarse. La iniciativa en comento contiene el siguiente:

Decreto por el que se reforma el articulo 35 de la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada y se adicionan los articulos 248 Ter, 248 Quadter y 248 Quintus al Cédigo Penal
Federal.

Primero. Se reforma el articulo 35 de la Ley Federal contra la Delincuencia Organi-
zada para quedar en los siguientes términos:

Articulo 35. El miembro de la delincuencia organizada que preste ayuda eficaz
para la investigacion y persecucidon de otros miembros de ésta podra recibir los beneficios
siguientes:

l.alVv....

En la imposicion de las penas, asi como en el otorgamiento de los beneficios a que
se refiere...

Al testigo protegido que sefala el capitulo anterior o al colaborador que incurra en
falsedad en declaraciones, asi como a los servidores ptiblicos que instiguen a la comision de
ese delito se le impondran las penas de prision que senalan los articulos 248 Ter, 248 Quater
y 248 Quintus del Cédigo Penal Federal.
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Para efectos de la reparacion del daiio, se atenderd a lo establecido en los articulos
1915 y 1916 del Cédigo Civil Federal'] cuando el testigo protegido y el colaborador incurran
en falsedad en declaraciones, asi como lo relativo en la Ley Federal de Responsabilidad Pa-
trimonial del Estado para el caso de los servidores publicos.

Segundo. Se adicionan los articulos 248 Ter, 248 Qudter y 249 Quintus al Cédigo
Penal Federal para quedar como siguen:

Articulo 248 Ter. Se impondrdn de cinco a doce anos de prisién y de trescientos
a quinientos dias multa al testigo protegido o colaborador que interrogado por autoridad
publica distinta de la judicial en ejercicio de sus funciones y con motivo de ellas, faltare a la
verdad.

Articulo 248 Quadter. Se impondran de seis a doce aios de prision y de trescientos a
quinientos dias multa al que examinado por alguna autoridad judicial teniendo la calidad de
colaborador o testigo protegido faltare a la verdad sobre el hecho que se trata de averiguar.

Articulo 248 Quintus. Si quien propicie la comision de los delitos previstos en los
articulos 248 Ter y 248 Quater fuese servidor publico, se le incrementard la pena en una ter-
cera parte de las penas seinaladas, segtin corresponda. Ademds sera destituido de su empleo
y se le inhabilitara para obtener otro durante un periodo de ocho a doce aios.

Sin embargo, y a pesar de que esta iniciativa trata de subsanar un impor-
tante vacio legal en nuestro sistema, sigue sin considerar como grave el delito de
falsedad en declaraciones, lo cual hace que siga sin castigarse en forma eficaz.

Por su parte, en septiembre de 2010, la diputada michoacana del PRD,
Dolores de los Angeles Nazares Jerénimo, presentd una iniciativa para corregir
también esta situacion de abuso en la falsedad de declaraciones rendidas por tes-
tigos protegidos, mediante la que se adicionaba el articulo 248-Ter, en los siguien-
tes términos:

Articulo 248 Ter. Al colaborador de una investigacion en delincuencia organizada
que faltare a la verdad en perijuicio de otro, se le impondrad de cinco a diez afios de prisién y de
trescientos a quinientos dias multa.

Si el colaborador fuere servidor publico se le incrementard la pena hasta en una
tercera parte e inhabilitacién de ocho a doce arios!®

De igual forma, proponia considerar este delito como grave, al incluirlo
como numeral 36 de la fraccion I del articulo 194 del Cddigo Federal de Procedi-
mientos Penales:

17 Se refieren a la obligacién de reparar el dafio moral causado.
18Gaceta Parlamentaria 3105-11, de fecha 28 de Septiembre de 2010.
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Articulo 194. Se califican como delitos graves, para todos los efectos legales, por
afectar de manera importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en los or-
denamientos legales siguientes:

l...

1) d 35)...
36) Los previstos en el articulo 248 Ter.

Ila XviL..°

2.3. Las normas internas de los Colegios y Barras de Abogados.

Por principio de cuentas, debemos decir que en México, a diferencia del
resto de los paises del mundo, la pertenencia obligatoria de los profesionistas, y
en este caso, de los abogados, a un colegio, barra, o asociacién profesional, no es
obligatoria, sino voluntaria.

Por tal motivo, en muy dificil que se tenga un control y auto-regulacién de
la actividad de los abogados en el ejercicio de su profesidn. Asi, situaciones como
las resefiadas con los ex presidentes norteamericanos Richard Nixon y William
Clinton, en donde aunque librados de responsabilidad politica, si fueron sancio-
nados por sus respectivos Colegios de Abogados, con el retiro de su licencia o
autorizacidn para ejercer la abogacia, son todavia imposibles en México.

Existen varias asociaciones de abogados, pero las 2 mas importantes tan-
to por su nimero de miembros activos, como por su antigiiedad y prestigio, son
el llustre y Nacional Colegio de Abogados de México, fundado en 1760, y la Barra
Mexicana, Colegio de Abogados, surgida en 1922.

En cuanto al llustre y Nacional Colegio de Abogados de México, sus Esta-
tutos internos?? establecen:

CAPITULO I.
Nombre, domicilio, objeto y duracidn.
3.- Son objetos del Colegio, los siguientes:
XIV.- Vigilar que el ejercicio profesional se realice dentro de las normas que fija

el Cédigo de Etica Profesional del Colegio, y aplicar las medidas correctivas que se juzguen
pertinentes, llegando incluso a la expulsién del miembro de que se trate, segtin la gravedad

91bidem.
20http://www.incam.org.mx/estSocial-cap1.php
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del caso, pero en esta situacion, el acuerdo de la Junta de Honor, deberd ser ratificado por la
mayoria de los miembros, mientras tanto quedard suspendido de todos sus derechos el miem-
bro de que se trate.

CAPITULO II.
De los socios y miembros.

6°. Para ser socio o miembro del Colegio es indispensable observar una conducta
honorable, tener limpios antecedentes de comportamiento personal y profesional, ser pro-
puesto por un minimo de dos socios y admitido.

12°.- Son obligaciones de los socios:

l.- Observar estrictamente los Estatutos y el Cédigo de Etica, asistir a las Juntas
Ordinarias y demds actos del Colegio.

V.- Observar buena conducta, desempeiar honorablemente la profesion confor-
me al Cédigo de Etica del Colegio.

19°.- Las calidades de socio y de miembro se pierden:

lIl.- Por llevar a cabo actos que lo hagan indigno de seguir perteneciendo a la Ins-
titucion en concepto de la Asamblea Ordinaria, previo dictamen de la Junta Menor. En todo
caso, toda expulsién serd decretada mayoria absoluta, que represente las dos terceras partes
de los miembros numerarios del Colegio.

CAPITULO VII
Del Colegio como institucién de apoyo y vigilancia profesional.

60°.- Dentro del objeto social, se encuentra el vigilar que el ejercicio profesional se
realice dentro de las normas que fija el Cédigo de Etica Profesional del Colegio y aplicar las
medidas correctivas que se juzguen pertinentes, de acuerdo con lo que sefiala la fraccién XIV
del articulo 3°.

61°.- Presentada alguna queja por escrito, la Junta de Honor deberd reunirse por cita
que dirija el Presidente a sus miembros. Reunida la Junta, decidird por mayoria de votos si hay
lugar a instruir averiguaciones o si de plano se desecha la querella.

62°.- En el caso que se instruya la averiguacion, la Junta de Honor nombrard a aquel
de sus miembros o a su eleccién a un socio especializado en la materia, aunque no sea miem-
bro de la Junta, que ha de desempefiar las funciones de su instructor.

63°.- El instructor designado oird al quejoso, y al acusado contra quien se hubiera
presentado la queja, recibird las pruebas y lo consignard todo en un expediente secreto forma-
do al efecto, con el cual dard cuenta a la Junta de Honor en el plazo que ésta haya fijado segtin
las circunstancias del caso. Cuando lo estime conveniente la Junta de Honor podrd prorrogar
el plazo, citar directamente a que comparezca ente ella las partes, aplicar declaraciones y alle-
garse pruebas para mejor proveer.
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64°.- El dia sefialado para la reunién se dard lectura al expediente formado y a la ex-
posicién que por escrito haya presentado en su defensa el acusado y enseguida, en escrutinio
secreto, la Junta de Honor decidird:

I.- Si-ha lugar a imponer alguna correccidn, y.

II.- Cudl serd ésta.

65°.- La Junta de Honor tendrd a su disposicién los siguientes medios correctivos:

1.- La advertencia privada.

2.- La amonestacion.

3.- La propuesta de expulsion ante la Asamblea Extraordinaria.

4.- La publicacién de la resolucién.

La Junta de Honor dard cumplimiento a sus propias resoluciones. Si acordare su pu-
blicacién la turnara a la Junta Menor para que la realice. Si la resolucion fuere de expulsion se
darad cuenta a la Junta Menor, para que convoque a una Junta Extraordinaria, como previene

el articulo 41° fraccién I.

66°.- Cuando el quejoso o el acusado fueren miembros de la Junta Menor, no podrdn
tomar parte en las deliberaciones, ni en las resoluciones del caso.

67°.- La persona a quien se impusiere la pena de expulsion perdera todos los de-
rechos y beneficios que otorgan los Estatutos y no podrd reclamar devolucién de las cuotas
que hubiere satisfecho.

CAPITULO VIl
De la Junta de Honor.

68°.- Forman la Junta de Honor del Colegio, el Presidente en funciones y los tltimos
ex-Presidentes, en un mdximo de seis. Cuando al principio de cada afio no pueda integrarse la
Junta con un minimo de tres, por falta, ausencia o impedimento de alguno o algunos de ellos,
la Junta Menor propondrd a la Asamblea Ordinaria una lista en que incluya una terna por cada
uno de los faltantes, teniendo en cuenta la antigtiedad, antecedente en el Colegio y cualidades
personales. La Asamblea Ordinaria designard a las personas que cubran los cargos vacantes,
escogiéndolas de esta lista.

69°.- Las sesiones de la Junta de Honor serdn presididas por el Presidente de la
Junta Menor.

70°.- Serdn atribuciones de la Junta de Honor:
II.- Velar por la honorabilidad en el ejercicio de la profesién de abogado entre los

individuos que forman el Colegio y con éste fin tendra a su disposicién los medios correctivos
a que se refiere el articulo 65 de los presentes Estatutos:
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Por su parte, la Barra Mexicana, Colegio de Abogados, en sus Estatutos
internos' establece lo siguiente:

CAPITULO PRIMERO
Denominacién, objeto, duracién, domicilio y patrimonio de la Asociacién

Art. 2°- El objeto y fin de la Asociacidn es:

II. Pugnar por el mejoramiento de la administracion de justicia y la correcta aplica-
cién del derecho.

Ill. Procurar el decoro y la dignidad de la abogacia para que su ejercicio se ajuste
estrictamente a las normas de la moral, del derecho y del Cédigo de Etica Profesional adop-
tados por la Asociacidn.

CAPITULO SEGUNDO
De los Asociados

Art. 11°- Son deberes de los asociados:

I. Ejercer la profesion conforme a lo dispuesto por las normas juridicas aplicables y
cumplir con las normas del Cédigo de Etica Profesional de la Asociacion.

Art. 15°- Los asociados que violen las normas de ética profesional serdn excluidos
de la Asociacién, mediante acuerdo de la Asamblea General y previo dictamen de la Junta de
Honor.

CAPITULO TERCERO
De las Asambleas de Asociados

Art. 25°- La Asamblea Ordinaria se ocupard de los siguientes asuntos:
1. Admitir y excluir asociados.

CAPITULO SEXTO
De la Junta de Honor

Art. 35° - Habrd una Junta de Honor que estard formada por once miembros propie-
tarios y tres suplentes. Los miembros propietarios serdn el Presidente del Consejo Directivo,
quien también lo serd de la Junta, los seis tltimos presidentes de la Asociacion, el Primer Vi-
cepresidente, y tres asociados designados por el Consejo Directivo. Los miembros suplentes
serdn tres asociados no consejeros, designados para tal efecto por el Consejo Directivo. Todos
los asociados designados durardn en su encargo un periodo de dos afios. Si ocurriere alguna
vacante definitiva o por impedimento o excusa, de algtin miembro propietario de la Junta
de Honor, dicha vacante serd ocupada por el suplente que corresponda segtin el orden de su
designacion.

2 http://66.51.172.136/Documento.aspx?CveTipoDocumento=2&CveDocumento=157
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Art. 36° Serdn atribuciones de la Junta de Honor:

II. Velar por el decoro y buen nombre de la Asociacién y porque la conducta de los
asociados no se aparte de las normas que establezca el Cédigo.

lll. Conocer, previa queja, de los casos de violacién de los estatutos o del Cédigo de
Etica por los miembros de la Asociacién. La facultad de interponer la queja prescribe en el pla-
zo de dos afios, contados a partir de la fecha en que tuvieron lugar los hechos que la motiven.

IV. Conocer de las quejas o acusaciones que se formulen:

a) contra abogados que no sean asociados;

b) contra quienes formen parte de algtin érgano jurisdiccional, especialmente en el
caso de resoluciones notoriamente contrarias a derecho.

Como podemos apreciar de las disposiciones estatutarias de ambos gre-
mios que acabamos de transcribir, aunque si bien es cierto que entre sus objeti-
vos esta el que sus miembros ejerzan la profesién de abogado en forma ética 'y
con apego a la moral, también existe la sancién de expulsién de la asociacién por
contravenir esta obligacién, en la realidad tales disposiciones no surten efecto
practico, por las siguientes razones:

a) Todos los abogados, en algiin momento u otro del ejercicio de su pro-
fesidn, se han visto en la necesidad de aleccionar testigos, falsear hechos plasma-
dos en una demanda, etcétera;

b) Para que la acusacién contra un abogado por falsear la verdad proce-
da, otro abogado tiene que formularla, situacién incémoda para todo abogado,
pues nadie quiere convertirse en el primero en lanzar la acusacidn respectiva;

¢) Suponiendo que se procediera a acusar a un abogado de faltar ala ver-
dad, y que esta acusacion se probara fehacientemente, y se procediera a la expul-
sidn de tal abogado de su gremio, esta situacion no le impide seguir ejerciendo la
profesion, puesto que en México, como ya se ha dicho antes, la colegiaciéon no es
obligatoria, y de hecho, tan sélo una minima parte de los abogados y/o licenciados
en derecho pertenecen a alguna asociacién profesional, y si son expulsados, no
les perjudica absolutamente en nada.

CONCLUSIONES
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De lo anteriormente tratado en este trabajo de investigacion, podemos
formular las siguientes conclusiones:

Primera. La falsedad de declaraciones es considerada en los Estados Uni-
dos de América un delito, tanto a nivel federal como estatal, siendo castigado
incluso con la pena de cércel, que a nivel federal, puede llegar a los cinco afios.

Segunda. En Estados Unidos de América si procede la acusacién por el
delito de perjurio o falsedad en declaraciones, tanto a nivel de tribunales de jus-
ticia, como a nivel de juicio politico (impeachment). Tan es asi, que en los ultimos
tiempos, al menos dos presidentes de la nacién, Richard Nixon en 1974 y William
Clinton en 1998, se han visto sometidos a tal procedimiento, por cometer perju-
rio. Adicionalmente, en los Estados Unidos de América existe la sancion de ser
suspendido o inhabilitado para ejercer la profesién de abogado, debido a que la
Colegiacion es obligatoria, a través de la cancelacién de la licencia respectiva.

Tercera. En México, a nivel federal, la falsedad en declaraciones esta con-
siderada dentro de tres grandes rubros: falsedad en declaraciones judiciales y en
informes dados a una autoridad; ejercicio indebido de servicios publico; y, delitos
de abogados, patronos y litigantes. Las penas son relativamente altas, incluso en
algunos casos superiores a la penalidad establecida en el vecino pais del norte.
Sin embargo, al no estar considerado como delito grave dentro de los supuestos
establecidos por el articulo 194 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales,
hace que en caso de iniciarse una averiguacion previa por la comisidn de tal delito,
el inculpado alcance la libertad bajo caucién.

Cuarta. A nivel legislativo, el interés de los diputados durante las mas re-
cientes tres legislaturas, ha sido en el sentido de elevar las penas por la comisién
de tal delito, asi como, en fecha reciente, la de incluir como delito la falsedad en
las declaraciones rendidas por diversos servidores publicos en comparecencias o
informes ante las Cdmaras del Congreso de la Unidn, llegando incluso a ser consi-
derada esta dltima conducta como delito grave. Igual situacion se ha propuesto
con las declaraciones rendidas dentro de procesos penales relacionados con la
delincuencia organizada tanto por testigos protegidos como por colaboradores.

Quinta. Por lo que hace a la Colegiacion, en México no es obligatoria, y
aunque en principio al menos las dos principales asociaciones profesionales de
abogados tienen por objeto el ejercicio ético de la profesidn y establecen como
causal de exclusidn de dichas asociaciones el ejercicio indebido de la abogacia, en
la practica tal sancidén sdlo es simbdlica, pues el responsable no deja de ejercer su
profesidn, al no serle suspendida ni cancelada la autorizacién correspondiente.

Sexta. A manera de conclusidn general, podemos mencionar que en

168



LA FALSEDAD DE DECLARACIONES COMO INSTRUMENTO DE OBSTRUCCION DE JUSTICIA
ANALISIS DESCRIPTIVO DE LOS CASOS DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y MEXICO

términos penales, en México es mucho mas especifica la regulaciéon penal de la
falsedad de declaraciones, con respecto a los Estados Unidos. Sin embargo, en
México no estd considerado como delito grave, ademads de que son muy pocas las
investigaciones que se inician por la comisién de tal delito, y por consiguiente, son
minimos los casos que llegan a ser sancionados penalmente. Del mismo modo,
aunque los servidores publicos obligados a comparecer ante las Camaras del Con-
greso de la Unién protestan conducirse con verdad, hasta la fecha, los érganos
directivos de ninguna de las Camaras han presentado alguna acusacién por la vio-
lacién de tal juramento. Adicionalmente, los procesos penales relacionados con
la delincuencia organizada, se han visto contaminados con numerosas declaracio-
nes falsas. En estos casos de falsas acusaciones o imputaciones, tampoco existe
la obligacién de resarcir por el posible dafio moral que se cause a los afectados.
Del mismo modo, en México la Colegiacion profesional de los abogados no es obli-
gatoria, y dichas asociaciones profesionales carecen de facultades para autorizar,
suspender o cancelar el ejercicio profesional a sus afiliados que llegaran a incurrir
en alguna de las causales sefialadas, por lo que no existe un efectivo control del
ejercicio profesional de la abogacia.
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POLITICAS Y REGULACION EN MATERIA DE APOYO PARA EL DESARROLLO
DE LOCALIDADES EN EXTREMA POBREZA EN BRASIL

El crecimiento econdmico es un factor necesario,
pero insuficiente para reducir la pobreza.
Banco Interamericano de Desarrollo (BID)

INTRODUCCION

La Republica Federativa del Brasil se encuentra localizada en América del
Sur, comprende la mitad oriental del subcontinente y algunos grupos de peque-
fas islas en el océano Atlantico. Cuenta con una superficie estimada en mas de 8.5
millones de km?, ocupando por tanto el quinto lugar a nivel mundial en territorio,
como pais, sélo superado por Rusia, Canadd, China y Estados Unidos de América;
tiene limites fronterizos con casi todos los paises Sudamericanos, exceptuando
a Chile y Ecuador. Al norte limita con Colombia, Venezuela, Guyana, Surinam y la
Guayana Francesa; al sur con Argentina, Uruguay y Paraguay; al este con el océa-
no Atlantico; y al oeste con Bolivia y Pert. Brasil es asimismo el quinto lugar en
numero de habitantes. En su mayor parte, el pais esta comprendido entre los tré-
picos terrestres, por lo que las estaciones climaticas no se sienten de una manera
radical en gran parte del mismo. La selva amazdnica cubre 3.6 millones de km? de
su territorio.

La Republica Federativa del Brasil es un pais urbano industrial con aproxi-
madamente 191 millones’; de ese total, la poblacién urbana estimada es de poco
mas de 159 millones de personas, en tanto que la poblacidn rural se calcula en 32
millones.

El PIB nacional para el afio 2009 fue de US$1.794 mil billones, inferior al
de 2008 que ascendié a US$1. 849 mil billones; del cual el sector rural participa
sdlo con el 5.98%; mientras la contribucion de los sectores industrial y de servicios,
identificados con actividades urbanas, representa el 94% del PIB total?

La inquietud de seleccionar a Brasil para llevar a cabo el estudio sobre
las politicas publicas destinadas a combatir la extrema pobreza, se derivé del he-
cho reconocido por los principales organismos internacionales de que Brasil logré
un crecimiento econdmico sostenido durante los dos periodos presidenciales de
Luiz Indcio Lula da Silva, quien continud, intensificdndolos, los programas de lucha
contra la pobreza desarrollados desde el afio de 1994, con el Gobierno de Fernan-
do Henrique Cardoso y que han sido continuados por el actual gobierno de Dilma
Rousseff; estos programas le han permitido a Brasil sacar de la pobreza extrema a

1190 millones, 755 mil 799 habitantes; de acuerdo con datos del Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica (IBGE) de 2010.

2 http://lwww.indexmundi.com/g/g.aspx?v=65&c=br&l=es. (mayo-junio de 2011)

3BUAINAIN, Antdnio Marcio y NEDER, Henrique Dantas, Crisis y pobreza rural en América
Latina: el caso de Brasil, Documento de Trabajo N° 38, Programa Dinamicas Territoriales Ru-
rales Rimisp, Centro Latinoamericano para el Desarrollo Rural, Santiago de Chile, 2009, p.6.
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mas de 28 millones de personas y permitir que 36 millones mas de brasilefios ha-
yan sido incorporados a la clase media; sin embargo, el reto de la actual adminis-
tracidn es buscar que una parte importante de los 16.2 millones de personas que
viven con menos de 70 reales (43 ddlares) por mes se adhieran a los programas
sociales y con ello reducir la enorme brecha que separa a los estratos mas bajos
ubicados entre los niveles “D” y “E” del resto.

Otro elemento adicional lo representa el hecho de que Brasil y México
son las dos principales economias de Latinoamérica, de ahi la conveniencia de
conocer, con mayor detalle, los programas que permitieron al pais carioca revertir
la pérdida del poder adquisitivo, recuperando el menguado salario minimo, indis-
pensable para el crecimiento de la economia en favor del fortalecimiento del mer-
cadointerno y la consolidacion de la clase media. Desafortunadamente, en el caso
de nuestra nacidn los resultados no han sido equivalentes; de acuerdo con cifras
del Consejo Nacional de Evaluacién de la Politica de Desarrollo Social (CONEVAL),
de 2008 22010 la pobreza en México aumentd de 48.8 millones de personas a 52
millones?

En general, se trata de un trabajo de investigacién de cardacter descripti-
Vo, que analiza el problema de la pobreza en la Republica Federativa de Brasil; asi
como los programas gubernamentales en materia de apoyo al desarrollo de las
localidades en extrema pobreza.

Haciendo la aclaracién que, en vista de que no se encontrd durante el
proceso de investigacion una bibliografia especifica sobre la pobreza en Brasil,
incluso en la propia Embajada de ese pais a la que se acudid por parte del autor;
el trabajo se fundamentd en varios documentos realizados por instituciones que
tratan el tema de la pobreza en esa nacién sudamericana, tales como el Centro
Latinoamericano para el Desarrollo Rural, de Santiago de Chile y el Centro de Es-
tudios de Politicas Sociales de la Fundacién Getdlio Vargas; (FGV) de Sao Paolo
Brasil.

De ahi que, lo exiguo de la informacién tuvo que complementarse con el
analisis de las diferentes paginas del gobierno brasilefio que atienden los progra-
mas de pobreza,6 en especial el de la Secretaria Extraordinaria de Superacion de
la Extrema Pobreza; asi como de diversas noticias periodisticas y publicaciones
recientes relativas a nuestro estudio.

4eIeconomista.com.mx/sociedad/‘../aumenta-pobreza-MEXICO-CONEVAL, 29 jul. 2011

5 La Fundacién Getdlio Vargas, produce una gran cantidad de investigacién académica. Los
principales temas objeto de estudio comprenden la macro y la microeconomia y en especial
las finanzas y los negocios, asi como la toma de decisiones, el derecho, la salud, el bienestar,
la pobreza, el desempleo, la contaminacién y el desarrollo sustentable.

6http://www.fomezero.gov.br/; http://www.brasilsemmiseria.gov.br/; y http://www.mds.
gov.br/. (mayo-junio 2011)
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I. LAPOBREZA

Para analizar el problema de la pobreza en cualquier parte del mundo,
debemos, por método, definir primero qué se entiende por pobreza.

De acuerdo con la definicion del Diccionario de la Lengua Espafiola, el tér-
mino pobreza es una derivacién de “pobre”, que proviene de la voz latina pauper,

-éris, que significa: “Necesitado, que no tiene lo necesario para vivir’”’

De donde se deduce, que pobre es toda aquella persona fisica que no
tiene acceso o carece de dominio de los requisitos basicos para mantener un nivel
de vida aceptable, dentro del entorno en que vive; lo que significa, en los tiempos
actuales, sobre todo en las zonas urbanas, que pobre es aquel que no cuenta con
suficiente comida o requiere de acceso a una combinacién de servicios basicos de
educacion, atencidn de salud, agua potable, sistemas de saneamiento adecuados
y un lugar de residencia seguro8

De acuerdo con Morley, la distribucion del ingreso en América Latina
siempre ha sido muy desigual; lo que implica que los niveles de pobreza en la re-
gion superen holgadamente lo que podria esperarse en funcion de su ingreso per
capita?

A la pobreza de la poblacidn, se le sumd la crisis de la deuda de los afios
ochenta, que dio motivo a las politicas macroecondmicas impulsadas por los or-
ganismos internacionales, que redujeron sustancialmente los programas de los
Gobiernos, agravando con ello aun mads esta situacion. Durante esa década, el in-
greso de las familias cayd, y se acentud la desigualdad incrementando exponen-
cialmente el nimero de personas en condiciones de pobreza que aumentd por lo
menos en 40 millones, o sea un 22%. La poblacidn en condiciones de pobreza que
vivia en zonas urbanas y en ciertos paises, como Brasil, Perd y varios paises de
Centroamérica y el Caribe, cuyas economias dependen fundamentalmente de los
recursos naturales, fueron los mas afectados por la caida de los niveles de vida.
Hay que destacar que esos paises concentraron el 85% del total del aumento de la
pobreza, aunque en ellos viviera menos de la mitad de la poblacién de laregién en
1980. La crisis de ingresos, traducida en nimero de pobres, aumentd en las zonas
urbanas en casi 30 millones o sea el 70% del incremento total.®

La pobreza reflejé las circunstancias macroecondmicas prevalecientes.
Los paises que hicieron un ajuste inmediato a sus finanzas publicas y que luego se

7 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA, Vigésima segunda edicion.

8 MORLEY Samuel Estrategia para reducir la pobreza, Washington, D.C., N° SOC-103, marzo
1997, p- 1.

9idem, p.1.

101bidem, p.1.
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recuperaron fueron Costa Rica y Colombia, quienes lograron reducir sus indices
de pobreza durante la década. En cambio, Brasil, Argentina, Perd y Venezuela,
tuvieron graves aumentos de la pobreza de sus habitantes al no poder romper el
circulo destructivo de inflacién y recesién, no pudieron establecer una estrategia
de crecimiento eficaz, como si lo lograron Bolivia, Guatemala, Honduras y la Re-
publica Dominicana. En la actualidad, la reduccién o el alivio de la pobreza se ha
tornado en una de las tareas mas apremiantes para los Gobiernos de la regién y
del propio Banco Interamericano de Desarrollo (BID)."

Durante la Conferencia Internacional sobre la Poblacién y el Desarrollo
que se celebrd en El Cairo, Egipto, en 1994 se destacd que:

La pobreza generalizada sigue siendo el principal problema con que se tropieza al
efectuar actividades de desarrollo. La pobreza suele ir acompafnada de desempleo,
malnutricién, analfabetismo, el bajo nivel social de la mujer, riesgos ambientales y
un acceso limitado a servicios sociales y sanitarios, incluidos los servicios de salud
reproductiva, que a su vez incluye la planificacién de la familia. Todos estos factores
contribuyen a elevar los niveles de fecundidad, morbilidad y mortalidad, asi como a
reducir la productividad econémica (Naciones Unidas, 1995: 15)'2

Nos dice Sdnchez Ruiz, que aun cuando se ha pretendido homologar la
concepcidn de pobreza, actualmente existen diversas formas de medicién, sien-
do los mas conocidos: el Método de Medicién Integral de la Pobreza (MMIP) y el
Método de Medicién de las Necesidades Basicas Insatisfechas (MMNBI), los que
parten de la seleccidn de 20 indicadores particulares y en relacidn a ellos han tra-
tado de generar una aproximacién empirica al tema de la pobreza. El método de
medicidn de la pobreza fue elaborado por la CEPAL en los 1980’s, y considera que
la pobreza se mide por el nivel de insatisfaccion de las necesidades bésicas de una
persona; siendo éstas: la baja calidad y la cantidad de viviendas; malas condiciones
sanitarias; falta de otros servicios; carencia del patrimonio basico; gran rezago
educativo; exceso de jornada laboral, escaso acceso a la atencidnalasaludyala
seguridad social; la caracteristica de este método es que identifica a los pobres de
una manera directa; es decir, por las carencias y no por sus ingresos, lo que ha sido
criticado por algunos investigadores debido a que no considera otras necesidades
esenciales que permiten elevar el nivel de vida, como son la alimentacidn, el vesti-
doy el calzado, entre otros?

Existe otro andlisis de la pobreza, que es el relativo al desarrollo humano,
utilizado por la ideologia politica de la social democracia, que se sustenta en tres
aspectos esenciales: el ingreso, la educacién y la salud.

"idem, p. 1.

12SANCHEZ RUIZ, Victor Manuel, Remesas y pobreza Multidimensional en México: El caso de la
Poblacién Rural. El Colegio de la Frontera Norte. Tesis para obtener el grado de Maestro en
Demograffa, México, 2010, p.12, localizable en: http://docencia.colef.mx/system/files/Copy%20
of%20TESIS-VICTOR.pdf

3 Ibidem, pp. 19-20.
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El indice de Desarrollo Humano (IDH) comprende tres cuestiones
esenciales:

1. La capacidad de gozar de una vida larga y saludable, medida a través de la espe-
ranza de vida al nacer.

2. La capacidad de adquirir conocimientos, medida mediante una combinacién del
grado de alfabetismo de los adultos y el nivel de asistencia escolar conjunto de ni-
fos, adolescentes y jévenes (de 6 a 24 afios).

3. La capacidad de contar con el acceso a los recursos que permitan disfrutar de
un nivel de vida digno y decoroso, medido por el PIB per cdpita ajustado al poder
adquisitivo del délar en los Estados Unidos (CONAPO, 2001).

En el caso de México, el Consejo Nacional de Evaluacion (CONEVAL) de la
Secretarfa de Desarrollo Social (SEDESOL), ha adoptado una nueva metodologia
para medir la pobreza a partir de dos enfoques: el bienestar econémico (a partir
del ingreso per capita) y los derechos sociales (educacion, salud, seguridad social,
alimentacidn, vivienda y sus servicios). Esta metodologfa multidimensional de la
pobreza permite identificar a la poblacién vulnerable tanto por ingresos como por
sus carencias sociales. Mediante esta vision multidimensional, se puede deducir
que una persona estard en situacion de pobreza cuando los ingresos que percibe
le son insuficientes para adquirir los bienes y los servicios minimos para satisfacer
sus necesidades elementales y presenta, ademas, al menos uno de los siguientes
seis indicadores: 1. Rezago educativo; 2. Carencia a los servicios de salud; 3. Mini-
mo acceso a la seguridad social; 4. Baja calidad y reducidos espacios en la vivienda;
5. Nulos servicios basicos en la vivienda (agua potable, drenaje) y 6. Escaso acceso
a la alimentacién (CONEVAL, 2009)

I.1 La importancia del Ingreso

Uno de los principales indices que utilizan los economistas para medir la
pobreza es el ingreso de cada persona; porque el contar con un ingreso perma-
nente, cuando las personas tienen empleo fijo, les brinda los medios pecuniarios
para asegurar la atencidn directa a las necesidades basicas. Por tal razdn, la ma-
yoria de las estrategias para combatir la pobreza, dedican especial atencidn a la
generacion de empleos permanentes como la principal solucién del problema.
Asi pues, desde el punto de vista del ingreso personal, la estrategia basica para
la eliminacién de la pobreza consiste en ayudar a los pobres a ganar lo necesa-
rio para salir de esa situacién. Para lograr este objetivo, las politicas econdmicas
deben estar encaminadas, en un inicio, a aumentar el nimero de empleos dis-

4idem, p. 20.
51bidem, p. 21.
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ponibles de manera permanente y mejorar la productividad con el consiguiente
potencial a favor de los de menores ingresos que acceden a esos empleos. Con-
siderando que la mayoria de esos empleos se crearan en el sector privado, al Go-
bierno le corresponde elegir las politicas publicas, incluyendo los incentivos fisca-
les (no disminucidén del ISR) que motiven al sector privado a crear empleos mejor
remunerados para los pobres. El gobierno, empero, puede y debe hacer mucho
mas; no sdlo brindar una red de seguridad minima para los mdas desprotegidos,
sino también a contribuir en la atencién directa de las necesidades basicas que
definen un nivel de vida adecuado. De esta manera, si el sector privado no estd en
condiciones de crear los empleos suficientes para reducir el nivel de pobreza, me-
dido por el ingreso, el gobierno debe procurar garantizar la educacién basica y el
acceso a los servicios de salud para los pobres. De igual manera, puede construir
sistemas de agua potable y alcantarillado y garantizar la seguridad publica en los
barrios pobres.

En sintesis, el Gobierno, mediante la provisidn de bienes publicos, puede
ayudar sustancialmente mediante la utilizacién del sistema de transferencias, sea
en dinero o en especie, para mejorar de manera directa las condiciones de vida de
los pobres y asi contribuir sensiblemente a reducir la tensidn social, que se deriva
del hecho de que la economia de mercado por si sola no incremente los ingresos
de los mds pobres!®

1.2 El principio constitucional contra la pobreza

El tema de la erradicacion de la pobreza tiene su fundamento constitu-
cional en el articulo 3°. de la Constitucién de la Republica Federativa de Brasil,
vigente desde 1988, la que establece en el numeral antes mencionado, que consti-
tuyen objetivos fundamentales de la Republica Federativa de Brasil: construir una
sociedad libre, justa y solidaria (fracc. 1), garantizar el desarrollo nacional (fracc.
1), erradicar la pobreza y la marginacién y reducir las desigualdades sociales y re-
gionales (fracc. Il1); asi como, promover el bien de todos, sin distingos de origen,
raza, sexo, color, edad o cualquier otra forma de discriminacién (fracc. IV).

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Reptblica Federativa do Brasil
(Constituyen objetivos fundamentales de la Republica Federal de Brasil):

I - construir uma sociedade livre, justa e soliddria (construir uma sociedad libre,
justa y solidaria);

Il - garantir o desenvolvimento nacional ( garantizar el desarrollo -econémico-
nacional);

161bidem, p. 2.
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Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais (erradicar la pobrezay la marginacién y reducir las desigualdades sociales
y regionales);

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo (promover el bienestar de todos, sin
distincion de origen, raza, sexo, color, edad y cualesquier otras formas de discri-
minacién).

1.3. El milagro econémico

En los afos setenta, Brasil transité por una época de crecimiento econd-
mico, conocida como el “milagro econémico brasilefio”; empero, los resultados
no se reflejaron en la mayoria de la poblacién, ni en todo su territorio; ante esta
situacion, algunos estudiosos del tema como Edmar Bacha, se refirieron al mis-
mo utilizando el término de “Bel-India”’, cuya critica consistia en sefialar que los
resultados habfan creado una estructura socioeconémica desigual, donde una pe-
quefia minoria, los ricos, vivian como en Bélgica en tanto que la inmensa mayoria
mantenia niveles de pobreza equiparables a las zonas paupérrimas de la India.

I.4. La desigualdad econémica

Cuarenta afios después, Brasil ha podido no sélo detener el crecimiento
de la desigualdad econdmica y social que registraba en las décadas del 60 al 90,
sino revertir tal tendencia para alcanzar mejores niveles de bienestar, sobre todo
en las zonas y regiones menos desarrolladas. De tal manera, que el indice o coefi-
ciente de Gini,’ que en 1960 era de 0.536 y que se incrementd a un 0.60 en 1990;
se pudo recuperar en 2010 para regresar a 0.53, logrando con ello superar el piso
histérico de los afios 60’s.® (Ver grafica 1).

A manera de comparacion, valga sefialar que la primera meta del milenio,
fijada en 1990 por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), fue reducir la
pobreza mundial ala mitad en un periodo de 25 afos; es decir, de 1990 a 2015, den-
tro de este periodo nos encontramos al Gobierno del Presidente Luiz Inacio Lula
da Silva (Lula); quien aplicé durante los dos periodos de su mandato (cuatro afios

17El Coeficiente o indice de Gini, es una medida de la desigualdad ideada por el estadistico italiano
Corrado Gini. Se utiliza generalmente para medir la desigualdad en los ingresos, pero puede tam-
bién utilizarse para medir cualquier forma de distribucién desigual. El coeficiente de Gini equivale a
una fraccién de nimero situado entre el 0 y 1; donde el 0 corresponde a la perfecta igualdad (todos
tienen los mismos ingresos) y el 1 a la perfecta desigualdad (una persona tiene todos los ingresos
y los demas ninguno). El indice de Gini es el coeficiente de Gini expresado en porcentaje, y es igual
al coeficiente de Gini multiplicado por 100.

18 ROMERO, Ricardo, politélogo UBA/ Unsam, Miradas al Sur, Afio 3. Edicién nimero 155. Domingo
8 de mayo de 2011, Buenos Aires, Argentina, http://sur.elargentino.com/notas/brasil-la-hora-de-la-
inclusion. (09-05-2011)
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cada uno), varias politicas en pos de dicho objetivo; asi, la renta de la mitad mas
pobre de la poblacidn brasilefia crecié en un 59%, mientras que el decil mas rico del
pafs, sélo aumentd su fortuna en un 12.8%; lo que indica una diferencia sustancial
entre ambas tasas de crecimiento de cinco veces entre unay otra.

Grafica1
Visién de desigualdad a largo plazo - indice de Gini
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Fuente: CPS/FGV a partir de microdatos del Pnad/PYME y Censo/IBGE y Langoni 1973

* Incluye datos de los censos de 1960 y 1970 y las PYMEs desde 2010.

En este sentido, la region mas pobre del Brasil, el nordeste, la poblacién
incrementd en promedio sus ingresos en un 42%; mientras que en el sudeste, que
corresponde a la zona mas rica del pafs, sus habitantes aumentaron su riqueza en
un 16%.

Por cuanto a las zonas rurales, la poblacién de éstas vio mejorado sus in-
gresos en un 49%, frente al 16% de las zonas urbanas. Estos indicadores nos permi-
ten conocer la manera de como se pudo revertir el indice de desigualdad dentro
de la nacidn carioca.

Dentro de los programas sociales, uno de los principales motores de lare-
conversion -se dice-, lo fue el énfasis que el gobierno de Lula le dio a la educacién;
ademas, de desarrollar una fuerte promocidn a las actividades productivas, lo que
permitié la creacién de empleos con una alta formacién competitiva, unos ocho
millones, en campos clave (informatica, farmacéutica, quimica, aviacién, etc.); au-
nado a un fuerte estimulo a los empresas con alto rendimiento tecnoldgico; y no
tanto a los programas sociales como Fome Zero o Bolsa Familia, que reasignaron
tan sélo un 0.6% del PIB anual?®

91bidem.
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Segun el politélogo Marcelo Neri, del Centro de Estudios de Politicas So-
ciales de la Fundacién Getulio Vargas, citado por Ricardo Romero, Brasil alcanzd
durante el Gobierno de Lula da Silva el nivel mas bajo de desigualdad social en lo
ultimos veinte anos y, a la par, consolidé una importante clase media?®

Marcelo Neri, quien se desempefia como economista en Jefe del Cen-
tro de Politicas Sociales de la Fundacién Getulio Vargas (FGV), realizé un reporte
sobre el tema de la pobreza en Brasil, del que se destacan los siguientes comen-
tarios: en la Ultima década —coincidente con el Gobierno de Lula da Silva (2003-
2010), aproximadamente 39.5 millones de brasilefios lograron abandonar los es-
tratos los mas pobres del pais para sumarse a los estratos socioecondmicos de
nivel “C” considerados como de la clase media que representan el 46.57% del total
de la poblacidn, por debajo de los estratos mas altos “A” y “B”, pero por encima
de las clases mds bajas “D” y “E”.

Elinforme del Jefe del Centro de Politicas Sociales de la FGV, denominado
“Los emergentes de los emergentes: reflexiones globales y acciones locales para
la nueva clase media brasilefia” sefala que alrededor de 9.2 millones de personas
ingresaron a los niveles de ingresos mas ricos de la sociedad carioca. De tal mane-
ra que haciendo una sumatoria de los niveles de clase media y alta; éstos lograron
un crecimiento conjunto del 47.94%, casi 40 millones de brasilefios se integraron a
la clase media entre los afios 2003 al 2010%

El estudio de la FGV sefiala, que en la dltima década 24.6 millones de per-
sonas dejaron de pertenecer a la clase “E”, presentando una baja de 54.18%, y que
el grupo “D” perdid a su vez, hasta 7.9 millones de personas; es decir un 24.6%
menos. Se estima por Marcelo Neri, que actualmente 105 millones de personas
integran la clase media o estrato socioeconémico “C”; siendo aquellos que tienen
un ingreso familiar de entre 750 y 3,229 USDLS. Mientras que unos 63.6 millones
de personas se encuentran todavia en las clases mdas pobres “D” y “E”; en tanto
que 22.5 millones se hallan entre las clases de poder adquisitivo mas alto. El creci-
miento econdmico se vio reflejado también en una mayor movilidad de la pobla-
cién hacia los estratos mds altos “A” y “B” >

Neri considera, que las razones mas reconocidas de la intensa movilidad
de la pirdmide social brasilefia, responden a una combinacién de factores, el cre-
cimiento econdmico sostenido, por cerca de una década, del pais sudamericano,
donde un elemento clave lo es |a estabilizacidn de la economia, que permitid sacar
a Brasil de una hiperinflacién que se prolongé desde la década de los 70 hasta
mediados de los afios 90; asi como la implementacidn de las politicas sociales pro-

20jdem.
21http://www.trazacomex.cl/home/ (30-06-2011)
22bidem.
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movidas por el Presidente Lula Da Silva y que se ha propuesto continuar ahora la
Presidenta Rousseff, con su programa “Brasil sin miseria”, para llegar a beneficiar
a alrededor de 16 millones de personas en pobreza extrema?

Otro factor importante -para el economista Neri-, lo es ampliar los pro-
gramas de educacién; puesto que permite crear un acceso a un mejor mercado
de trabajo y por lo tanto a superiores salarios; quien destaca la importancia del
subprograma “Bolsa Familia”, como parte del programa ‘“Hambre Cero” lanzado
por Lula Da Silva. En el marco de este plan, las familias con nifios reciben transfe-
rencias directas de dinero, obligandose a que sus hijos cumplan con ir a la escuela
y reciban las vacunas contra las enfermedades de su edad.

Un resultado a destacar, lo es que en los dltimos 10 afios los ingresos del
50% de los estratos mds pobres aumentaron en promedio un 68%, en tanto que el
10% mds rico aumentdé en 10%:* Sin embargo, considero que esta apreciacién debe
de verse con sumo cuidado, puesto que un pequefo incremento nominal en los
niveles de ingresos mas bajos aparentan un aumento relativo superior; lo que no
sucede con los ingresos de los estratos mas ricos, los que siendo superiores nomi-
nalmente, relativamente son inferiores por tener una base mayor.

Empero, no es de despreciar los logros macroecondmicos, sobre todo el
haber podido, primero, disminuir sensiblemente la inflacion -reconociendo aqui
los resultados del “Plan Real” del Gobierno de Fernando Henrique Cardoso, pre-
vio al Gobierno de “Lula” y mantenerla controlada-, contar con tasas de creci-
miento econdmico sostenido durante la ultima década, el desarrollo notable en
los niveles de educacidén y la disminucion general de las desigualdades entre los
cinco estratos econdmicos. El economista Neri reconoce la importancia de mejo-
rar la educacidn en las escuelas publicas para reducir la pobreza; y para mantener
a la clase media, afiadid, es necesario “mejorar los mercados de trabajo, el acceso
a los microcréditos, tener una agenda menos asistencialista y tener politicas dife-
rentes de las que estan enfocadas hacia los mas pobres”. Asi, en tanto mejoran
las condiciones actuales de vida, mejoran también las expectativas sobre las con-
diciones a futuro?

En una escala de 0 a 10, el brasilefio da una nota promedio de 8.7 a la
“esperanza de satisfaccién con la vida en 2014”’, una mejor evaluacién que en una
muestra de 146 paises estudiados, cuyo promedio fue de 6.5. Enrelacién conla con-
dicion actual de vida, Brasil también lidera el ranking, con una nota promedio de 726

23se considera pobreza extrema cuando la familia no tiene medios para garantizar las condicio-
nes bdsicas de supervivencia. Segun el Banco Mundial, significa que viven con menos de un
ddlar al dia. http://www.bancomundial.org/temas/omd/definiciones.htm.

24http://www.trazacomex, Op. cit.

5 Ibidem.

26{dem.
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Segun el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica (IBGE), actualmen-
te hay 16.27 millones de personas en el pais con pobreza alimentaria, es decir, no
tienen dinero para comprar comida, lo que equivale al 8.5% de la poblacidn.

Actualmente, el Gobierno de Dilma Rousseff ha anunciado un nuevo pro-
grama, Brasil Sem Miséria (Brasil sin miseria), encaminado a la atencién de la in-
digencia, que se estima alcanza un 8%, alrededor de 16 millones de personas en
pobreza extrema, tal como lo anuncié recientemente su Ministra de Desarrollo
Social, Tereza Campello. Este programa articula todas las acciones de los tres 6r-
denes de Gobierno: Federal, Estados y Municipios, destinadas a mejorar la vida de
los brasileiros en extrema pobreza. El objetivo concreto de este programa son los
millones de brasilefios cuyos ingresos familiares, divididos entre sus miembros, no
sobrepasan los 70 reales mensuales por persona. Del total de pobres a atender, el
59% vive en el Nordeste, 21% en el Sur Sureste y el 20% en el Norte y Centro-Oeste
del pais. Del total de pobres, se estima que el 40% son menores de 14 afios de
edad.

Se trata, en si, de la continuacién del programa Fome Zero (Pobreza
Cero) o Bolsa Familia, impulsado por el presidente Lula da Silva; y se encuentra
bajo la responsabilidad de la Secretaria Extraordindria de Superacdo da Extrema
Pobreza dependiente del Ministerio do Desenvolvimento Social e Combate d Fome;
el programa Brasil Sem Miséria, pretende continuar la politica social adoptada por
Brasil en los ultimos afios, que permitid, ademas del crecimiento econdmico, que
28 millones de personas salieran de la pobreza y 36 millones se incorporaran a la
clase media.

Los programas desarrollados en los ultimos 8 afios (durante los dos pe-
riodos de Lula) fueron decisivos para disminuir las desigualdades sociales, ampliar
el mercado interno, fortalecer la economia y acelerar el crecimiento del pafs.

Con el nuevo Programa Brasil Sem Miséria, el Gobierno de la Presidenta
Dilma Rousseff asume el reto de continuar las acciones de politicas publicas para
disminuir sensiblemente la pobreza; asimismo, se propone ampliar las conquistas
sociales a favor de todos los brasilefios.

Para dimensionar las acciones de gobierno en este tema, conviene ha-
cer una retrospectiva histdrica para conocer el desenvolvimiento de la pobreza
en el pais sudamericano. Asi nos encontramos que si bien, en los afios setenta,
Brasil transité por una época de crecimiento econémico, conocida como el “mi-
lagro econdémico brasilefio”’; los resultados macroecondmicos no se reflejaron en
la mayoria de la poblacidn, ni en todo su territorio; ante esta situacidn, algunos
estudiosos del tema como Edmar Bacha, le aplicaron el término de “Bel-India”,
debido a que los resultados macroecondmicos sobresalientes habian creado una
estructura socioecondmica desigual, donde una pequefia minoria, los ricos, vivian
como en Bélgica; en tanto que la inmensa mayoria, mantenia niveles de pobreza
equiparables a las zonas paupérrimas de la India.
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De acuerdo con un estudio de BUAINAIN y NEDER del Centro Latinoame-
ricano para el Desarrollo Rural (CLDR), en los ultimos 15 afos todos los indicado-
res de pobreza extrema en Brasil (urbana, rural y metropolitana) registraron una
reduccidén paulatina, persistente y significativa. Los programas sociales desarrolla-
dos en la tltima década, han permitido la reduccién de la pobreza en general, con
un mayor énfasis en el medio rural?’

El estudio referido nos sefiala, que en el afio 2007 poco mas de 66 millo-
nes de personas, aproximadamente el 35% de la poblacidn total brasilefia, tenian
ingresos por debajo de la linea de la pobreza. Ese porcentaje era aun mas elevado
en el medio rural, donde el 51% de la poblacién vivia debajo de la linea de pobreza.
Se estima, que alrededor de 18.9 millones de personas, el 10.04% de la poblacidon
total, obtienen ingresos insuficientes para garantizar una racion alimenticia dia-
ria; es decir, presentan una pobreza alimentaria; a esta cifra, habrd que agregar-
le aproximadamente 46 millones mds, que representan el 24.4%, los cuales son
considerados como pobres en el sentido patrimonial. La brecha de la pobreza en
general en todo el territorio brasilefio, de acuerdo con el coeficiente de Gini, es
de 0.1561; indice, que en las zonas rurales se incrementa hasta alcanzar un 0.25;
sobre todo en ciertas regiones, lo que da como resultado la presencia de grandes
desequilibrios regionales: asi, el Norte y el Nordeste cuentan con los niveles mas
elevados de pobreza patrimonial, mientras que en el Sur, Sudeste y Centro-Oeste,
la proporcidn de pobreza es notoriamente menor. Por cuanto a la pobreza rural
alimentaria, la encontramos concentrada en un 21.73% en el Nordeste, siendo 5
veces superior a la del Sur con un 4.36%.2

Los pobres en Brasil no tienen caracteristicas homogéneas entre si, los
hay tanto en los productores agricolas como en los no agricolas, en los trabajado-
res permanentes como en los temporales, asi como en las zonas rurales y en las
ciudades. En ese contexto, resulta una tarea compleja poder evaluar los posibles
impactos de la crisis sobre los mas pobres, principalmente los que se asientan en
las zonas rurales.

l. 5. Los indicadores macroeconémicos

Los avances de los indicadores macroecondmicos, sobre todo en el creci-
miento del PIB, durante la ultima década en el pais sudamericano, se vieron inte-
rrumpidos por la crisis financiera internacional, que frend la vigorosa aceleracion
que habia tenido la economia brasilefia. De esta manera, en el dltimo trimestre

27BUAINAIN, Anténio Mércio y NEDER, Henrique Dantas, Crisis y pobreza rural en América Latina:
el caso de Brasil, Documento de Trabajo N° 38, Programa Dindmicas Territoriales Rurales Rimisp,
Centro Latinoamericano para el Desarrollo Rural, Santiago de Chile, 2009, p. 2.

28dem, p. 2.
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de 2008, la tasa de crecimiento del PIB cayd a un -3.6%, con relacidn al dltimo tri-
mestre del 2007. Segun el Instituto Brasilefio de Geografia y Estadistica (IBGE), se
traté de la mayor contraccién de la economia desde el afio de 199629

Los datos macroecondmicos sobre el desempefio de Brasil en el periodo
post crisis, confirman el impacto negativo sobre la economia brasilefia, con efec-
tos sensibles sobre todo en el nivel de empleo y en los ingresos, en las exporta-
ciones y en las expectativas de los inversionistas privados, que en pocos meses
pasaron de la euforia total a un cierto pesimismo.

Sin embargo, las informaciones sobre el comportamiento de los datos
duros de la economia brasilefia, presentan ya una mejoria en los indicadores ma-
croecondmicos y permiten visualizar mejores tiempos a corto plazo; como por
ejemplo, el superdvit acumulado de la balanza comercial, hasta la primera semana
de abril de 2009, que fue aproximadamente un 10% superior al registrado en el
mismo periodo de 2008. El saldo entre los despidos y las contrataciones formales
a marzo de 2009, fue positivo: mientras la industria de transformacién en el pais
mantuvo un resultado neto negativo, con una pérdida de 35,775 puestos de traba-
jo; la construccidn civil, los servicios, la administracidn publica y la actividad agro-
pecuaria tuvieron un buen desempeno. El saldo del empleo formal en la actividad
agropecuaria en marzo fue positivo3°

Por lo que respecta al sector agropecuario, las exportaciones de marzo
de 2009 superaron el valor registrado en el mismo mes de 2008, alcanzando la
cifra de US$ 4.79 mil millones, impulsadas principalmente por el buen desempefio
de las exportaciones de soya que experimentaron un crecimiento del 11.9%; el azu-
cary alcohol tuvieron un incremento superior al del 29% en ambos casos.

Es innegable que la economia brasilefia enfrenta la actual crisis en condi-
ciones excepcionales, en comparacion a la situacién del pafs en el pasado recien-
te. La posicidon macroecondmica es bastante sdlida, ya sea internamente como en
relacién a las cuentas externas. De tener el cardcter de deudor en los mercados
internacionales, Brasil pasd a una posicion acreedora a partir de 2007, cuando las
reservas internacionales superaron la deuda externa total. La politica macroeco-
ndmica es consistente con la mantencidn de los equilibrios macro, y viene siendo
ejecutada con relativa autonomia y sostenibilidad. Los sectores productivos han
atravesado fuertes ajustes macroecondmicos en el periodo reciente y, a pesar del
elevado costo, Brasil estd en mejores condiciones para enfrentar el endurecimien-
to de la competencia externa que en el pasado. El sistema financiero publico y pri-
vado se muestra bastante sdlido, y los bancos publicos estan capitalizados vy tie-
nen condiciones de financiar inversiones estratégicas con potencial para mitigar
los efectos de la crisis. La tasa de interés doméstica es la mas elevada del mundo

29 Ibidem.p. 2.
3%idem, p. 3.
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y, por lo tanto, hay un amplio margen para una reduccién no inflacionaria y virtuo-
sa desde el punto de vista del incentivo a las inversiones. Por otra parte, pasado
el primer momento de rechazo a la posibilidad de que la crisis podia afectar la
economia brasilefia, el gobierno viene adoptando medidas globales y localizadas
para contrarrestar sus efectos. La primera es el movimiento de reduccién de la
tasa de interés basica de la economia, la Tasa Selic, interrumpiendo el movimiento
de elevacién asociado a presiones inflacionarias presentes en la economia debido
al crecimiento de la demanda y al alza de los precios internacionales de los com-
modities. También anticipd el reajuste anual del salario minimo, protegiendo asi
el poder de compra de las familias de ingresos mds bajos y el mercado doméstico
de bienes corrientes de una caida todavia mas abrupta en las ventas. Otra medida
relevante fue la decision de acelerar las inversiones previstas en el Programa de
Aceleracién del Crecimiento, y el lanzamiento de un gran programa de construc-
cién de viviendas. En paralelo, el gobierno federal ha bajado la carga fiscal para
algunos sectores claves, como el automotor, contribuyendo a interrumpir la caida
en las ventas en el mercado doméstico.

En relacién con la actividad agropecuaria, el Gobierno reforzd el financia-
miento del sector y promete elevar el financiamiento, aumentar los mecanismos
de gestion de riesgo y renegociar las deudas.

l. 6. Factores que determinan el nivel de ingresos

Del andlisis de los principales factores que determinan el nivel de ingreso
de los hogares rurales: precios de los productos que comercializan, remuneracion
del trabajo en ocupaciones agricolas y no agricolas fuera de la finca, transferencias
publicas y produccidn para el autoconsumo; resulta una visién mas bien optimista
sobre los impactos posibles de la crisis si ella se mantiene bajo control. En relacion
a las transferencias publicas, fuentes gubernamentales brasilefias esperan que al
menos de inmediato no serdn afectadas; puesto que el Gobierno Federal tiene
condiciones favorables en sus finanzas publicas para mantenerlas, a pesar de la
reduccidn de larecaudacidn respecto a la expectativa vigente antes de la eclosién
de la crisis, sin comprometer de forma significativa la consistencia de la politica
macroecondmica.

En relacidn al nivel de ocupacién en el campo, se aprecia un horizonte ha-
lagliefio, como consecuencia del escenario de que la agricultura brasilefia esta en
condiciones de enfrentar las eventuales reducciones de precios internacionales
en el corto plazo (a mediano plazo los precios mantienen tendencias al alza).

En sintesis, a pesar de la perspectiva de estancamiento/retraccién de la
economia mundial, las perspectivas inmediatas para la agricultura brasilefia, asi
como para la mineria, son muy positivas. Por una parte, es factible mantener el
actual nivel de exportaciones, aun con la revaluacidn del real respecto al ddlar
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americano, en el periodo reciente; por otra, el mercado interno continuara for-
taleciéndose, desempefiando un rol importante en la absorcién de la produccién
agropecuaria.

En el escenario de la crisis internacional y la reaccidén interna articulada
por las politicas del Gobierno de Brasil en apoyo a la poblacién mds pobre, que
no obstante ser la mdas beneficiada gracias a las transferencias publicas, a la venta
de sus pequefios excedentes de produccidn, después del autoconsumo, y por los
ingresos de los empleos temporales e informales, es paraddjicamente la mas afec-
tada por su bajo grado de insercién en los mercados.

La decisién del Gobierno de bajar los impuestos al diesel, también traera
beneficios a los programas agricolas.

Respecto a los programas sociales, el Gobierno de Lula da Silva, reajusté
el salario minimo por encima de la inflacién asi como el valor de la Bolsa Fami-
lia; al mismo tiempo, amplié el periodo de proteccién al desempleado (seguro de
desempleo) y la liberacidn de recursos para recalificacion del cesante. Elementos
todos que han permitido sostener el nivel de ingresos de los niveles mas bajos.
Actualmente, el nuevo Gobierno de de la Presidenta Dilma Rousseff ha manifesta-
do suintencidon de mantener las actuales politicas sociales incluyendo las transfe-
rencias publicas hacia los pobres. Entre las politicas publicas se incluye el apoyo a
la agricultura familiar -PRONAF- que desempefia actualmente un rol importante
en la absorcién de la produccidn de los pequefios agricultores. El control de los
efectos de la crisis financiera internacional, prevé una situacién optimista por lo
que se considera que es posible evitarlos o al menos mitigarlos con politicas pu-
blicas que estimulen la produccidn local y refuercen la competitividad del agro
brasilefio en el mundo.

I. 7. Los programas sociales3'

En la mayoria de los paises existen instituciones que otorgan prestacio-
nes en los diferentes érdenes de Gobierno, central y locales, que brindan atencidén
directa alas necesidades sociales especificas y acreditadas, que afectan a la pobla-
cién mas pobre. Este tipo de prestaciones suelen consistir preferentemente en la
transferencia, no condicionada y directa, de ingresos o especies (medicamentos,
alimentos, atenciones de salud secundarias, alojamiento transitorio, vivienda, etc.).

3"PARDO Marcia, Resefia de programas sociales para la superacién de la pobreza en América
Latina, Estudios estadisticos y prospectivos, serie 20, CEPAL, Santiago de Chile, octubre 2003,
pp. 20-29, y anexos del Cuadro A3, pp. 48-51.
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En el caso de Brasil, desde el aio de 1994, con el Gobierno de Cardoso,

se inicié la denominada “Estrategia de Desarrollo Social del Plan Real”, que de
alguna manera ha sido continuada y fortalecida tanto por los Gobiernos de Lula
da Silva como de la actual presidenta Dilma Rousseff, siendo los siguientes:

a) Programa Salud de Familia. (Dependiente del Ministerio de Salud). Ini-

ciado en 1994, y al que se ha dado mayor énfasis a partir de 2000.

Objetivo: Entregar servicios basicos de salud a la poblacién mas pobre a

través de visitas programadas de un equipo de salud familiar mas un asistencia
social, en los hogares menos favorecidos.

Cuyas Actividades consisten en:
1) atenciones basicas de salud.

2) atenciones de salud bucal.

3) desarrollo de salud preventiva.

Beneficiarios: aproximadamente el 14% de la poblacidn total.

b) Programa Nuevo Empleo-Seguro de Desempleo. (Dependiente del

Ministerio de Trabajo y Empleo). Iniciado en 1999.
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Objetivo: Apoyar a trabajadores formales desempleados.
Sus Actividades son:

1) Bolsa de Empleo. Reducir tiempo de espera en encontrar un nuevo
empleo, entregando asistencia y constituyendo una bolsa de trabajo.

2) Seguro de Desempleo a pescadores artesanales; prestacion que se en-
trega durante el periodo de prohibicién de pesca para preservacion de la
especie (veda).

3) Pago del Seguro de Desempleo Especial (vigente en Sdo Paulo, Rio de
Janeiro, Bello Horizonte, Belem, Salvador, Curitiba, Porto Alegre, Recife,
Victoria y Fortaleza).

4) Beca de Calificacion.

Beneficiarios: pescadores artesanales con registro minimo de tres afos;
trabajadores mayores de 30 afios, desempleados involuntariamente, por
un periodo de 12 a 18 meses interrumpidos y que hayan reducido el se-
guro de desempleo tradicional; trabajadores desempleados inscritos en
algun curso de capacitacion que ofrezca el empleador formal, al menos 6
meses seguidos los Ultimos 3 afios, que no tengan rentas propias ni estén
recibiendo prestacién continuada de prevision social.
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¢) Programa Todos los Nifios a la Escuela. (Dependiente del Ministerio de
Educacién y Cultura). Vigencia 2000-2003.

Objetivo: universalizar la ensefianza de educacién primaria (8 afios de es-
colaridad), evitar la desercidn escolar, el ingreso tardio al sistema educativo y los
elevados indices de reprobacidén escolar.

Beneficiarios: los nifios de 6 a 15 afios, provenientes de familias de situa-
cion de riesgo (ingreso per capita familiar menor a 90 reales) y que residan en
Municipios que se hayan adherido al programa.

Este programa se divide en las siguientes cuatro grandes acciones:

1) Programa Nacional de Alimentacién Escolar, desde 1953; entrega de
racion que cubre el 15% de las necesidades nutricionales diarias, durante
los 200 dias del calendario escolar. Dirigido a los alumnos de educacién
preescolar y primarias publicas o filantrdpicas registradas en el Consejo
nacional de Asistencia Social (CNAS);

2) Programa Nacional “Bolsa-Escola”, desde abril de 2001; consistente en
el otorgamiento de subsidios a la familia de 15 reales mensuales por hijo
—con tope de 3 hijos-, cuyas edades estén entre 6 y 15 afios, y que cum-
plan con un minimo de 85% de asistencia a clases de educacién primaria.
El subsidio se otorga a las familias por medio de tarjeta magnética con
retiros en cajeros automaticos; se tiene programado beneficiar al 100%
de la poblacidén objetivo.

3) Programa Nacional Biblioteca en la Escuela, desde 1998; destinada a
proveer gratuitamente libros de lectura infantil y juvenil; su objetivo es
atender a todas las escuelas primarias publicas con matricula superior a
500 alumnos.

4) Programa Nacional de Salud Escolar, desde 1999; desarrolla progra-
mas de deteccién de problemas visuales y auditivos; destinados a todos
los nifios de primer grado.

d) Programa Asistencia a un Trabajador. (Dependiente del Ministerio de
Trabajo y Empleo).

Objetivo: mejorar las condiciones laborales de trabajadores formales con
bajos ingresos.

Que desarrolla las siguientes Actividades:
1) Abono Salarial consistente en el pago de un salario minimo extra anual

para los trabajadores que perciban hasta dos salarios minimos mensua-
les.
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2) Otros apoyos para los trabajadores: ayuda de transporte y otorga-
miento de alimentacidn o refrigerios.

e) Programa de Erradicacion de Trabajo Infantil. (Dependiente del Minis-
terio de Prevision y Asistencia Social). Vigencia 2000-2003.

Objetivo: combatir la desercidn escolar y la integracion ilegal de nifios y
jovenes al mercado laboral en condiciones precarias.

Cuyas Actividades son:

1) Bolsa Crianza - Cidada, referida a un apoyo financiero a las familias con
hijos entre 7y 14 afios, siempre que se mantengan en el sistema escolar;
consiste en la entrega de un subsidio mensual de 25 reales por nifio en
zonas rurales y de 40 reales en dreas urbanas.

2) Atencidn a nifios y jovenes en jornada ampliada; se trata de la atencién
a nifos y jévenes fuera del horario escolar, con actividades de reforza-
miento educativo, culturales, recreativas y deportivas.

3) Acciones Educativas y de Sensibilizacién.

4) Fiscalizacion para la erradicacion del trabajo infantil.

f) Programa Vivir Mejor, Periodo 2000-2003, reemplaza al Programa Ha-
bitar Brasil y Accién Social en Saneamiento que operd de 1995 a 1999. Dependien-
te de la Secretaria Especial de Desarrollo Urbano de la Presidencia de la Republica.

Objetivo: contribuir a la disminucién de déficit habitacional de las ciuda-
des de Brasil con la construccién de conjuntos habitacionales en las dreas de ma-
yor riesgo y mejorar el saneamiento basico de las viviendas marginales.

Sus Actividades son:

1) Construccién de unidades habitacionales.

2) Instalacién de servicios de saneamiento basico.

3) Mejora de condiciones habitacionales.

Beneficiarios: todas las familias que tienen ingresos inferiores a 3 salarios
minimos como ingreso global.

g) Programa de Nifiez y Alimentacién Materna. (Dependiente del Ministerio de
Salud). Funciond en el periodo 2000-2003.

Objetivo: Apoyar a la divulgacién de la importancia de la lactancia mater-
na en la salud de los primeros afios del nifio y disminuir la mortalidad infantil.
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Sus Actividades consisten en:

1) Vacunacién multiple a todos los nifios entre 0 y 5 afios.

2) Creacion de redes de bancos de leche humana.

3) Eventos técnicos y de capacitacidn a los beneficios de la lactancia ma-
terna.

h) Programa Atencion a personas Portadoras de Deficiencias. (Depen-
diente del Ministerio de Salud).

Objetivo: apoyar la integracidn laboral y social de personas discapacita-
das, con énfasis en aquellos pertenecientes a grupos de bajos ingresos.

Sus Actividades son:

1) Otorgamiento de una ayuda mensual vitalicia equivalente a un salario
minimo.

2) Pago de atenciones de prestacién continuada.

3) Atencién en redes de asistencia social a personas con discapacidad.
Beneficiarios: todas las personas discapacitadas con ingreso familiar in-
ferior a un salario minimo.

i) Programa Brasil Joven. (Dependiente del Ministerio de Prevision y Asis-
tencia Social).

Objetivo: Apoyar a jévenes pobres en sus desarrollo juvenil, evitando su
participacion en actividades ilegales.

Sus Actividades estan destinadas a:

1) Formacion de jévenes como agentes promotores de desarrollo social
comunitario.

2) Construccidén de centros de atencidn a jévenes.

3) Becas de capacitacion mensual de 65 reales.

Beneficiarios: todos los jévenes entre 15 y 17 afos de edad, residentes en
comunidades pobres, cuya renta mensual familiar per cépita sea inferior
a un salario minimo.

j) Programa Prestacién Continuada. (Dependiente del Ministerio de Pre-
visidn y Asistencia Social).

Objetivo. Atender a las necesidades basicas de personas sin ingresos, que
por sus condiciones no pueden participar en el mercado laboral.

Desarrolla las siguientes Actividades:
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1) Entrega de un apoyo vitalicio de un salario minimo mensual.
Beneficiarios: adultos mayores de 67 afios sin pensidn social de vejez,
con ingresos inferiores a un salario minimo mensual. También pueden
participan las personas incapacitadas para el mercado laboral.

k) Proyectos de Generacion de Rentas. (Dependiente de la Secretaria de

Estado de Asistencia Social).

Objetivo: Promover acciones que posibiliten la insercion de personas en

el mercado de trabajo o el aumento de la produccién o productividad de los traba-
jadores, que abra nuevas fuentes de trabajo con actividades asociativas compati-
bles con las potencialidades locales y vocacién regional.

Sus Actividades consisten en:

Otorgar Financiamiento a proyectos que garanticen que el 10% de los be-

neficiarios son personas discapacitadas.

I) Proyectos de Apoyo a la Familia. (Dependiente de la Secretaria de Es-

tado de Asistencia Social).
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Objetivo:Brindarminimossocialesalapoblaciénindigente,masvulnerable.
Sus Actividades se realizan a través de:

1) Nucleos de apoyo Familiar, para la entrega de servicios sociales a las
familias indigentes.

2) Centros Multiuso, que son estructuras de apoyo comunitario donde
se desarrollan proyectos de acuerdo a las necesidades de la comunidad.
3) Albergues, para dar alojamiento a personas con situacién de riesgo,
asegurandoles condiciones de alimentacidn e higiene.

4) Centros de Generacién de Rentas, que efectiian acciones de inversion
econdmica tendentes a mejorar la calidad de vida de la poblacién invo-
lucrada.

5) Abrigo para Poblacién en Situacién de Riesgo, que son lugares donde
se puede pernoctar en condiciones de higiene, alimentacidn y vestuario,
en el caso de las personas desprotegidas.

Beneficiarios: portadores de SIDA, personas discapacitadas y familias en
estado de vulnerabilidad social, pobreza e indigencia.
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Il) Programa Bolsa - Alimentacao (Beca de alimentacién). (Dependiente
del Ministerio de Salud). Vigente desde 1999.

Objetivo: Partiendo de un enfoque preventivo, se apoya a las familias
para que obtengan adecuadas condiciones de salud y nutricién.

A través de las siguientes Actividades:

1) Entrega de un subsidio monetario mensual por un periodo de 6 meses,
con el fin de mejorar la alimentacién del grupo familiar; el subsidio es de
15 reales, hasta por 3 beneficiarios por familia.

Beneficiarios: familias sin ingresos o con un ingreso familiar per cépita, in-
ferior a 9o reales, e involucra el traspaso de 15 reales a aquellos miembros
del grupo familiar que correspondan a mujeres embarazadas, madres en
periodo de lactancia y sus hijos de hasta 6 meses; asi como a los menores
de entre 6 meses y 6 afios 11 meses, que se encuentren en riesgo nutri-
cional. El tope de beneficiarios aceptados por hogar es de tres, lo que
representa un subsidio de 45 reales como monto maximo a percibir men-
sualmente por familia. La transferencia se realiza con un enfoque preven-
tivo, a fin de garantizar condiciones adecuadas de salud y nutricidn, por lo
cual su entrega estd condicionada a la asistencia a controles de salud pre
natal, inmunizaciones y controles de nutricién y desarrollo infantil de los
menores. El beneficio se otorga por un méximo de seis meses, renovables
en la medida que la familia certifique mantener las condiciones iniciales.

m) Programa Bolsa Familia. (Dependiente del Ministerio de Desarrollo
Social). Bolsa Familia, es un programa desarrollado durante el Gobierno de Lula da
Silvay consiste en la transferencia directa de ingresos a través del cumplimiento
de ciertas condicionalidades y tiene por objeto beneficiar a las familias en pobreza
y pobreza extrema.

Objetivo: El programa integra el objetivo Fome Zero (Hambre Cero) que
pretende garantizar el derecho a una alimentacién adecuada por la seguridad ali-
mentaria y nutricional, y contribuir a la incorporacidn a las actividades productivas
de la poblacién mas vulnerable.

Beneficiarios: mas de 12 millones de hogares en todo el territorio nacio-
nal. Dependiendo de los ingresos familiares mensuales, por persona (limitado a
140 ddlares), el nimero y la edad de los nifios, el valor de los beneficios recibidos
por la familia puede variar de 32 a 242 reales. Estos valores son el resultado del
reajuste anunciado por el Gobierno de Dilma Rousseff, el 1 de marzo de 2011y
aplicables de las prestaciones pagadas en abril de 2011. Varios estudios apuntan
la importante contribucién de este programa a la reduccién de la pobreza y las
desigualdades sociales.

32g| IV informe nacional para el seguimiento de los objetivos de desarrollo del Milenio se fij¢
como meta reducir la pobreza extrema del 12% en 2003, al 4.8% en 2008.
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El programa Bolsa Familia tiene tres elementos principales:

1) La transparencia de los ingresos transferidos; el ingreso de las transfe-
rencias promueve el alivio de la pobreza al incrementar la capacidad de
compra de las familias;

2) Las condicionalidades para su otorgamiento; las condicionalidades re-
fuerzan el acceso a los derechos sociales basicos en las dreas de educa-
cién, salud y asistencia social de los realmente necesitados.

3) Los programas complementarios; los programas complementarios tie-
nen como propdsito el desarrollo de las familias, para que los beneficia-
rios puedan superar la situacion de vulnerabilidad.

La administracién de la Bolsa Familia es descentralizada y concurrente,
por la Unién (Federacién), los Estados, el Distrito Federal y los munici-
pios; asf, los tres érdenes de Gobierno trabajan juntos para mejorar, am-
pliary supervisar la aplicacion del programa, conforme lo establecido por
la Ley 10,836/04; y se encuentran reguladas por el Decreto N° 5,209/04.
Por cuanto a los beneficiarios, la lista es publica y puede accederse por
cualquier ciudadano??

n) Programa Catastro unico. (Dependiente del Ministerio de Desarrollo
Social).

Forma parte del Programa Bolsa familia y se trata de la elaboracién de un
catastro (registro) nico para el control de los programas sociales.

Es un mecanismo que permite registrar, y por tanto identificar, a las fami-
lias con ingresos mensuales de hasta la mitad de un salario minimo per capita, o
tres salarios minimos por familia.

El catastro Unico para los programas sociales, es un instrumento que
identifica y caracteriza a las familias con ingresos mensuales de hasta la mitad de
un salario minimo por persona o tres salarios minimos en total. De esta manera,
el catastro Unico nos permite conocer las realidades socioeconémicas de las fami-
lias, generando la informacidn a partir de las caracteristicas de las familias, hogar,
formas de acceso a los servicios publicos esenciales y también los datos de cada
componente de la familia.

El Gobierno Federal, a través de un sistema informatizado, consolida los
datos recogidos en el catastro Unico, y, con esta informacidn, formula y aplica las
politicas especificas que puedan contribuir a la reduccién de las vulnerabilidades
sociales a la que estas familias estdn expuestas.

33 http://www.mds.gov.br/bolsafamilia. (mayo-junio 2011)
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Actualmente, se cuenta con un registro de mas de 19 millones de hogares. El ca-
tastro unico, regulado por el Decreto N° 6,135/07, coordinado por el Ministerio de
Desarrollo Social y el programa de lucha contra el hambre (MDS), se utiliza parala
seleccién de los beneficiarios y la integracion de los programas sociales de Gobier-
no Federal, como el “Bolsa Familia”.

La informacién obtenida, también puede ser utilizada por los Gobiernos
estatales y municipales, para el diagndstico socio-econdmico de las familias regis-
tradas; lo que permite el pleno conocimiento de sus principales necesidades.

Los hogares con ingresos superiores a la mitad de un salario minimo tam-
bién pueden ser incluidos, siempre que su insercidn esté vinculada a mantenerse
en los programas sociales aplicados por las autoridades publicas en los tres érde-
nes de Gobierno.

f) Plan Brasil Sem Miséria (Brasil Sin Miseria).

El Plan Brasil Sin Miseria (BSM), es el mas nuevo de los planes del Gobier-
no Federal, que tiene como objetivo disminuir sustancialmente la pobreza extre-
ma. Dicho Plan comprende la transferencia de ingresos hacia los mas pobres, el
acceso a los servicios publicos y su insercién productiva.

Tiene como objetivo primordial, aumentar los ingresos y el bienestar de
la poblacidn marginada, mediante su inclusidn de manera integral en varios pro-
gramas sociales, de acuerdo con sus necesidades particulares.

El Director de estudios y politicas sociales del Instituto de investigacién
econdmica (IPEA) Janak Castro, en relacién con BSM, ha manifestado que no
obstante que se han disminuido sensiblemente los indices de desigualdad de Ia
pobreza durante la pasada década, el 57% de los hogares inscritos en este Plan
dependen fundamentalmente de los programas de ingresos; de ahilaimportancia
de las transferencias de recursos monetarios para la supervivencia de una gran

parte de la poblacién de bajos ingresos.34

El programa "Brasil sin miseria" fue lanzado el jueves 2 de junio de 2011
por la presidenta brasilefia, Dilma Rousseff, y, segtin subrayd la ministra de Desa-
rrollo Social, Tereza Campello, la iniciativa tiene como objetivo aumentar la renta
de los mds necesitados y mejorar las condiciones de bienestar de la poblacidn.

34 http://www.brasilsemmiseria.gov.br/ (mayo-junio 2011)
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Se considera como pobres, sujetos a los programas del Gobierno brasi-
lefio, a quienes viven con ingresos familiares de entre 70 y 140 reales (de 43 a 86
ddlares) mensuales.

El Gobierno brasilefio tiene presupuestado invertir cerca de 20,000 millo-
nes de reales anuales (unos 12,500 millones de ddlares) de 2011 hasta 2014, en el
programa social que busca sacar de la miseria a 16.2 millones de personas. Parte
de ese dinero se destinard a planes de capacitacién en oficios técnicos que esta-
ran a cargo de organismos como la estatal Empresa Brasilefia de Pesquisa Agro-
pecuaria (EMBRAPA).

La Ministra Tereza Campello, reconocid, que a pesar de que durante la
gestién de Luiz Indcio Lula da Silva salieron de la pobreza 28 millones de personas
y 36 millones pasaron a formar parte de la clase media, todavia hay 16.2 millones
de brasilefios que viven con menos de 70 reales (43 ddlares) por mes y son ellos el
objetivo del nuevo programa.

El plan gubernamental redine una serie de iniciativas, no sélo para mejo-
rar los ingresos de los que viven en la miseria sino también para quienes les siguen
en la base de la pirdamide social, que son los considerados pobres, puedan mejorar
el acceso a los servicios publicos, a la salud y la educacién y puedan beneficiarse
de la llamada “inclusién productiva”.

“No queremos que los pobres corran atras de una ayuda del Estado sino
que el Estado vaya donde estan los pobres”, dijo Campello al explicar que uno de
los ejes del programa “Brasil sin miseria” serd la “busqueda activa” de aquellas
personas que no reclaman sus derechos porque no saben que los tienen.

En ese grupo se incluyen quienes viven en las calles, sin domicilio fijo,
y que son al menos 50,000 personas en el pais, segun la ministra, asi como los
campesinos que habitan en zonas remotas y que ni siquiera saben que existe el
programa “Bolsa Familia”, bandera de la administracién anterior.

I. 8. Los Beneficios de los programas.

Como ya fue comentado, el Programa Bolsa Familia proporciona benefi-
cios financieros a las familias pobres, definidos por la Ley 10,836/04, que se trans-
fieren de manera mensual a las familias beneficiarias.

Lainformacién catastral se mantiene en la familia registrada sélo para los
programas sociales, y para recibir el beneficio se tienen en cuenta el ingreso per
capita mensual de la familia y también el nimero de nifios y adolescentes hasta
los 17 afos.
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El Ministerio de Desarrollo Social y la lucha contra el hambre (MDS) traba-
ja con tres tipos de beneficios:

1) Beneficios Basicos (70 ddlares, pagado sdlo a las familias extremada-
mente pobres con ingreso per capita igual o inferior a 70 ddlares), tam-
bién pagd US$32, por familia, de nifios de cero a 15 afios — limitadas a tres
nifios por familia).

2) Beneficios Variables, vinculados a adolescentes (BVJ) (38 ddlares, pa-
gados por familia de j0venes entre 16 y 17 afios — limitados a dos jévenes
por familia).

3) Variables de Caracter Extraordinario, (BVCE) que otorga beneficios
calculado sobre una base de estudio de caso por caso; estos valores son
el resultado del reajuste anunciado por el Gobierno de Rousseff, el 1 de
marzo y aplicables de las prestaciones pagadas en abril de 2011.

a) Tarjeta Social Bolsa Familia.

La forma de identificacion de los beneficiarios, se hace a través de la tar-
jeta Social de Bolsa Familia. Esta es personalizada, con medios magnéticos y emi-
tida por familia. Puede ser utilizada en toda la red de la Caixa Econdmica Federal.
Ademads, la tarjeta permite el acceso a otros servicios relacionados con la plata-
forma social, como la recepcién del seguro de desempleo, subsidio salarial para
recibir los extractos de consulta el servicio de fondo (FGTS) de garantia de tiempo
y de consulta de saldos y retiros del programa de integracién Social (PIS).

b) Sistema de Beneficios del Ciudadano (SIBEC).

Para realizar las actividades de la gestion de estos beneficios se utiliza el
Sistema de Beneficios del Ciudadano (SIBEC).

En la gestion descentralizada, el municipio realiza actividades directa-
mente en el médulo de SIBEC municipal. Ya en la gestidn centralizada, los munici-
pios que no tienen acceso a actividades y al SIBEC envian sus solicitudes a través
de una carta al MDS. El propdsito de esta administracion de beneficios, es garan-
tizar la continuidad de la transferencia de ingresos a las familias de Bolsa Familia.
Son actividades de bloqueo, desbloqueo, cancelacién, reversiéon de cancelacién,
suspensidn y revocacion de la suspensién de los beneficios, de conformidad con
las disposiciones de la legislacién vigente3>

35http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/beneﬁcios. (mayo-junio 2011)
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l. 9. Las Condicionalidades

Las condicionalidades son compromisos adquiridos tanto por los hoga-
res adscritos al programa Bolsa Familia como por las autoridades, para ampliar el
acceso de las familias participantes a los derechos sociales bdsicos. Las familias
deben asumir y cumplir estos compromisos para seguir recibiendo los beneficios.
Las condicionalidades obligan al Gobierno a proporcionar los servicios publicos de
salud, educacidn y asistencia social.

En la asistencia sanitaria, las familias beneficiarias asumen el compromi-
so de utilizar la tarjeta de vacunacidn, cuidar el crecimiento y el desarrollo de los
nifos menores de 7 afios. Las mujeres desde los 15 hasta los 44 afos, también
deben dar seguimiento a los programas de asistencia sanitaria; de igual manera,
las mujeres embarazadas o madres lactantes, llevardn a cabo la atencién prenatal
y la vigilancia de su salud y la de sus bebés.

En materia de educacidn, todos los nifios y adolescentes de entre 6 y 15
afos deben ser registrados correctamente y con mantener una asistencia minima
mensual a la escuela del 85%. Por cuanto a los alumnos entre 16 y 17 afios de edad,
deben contar con una asistencia frecuente de al menos un 75%.

En el area de asistencia social, los nifios y adolescentes con edad de hasta
15 afos en situacion de riesgo o retirados del trabajo infantil (Peti), deben asistir,
dependiendo de su edad, a los servicios de guarderfa y a los programas de fortale-
cimiento de vinculos (SCFV) y tener al menos una asistencia del 85%.

El Gobierno deberd llevar un control personalizado para identificar las
razones del incumplimiento de las condiciones por los beneficiarios; de igual ma-
nera, implementar las acciones que permitan monitorear las inconformidades de
las familias, en su caso; sobre todo el de las personas en situacion de mayor vulne-
rabilidad social.

Cuando los beneficiarios encuentren dificultades en el cumplimiento de
las condicionalidades, deben buscar la orientacién del administrador municipal de
Bolsa Familia, asi como del centro de referencia para la Asistencia Social (CRAS);
el centro de referencia especializado de asistencia social personal o Asistencia
Social (CREAS). El objetivo de estos encuentros, es ayudar a la familia a superar
las dificultades; logrado esto, y resueltas las violaciones de las condicionalidades,
la familia interesada puede recuperar el beneficio de Bolsa Familia que ha sido
suspendido, bloqueado o incluso cancelado. Toda la informacién relacionada a las
condiciones de las familias pueden encontrarse en el sistema de condiciones del
programa Bolsa Familia (SICON).36

36http://www,mdslgov.br/bolsafamiIia/condicionalidades. (mayo-junio 2011)
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I. 10. Los Programas Complementarios

Uno de los ejes de accidn de la Bolsa Familia es la vinculacion de acciones
que promuevan las oportunidades y condiciones de las familias beneficiarias para
superar la pobreza de manera sostenible. Abarca diferentes areas tales como edu-
cacién, trabajo, cultura, microfinanzas, capacitacién y mejora de las condiciones
de vivienda. Ejemplos de estas acciones para programas de alfabetizacién y edu-
cacién mayor, calificacion e insercion profesional, formacién de microempresas,
microfinanzas, estrategias para apoyar la adquisicién, construccién o renovacién
de la vivienda, la produccién y el acceso a la cultura y la emisién de documentos
de identificacion.

Los programas adicionales estan previstos en 3 fases:

1) Diagndstico; comienza con un estudio de datos socioeconémicos de la
poblacién a cumplirse, como vivienda y las condiciones de saneamiento, perfiles
de composicion de la edad y la familia, ingresos, empleo, etc. Por lo tanto puede
identificar amplias situaciones de vulnerabilidad para ser atendidos.

2) Planificacidn; tiene en cuenta el perfil de los beneficiarios, sus vulne-
rabilidades y habilidades, ademas de las acciones y servicios que ya estan en de-
sarrollo. Es esencial que los programas complementarios siempre exploten las
vocaciones econdmicas y culturales en cada caso.

3) Ejecucién y supervisidn de los resultados; la ejecucidn y el seguimiento
de los resultados permite la mejora de los procesos de identificacién de fortalezas
y debilidades, desarrollar y mejorar los métodos de trabajo, ademds de ser funda-

mentales para supervisar la accién y la orientacién correcta de su ejecucién?’

I. 11. La Gestion Descentralizada

La gestion descentralizada permite que los participantes por parte del
Gobierno, la Unidn, los Estados, el Distrito Federal y los municipios, compartan
entre si los procesos de toma de decisiones de la Bolsa Familia, creando las ba-
ses para una cooperacion en la lucha contra la pobreza y la exclusidn social. Esta
forma de cooperacién estd prevista en la Constitucion Federal de Brasil. El reto
consiste, en articular los distintos actores politicos en la promocidn y la inclusion
social de las familias beneficiadas. Para ello, se requiere de un modelo de gestién
compartida, con responsabilidades especificas para cada una de las entidades fe-
deradas.

37htf;p://www.mds.gov.br/bolsafamiIia/programascomplementares. (mayo-junio 2011)
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a) La supervision de los programas.

El Ministerio de Desarrollo Social y de lucha contra el hambre (MDS) es
un instrumento que mide la calidad de la gestidn de Bolsa Familia en los drdenes
estatal y municipal. Este es el indice de gestidn descentralizada (IGD). Este indice
toma en cuenta la eficiencia en la gestién del programa, y la informacidn es utiliza-
da por el MDS para la transferencia de recursos que permitan mejorar las acciones
de la administracién de los Estados y municipios. Basados en el rendimiento de
la IGD, el Ministerio ha elaborado un proyecto para supervisar la gestion de los
municipios, Estados y el Distrito Federal. Algunos municipios han sido selecciona-
dos para enviar informacién y recibir la visita del equipo técnico multidisciplinario
MDS, con la coordinacidn estatal de acompafiamiento. El objetivo es desarrollar
un diagndstico integral de la administracidon del municipio supervisado y un plan
de accidn, que, si se aplica, ayudara a la municipalidad para mejorar la calidad de
la gestién de subsidio familiar y del catastro tinico3®

I. 12. El Control Social

El Control social es la capacidad de la sociedad para intervenir en las poli-
ticas publicas para garantizar sus derechos. La Bolsa Familia, se logra a través de
instancias de Control Social (ICS) que permiten la participacién de la sociedad civil
en la planificacién, ejecucidn, supervision, evaluacién y monitoreo de apoyo a los
programas. Es, de hecho, una asociacién entre el Estado y la sociedad que permite
compartir responsabilidades y proporcionar transparencia a las acciones de las
autoridades publicas, garantizando el acceso a la informacién de las transferen-
cias de ingresos a las familias mds pobres.

El propdsito principal de control social de Bolsa Familia, es ofrecer a los
ciudadanos un espacio para el seguimiento del programa, con el fin de garantizar
los intereses de la sociedad, asi como permitir el acceso a sus demandas ante el
Gobierno. Para el seguimiento de ubicacién de Bolsa Familia, se estableceran en
los municipios Instancias de Control Social, las que deben actuar vigilando a todos
los participantes del programa asi como al catastro tnico de los programas socia-
les, la administracién de beneficios, las condicionantes y las oportunidades para
el desarrollo de las capacidades de las familias, desarrolladas o articuladas por el
municipio, asi como a los programas complementarios3°

38 http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/gestaodescentralizada. (mayo-junio 2011)
39 http://www.mds.gov.br/bolsafamilia/controlesocial (mayo-junio 2011)
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I. 13. La Fiscalizacion

La vigilancia es una forma de control encaminada a garantizar la eficacia,
y la transparencia en la gestién de la asignacién familiar. De este modo, se garanti-
za que los beneficios lleguen a las familias que retinen los criterios de elegibilidad
del programa, de conformidad con las normas establecidas en cada programa.
Cualquier ciudadano puede participar en la vigilancia de Bolsa Familia; denunciar
las posibles irregularidades a través de correo electrénico a: ouvidoria@mds.gov.
br o por teléfono al 0800-707-2003.

La consulta publica - beneficios es un instrumento eficaz y transparente
abierto al publico en general, con investigacién a nivel municipal. Ademas, el Mi-
nisterio de Desarrollo Social y la lucha contra el hambre (MDS) desarrolla acciones
de supervisién in situ y a distancia, basada en la interseccidn de los datos de catas-
tro Unico para programas sociales.

Otras acciones de fiscalizacién son desarrolladas por instancias de con-
trol Social de Bolsa Familia (ICSs), que deberdn acompanar a las actividades del
administrador municipal. Auditorias y medidas de ejecucidn se realizan también
por el control interno y externo de las instituciones del Poder Ejecutivo, que com-
prenden la supervision publica (FPR): de las instancias Federal, de los Estados, los
Municipios y el Distrito Federal, la Contraloria General de [a Unién (CGU) y Tribunal
de Cuentas de la Unién (TCU).

El trabajo conjunto de estas instituciones, integrado con el del MDS,
pretende fortalecer la vigilancia y control de acciones dirigidas a la aplicacién de
subsidios familiares. Todo este proceso se realiza sin causar injerencia en la auto-
nomia y competencia de cada institucién?®

I. 14. La Capacitacion

En asociacion con los Estados miembros de la Federacidn, el Ministerio
de Desarrollo Social y la lucha contra el hambre (MDS) promueve la formacion
y la divulgacién de informacién a los profesionales que trabajan en la gestion y
aplicacion del subsidio familiar y el catastro tnico para los programas sociales.
Con esto, el MDS pretende satisfacer las necesidades locales y mejorar los instru-
mentos para la gestion y la puesta en marcha de estas iniciativas. Los principales
objetivos del MDS son: transferir facultades a los Estados, a los municipios y a los
organismos de control social y asociados, -dando prioridad a la informacidn sobre
los instrumentos normativos-, sistemas y procedimientos operacionales; asi como
acciones de apoyo encaminadas a cuestiones institucionales y operacionales de
subsidio familiar; y el plan de formacién permanente y de catastro unico.

40 http:/lwww.mds.gov.br/bolsafamilia/fiscalizacao (mayo-junio 2011)
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La estrategia de formacién desarrollada por el MDS toma en cuenta la
complejidad del subsidio familiar y del catastro tnico, y se encarga de preparar a
los participantes involucrados en el proceso de administracion y operacién. Las
actividades se llevan a cabo en persona o a distancia, y los materiales de apoyo,
como presentaciones, videos y documentos son proporcionados por el Ministe-
rio. La capacitacion y soporte de las exigencias de cumplimiento de MDS por parte
de los municipios se lleva a cabo a través de la coordinacidn estatal de Bolsa Fa-
milia. Los municipios deberan remitir las solicitudes de informacién y capacitacion
para estos casos, hacer el andlisis de la asistencia de los involucrados y enviar al
MDS las solicitudes de soporte técnico para la capacitacién descentralizada. Para
ello, se utilizard un formulario estandar. En el catastro Unico, el MDS también im-
plementard la capacitacidn de los entrevistadores y de los operadores del sistema
de catastro Unico en todos los Estados y el Distrito Federal.
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CONCLUSIONES

Afirma el Banco Mundial, que la pobreza en si misma obstaculiza el logro
de tasas de crecimiento altas y sostenidas de la economia de un pais, generando
una variedad de circulos viciosos. Por ejemplo: los estudiantes pobres que asisten
a colegios deficientes para obtener beneficios de capital humano, no pueden o in-
vierten poco en su educacidn; los empresarios pobres, sin acceso a los mercados
de capitales, invierten poco en proyectos exitosos; las regiones pobres, carentes
de infraestructura en general no pueden atraer inversiones externas; por tanto no
cuentan con un numero suficiente de personal capacitado para crear o desarrollar
nuevas tecnologias®

Como ya fue comentado, uno de los principales indices para medir la
pobreza es el cdlculo del ingreso per capita, pero de manera permanente; esto
es asi, porque cuando las personas cuentan con empleo fijo es mas factible que
puedan programar y darle mejor utilizacién a los medios pecuniarios para asegu-
rar la atencién directa de sus necesidades bdsicas. En este sentido, la mayoria de
las estrategias gubernamentales para combatir la pobreza deben darle especial
atencion ala generacién de empleos permanentes, sobre los temporales, como la
principal solucidn del problema de la pobreza.

Para lograr este objetivo, las politicas econédmicas estardn encaminadas a
aumentar el nimero de empleos disponibles de manera permanente y a mejorar
gradualmente los ingresos; lo que permitird acrecentar el mercado interno y a
darle mayor solidez al crecimiento de la economia.

En paralelo a una politica de creacién de empleos, casi todos los paises
cuentan con instituciones que otorgan prestaciones sociales en los diferentes
6rdenes de Gobierno (federal, local y municipal), que tienen por objeto brindar
atencién directa a las necesidades colectivas que beneficien a la poblacion mas
pobre.

Este tipo de prestaciones suelen consistir preferentemente en la transferencia no
condicionada y directa, de ingresos a personas de escaso recursos y en el otor-
gamiento de ayudas sociales consistentes en: seguridad social, atencidon médica
y medicamentos, campafias de vacunacion, educacién publica gratuita, créditos
para vivienda, control de precios a alimentos y medicinas, etc.

En el caso concreto de Brasil, destacan los programas de lucha contra la
pobreza desarrollados desde el afio de 1994, con el Gobierno de Fernando Henri-
que Cardoso, fortalecidos por el Gobierno de Luiz Inacio Lula da Silva y continua-

41PERRY, Guillermo E., ARIAS, Omar S. J., LOPEZ, Humberto, MALONEY, William F., SERVEN, Luis,
Reduccién de la pobreza y crecimiento: circulos virtuosos y circulos viciosos, Banco Mundial y
Mayol Ediciones S.A., 2006, p. xi.
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dos por el actual gobierno de Dilma Rousseff; que segun datos proporcionados
por las agencias informativas y del propio gobierno carioca, han permitido sacar
de la pobreza extrema a mdas de 28 millones de personas y permitir que 36 millo-
nes mas de brasilefios pasen a formar parte de la clase media; sin embargo, el
reto de la actual administracidn es buscar que una parte importante de los 16.2
millones de personas que viven con menos de 70 reales (43 ddlares) al mes se
adhieran a los programas sociales y con ello reducir la enorme brecha que separa
alos estratos mds desprotegidos ubicados entre los niveles “D” y “E” del resto de
la tabla.

Llama la atencién la importancia que el gobierno de Brasil, sobre todo
durante el gobierno de Lula da Silva, le ha dado a las politicas publicas tendentes
a mejorar los ingresos de los trabajadores, incrementando notablemente el
salario minimo general; alrededor del 60 por ciento, segin el mismo lo expresd
en la conferencia “Desafios Globales para la Resolucién de la Crisis Financiera
Internacional y la experiencia de Brasil", dictada en la 74°. Convencién Bancaria,
de la Asociacién de Bancos de México, celebrada en la ciudad de Acapulco, Gue-
rrero el dia 8 de abril de 2011; lo que le ha permitido a Brasil mejorar los niveles de
ingreso de la poblacidn, con esta medida lograr ampliar su mercado interno y por
ende presentar un crecimiento econdmico sostenido por cerca de una década,
reflejado en el Producto Interno Bruto del pais, uno de los mas altos en América
Latina; que ha situado a Brasil dentro de los paises emergentes mas importantes®
(BRICS), alcanzando ya el sexto lugar mundial por encima de Inglaterra.

Este estudio, de caracter descriptivo, sobre las “Politicas y la regulacién
en materia de apoyo para el desarrollo de localidades en extrema pobreza en
Brasil”’, nos permitird ampliar los conocimientos en el tema de la lucha contra la
pobreza, que pudiesen confrontarse vis a vis con las politicas publicas llevadas a
cabo en nuestro pais.

42El grupo de los BRICS se encuentra compuesto por: Brasil, Rusia, India, China y mds reciente-
mente Sudafrica; representan a los paises emergentes con mayor crecimiento en la economia
mundial, se estima que en conjunto poseen actualmente mas del 40% de la poblacién mundial
y se calcula que para el 2014 concentren mas del 60% del crecimiento del PIB mundial, segin
estimaciones del Fondo Monetario Internacional (FMI).
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LA DEPORTACION DE MENORES Y LA VULNERACION DE SUS DERECHOS FUNDAMENTALES
SUSTENTADA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE LOS ESTADOS UNIDOS

“Aiin nos queda mucho por hacer, por eso nuestra prioridad es la Nifiez”"

ABSTRACT

One of the most high problems of migration is the breakdown of family
relations resulting from the removal of members of the nuclear family, who are
most affected by this problem, are obviously minors, without understanding
the reasons, deprived of the presence of one or both parents, brothers, among
others, when they are the lucky ones under the care of grandparents, butin many
cases are left in the care of neighbors or known, obviously does not ensure them
as befits nor will cover their needs for affection, so families seeking the way of
carrying their children on their way to the illegal migration, in order to avoid a
breakup that estimate will mark its proper development negatively, resulting in
those migrations that when minors are arrested by the immigration authority and
the parents aren’t, the first will be deported separating them from their family
perhaps definitively, and in front of this picture should be analyzed the violation
of fundamental rights of these minors to the right of States to regulate migratory
flows. Also is called into question the treatment of juvenile offenders given to
them under the pretext of illegal immigration.

Key Word
Minors, fundamental rights, migration, deportation, jurisprudence

Resumen

Uno de los problemas mas dlgidos que afectan a la migracién es la ruptu-
ra de los vinculos familiares derivado del alejamiento de miembros de la familia
nuclear, es innegable que quienes se ven mas afectados por éste problema son
evidentemente los menores, que sin comprender las razones, se ven privados de
la presencia de uno o ambos padres, hermanos mayores, entre otros, quedando,
cuando son afortunados, bajo el cuidado de los abuelos, ya que en muchas ocasio-
nes son dejados al cuidado de vecinos o conocidos, que evidentemente no velaran
por ellos como corresponde, ni cubrirdn sus necesidades de afecto, por ello las fa-
milias buscan la manera de viajar con los menores en su camino hacia la migracién
ilegal, en aras de evitar una desintegracién que, estiman marcard su adecuado
desarrollo, de manera negativa, resultando como consecuencia que, cuando los
menores son detenidos por la autoridad migratoria y los padres no, los primeros
seran deportados separandoles de su familia tal vez de manera definitiva, y, ante

TLema de la IV Conferencia Iberoamericana de Ministras y Altos Responsables de Infancia y Adoles-
cencia realizada en Santo Domingo, Republica Dominicana, los dias 29, 30 y 31 de octubre de 2002
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éste panorama, debe analizarse la vulneracién de los derechos fundamentales de
dichos menores frente al derecho de los estados a regular sus flujos migratorios.
Igualmente se pone en tela de juicio, el tratamiento de menores infractores que
se les da so pretexto de la inmigracion ilegal.

Palabras Clave
Menores, derechos fundamentales, migracion, deportacion,
jurisprudencia.

I. Antecedentes

La migraciéon fenédmeno unido a la esencia humana, que ha estado pre-
sente desde los origenes de la humanidad, en que los individuos migraban en la
bidsqueda de la satisfaccion de sus necesidades bdsicas, y que conforme se fue
haciendo mas compleja la sociedad humana, la motivacién de tales migraciones
se fue igualmente tornando mds intrincada, las personas emigran por cuestiones
politicas, religiosas, conflictos bélicos, salen de sus paises de origen porque son
perseguidos por sus ideas y creencias y deben expatriarse para salvar sus vidas,
aunque debemos reconocer que en toda ésta diversidad de causas de la migra-
cién persiste y cada vez con mayor freceuncia la migracién por pobreza extrema.

Josep Lacomba afirma “los procesos de movilidad y migraciones huma-
nas a lo largo de la historia, nos deparan nuevas dindmicas sociales, demogréficas
y culturales, que aunque pueden analizarse por separado interactdan entre si. De
esa interaccidén surgirdn nuevos desafios y nuevos enfoques, que nos permitiran
comprender el presente desde el pasado, y plantear escenarios futuros, en los
que interacciones humanas sirvan para construir un mundo plural y abierto, de
construccién histdrica conjunta, en el que nadie quede excluido y donde cada per-
sona puede sentirse protagonista desde su historia individual, a la historia de la
humanidad, una historia de migraciones desde sus inicios.”(Lacomba, 2008)

En la migracion que se da entre México y los Estados Unidos de Norte-
américa el factor detonante lo es la pobreza extrema en la que viven millones
de mexicanos y que provoca que, ante la falta de oportunidades de empleo y la
ausencia de lo mas indispensable para sobrevivir, los flujos migratorios sean cada
vez mayores, y, si bien muchas de esas personas emigran ingresando de manera
legal a los Estados Unidos, es claro que su permanencia mas alla de lo que permi-
te laley los convierte rapidamente en ilegales.

La ilegalidad de la migracion en tales condiciones ha sido puesta en tela
de juicio en una cantidad infinita de foros, congresos y mesas de discusion, no
sélo a efecto de denostarla, que resulta en extremo sencillo, sino en la busqueda
de soluciones que parecen cada vez mas lejanas, ante la cerrazén de las autori-
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dades norteamericanas y las politicas migratorias que se desarrollan a la luz de
los intereses politicos y que distan mucho de plantear verdaderas respuestas a la
problematica existente.

Pareciera que quienes dirigen los destinos del vecino pais estiman que el
problema es sélo de México y éste debe resolverlo, sin tomar en consideracion
factores tan importantes como el hecho de que los mexicanos, centroamerica-
nos y sudamericanos que ingresan como ilegales, producen riqueza econémica a
las regiones donde desempefian su labor y realizan las tareas que los residentes
legales del pais no desean efectuar por considerarlas poco atractivas tanto por el
ingreso que representan como por la propia naturaleza de éstas, lo cual deviene
en que, las argumentaciones en el sentido de que privan a los residentes legales
de fuentes de empleo son falsas, y es que resulta claro que en éste sentido “su
valiosa contribucion enfrenta una doble moral: mientras que, por un lado, son
bienvenidos como mano de obra barata y confiable, por el otro, se les rechaza al
estigmatizarlos como enemigos de la seguridad nacional, el sistema de bienestar
y la estabilidad social en general.” (Declaracién de Cocoyoc, 2006)

La migracion en tal contexto, enfrenta problemas cada vez mas graves,
ante laimposibilidad de frenarla, los legisladores en los Estados Unidos emiten le-
yes anti-migrantes que recrudecen las sanciones, legislan para convertir en delito
las conductas derivadas del flujo migratorio y aplican medidas de control en sus
fronteras que convierten en fortalezas y muros de Berlin éstas; frente a tal pano-
rama, defienden su derecho a decidir como estado soberano, quienes ingresan a
su pais y qué requisitos deben cumplir, sin embargo, tales requisitos empiezan a
ser verdaderamente indignantes, alin para quienes los vistan como turistas, pare-
ciera que para las autoridades migratorias de los Estados Unidos todos los latinoa-
mericanos somos ilegales en potencia.

Ante esta perspectiva, la pregunta insistente de ;porqué siguen migran-
do poniendo en peligro su propia vida y la de sus familias y soportando un trato
que dista mucho de respetar su dignidad humanaz?, encontrard siempre como res-
puesta ineludible la pobreza.

Un término que ha sido frecuentemente conceptualizado con mayor o
menor éxito y que se traduce esencialmente en la ausencia de satisfactores para
cubrir las necesidades mas ingentes del individuo.

Bueno Sanchez enfoca la pobreza desde diferentes aspectos, en princi-
pio como se ha dicho con antelacién como la privacidn de las necesidades basi-
cas, igualmente se le puede visualizar, afirma, como la carencia de aquello que
requerimos para cubrir esas necesidades traducido en la ausencia de empleo, Ia
falta de disponibilidad de activos, la falta de cobertura de seguridad social, entre
otras cosas esenciales para la supervivencia digna del ser humano.(Bueno San-
chez, 2009)
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A decir de Bueno, es importante distinguir entre pobreza absoluta y rela-
tiva, la primera entendida como la ausencia de los requerimientos minimos para
sobrevivir, por lo que alude en consecuencia a aquellas personas que no pueden
satisfacer sus necesidades alimentarias mds bdsicas que les permitan sobrevivir,
sin importar cual es el contexto en el que viven; en cambio, la pobreza relativa se
basa en la comparacién de la relacién de calidad de vida de personas o familias
en relacién con otras de una misma comunidad.

Asimismo, asegura Bueno que “en buena medida la pobreza es un reflejo
del comportamiento del mercado de trabajo. Cuando los niveles de ingreso son
muy bajos y resultan insuficientes para adquirir la canasta bdsica alimenticia, en
este caso el grupo familiar se encontrard en situacién de indigencia o de pobreza
extrema.” (Bueno Sanchez, 2009)

Es claro que, lo que en forma tan flemdtica ha publicitado el gobierno
de México, de que las remesas de los ilegales representan una buena parte del
ingreso nacional, debiera constituir una afrenta para el estado mismo que irre-
flexivamente se jacta de ello, ya que representa en si misma un reconocimiento
implicito de la incapacidad del estado mexicano de originar condiciones econémi-
cas de crecimiento y generacidn de empleo para sus nacionales.

Berumen aduce que “para el caso de México, la migracién se convier-
te en una valvula de escape del creciente desempleo y para mitigar la pobreza
y pobreza extrema, asi como la marginacion, ya que la mano de obra empleada
en el extranjero que entra legal o ilegalmente, principalmente a los Estados Uni-
dos de Norteamérica, obtiene mejores ingresos por su trabajo que a la vez parte
de ellos lo envian a sus familiares, lo que se conoce como remesas de nuestros
migrantes.”(Berumen Barbosa, 2004)

Sin embargo, paraddjicamente, para los Estados Unidos los trabajadores
indocumentados no son una carga, dice De Olloqui, sino que constituyen un ele-
mento positivo para su economia. De no ser por los ilegales muchas tierras mar-
ginales no se hubieran cultivado, y gran parte del trabajo duro nunca se hubiera
hecho; pero, sobre todo, un nimero considerable de empresas no tendrian las
mismas ganancias si tuvieran que contratar otro tipo de mano de obra. (De Ollo-
qui, 2001)

Tales circunstancias nos quedan muy claras, sin embargo, el gobierno del
vecino pais, quién como ya dijimos, maneja una doble moral al respecto, sata-
nizando a los migrantes y desconociendo los aportes al crecimiento que estos
realizan, haciendo oidos sordos a la explotacidn de que son victimas, so pretexto
de su condicidn de ilegales, a mas de responsabilizarlos de los problemas sociales
y lainseguridad.
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Es, en consecuencia, la pobreza absoluta la que lleva a nuestros conciu-
dadanos a emigrar en condiciones por demas atentatorias a sus derechos huma-
nos y fundamentales, y en ese flujo migratorio, que tantas penurias y sufrimientos
les supone, arrastran en muchas ocasiones a sus menores hijos, quienes van en
busca de sus progenitores, habida cuenta de que la migracién de las madres que
antafo quedaban en casa al cuidado de los hijos, es cada vez mas frecuente, vista
la situacién de indigencia y el abandono de que muchas veces son victimas, convir-
tiéndose en jefes de familia, sin preparacién ni oportunidades, extremos que las
obligan a la desintegracién de sus nucleos familiares, o a arrastrar a su aventura
incierta a los menores que son mds facilmente detectados por las autoridades
migratorias, se les detiene y deporta sin miramientos y sin importar donde se en-
cuentren sus progenitores, y, ese en éste punto, en el que haremos hincapié en el
presente trabajo, a efecto de analizar la vulneracidn de sus derechos y la violacién
de la Convencidn de los derechos del nifio en perjuicio de los mismos.

Sénchez, Garcia y Valenzuela han aseverado que “una gran parte de los
nifios nifias y adolescentes que viajan solos, son dejados en manos de las ban-
das de traficantes de personas, por sus mismos familiares. Ademas de los riesgos
que conlleva el cruce por lugares agrestes y peligrosos, como el desierto o las
montafas, los menores padecen también diferentes vejaciones de las mafias de
tratantes de personas, y en no raras ocasiones de diferentes autoridades tanto
de México, como de los Estados Unidos. Debido a lo delicado de la situaciéony a
la problematica inherente a tratar con menores, los gobiernos de ambos paises
han suscrito convenios para manejar el proceso de deportacién de los menores.
Con base en estos acuerdos internacionales la oficina de inmigracién de los Esta-
dos Unidos entrega a los nifios, en condicién de deportacidn, a las autoridades
mexicanas”(Sanchez Inzunza, 2009)

Coincidimos con Liwski que “tanto para los nifios y las nifias que los mi-
grantes dejan atrds como para los propios nifios que migran, la pérdida de re-
ferentes afectivos -padres, madres, abuelos u otros- aumenta la probabilidad de
que no reciban el mismo cuidado de salud, alimentacidn ni la proteccién adecuada
contra todas las formas de violencia. Las ausencias que supone la desintegracion
familiar conllevan un efecto psicosocial significativo que puede traducirse en sen-
timientos de abandono y vulnerabilidad.” (Liwski, 2007)

Il. La detencidon y deportacion, sus repercusiones juridicas
Debemos en principio reconocer como la hace Valerio Quintero, que bus-

car la solucién, en encontrar la manera de detener los flujos migratorios, constitu-
ye en si mismo, “una visién miope del problema.”*(Valerio Quintero, 1995).

4Comillas en el original
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Anade, el precitado autor, que no es posible que la politica ante el fe-
némeno migratorio se centre casi exclusivamente, respecto a los “mecanismos
(juridicos y policiales) que permitan disminuir los volimenes de migrantes. La
migracién continuard existiendo y seguird siendo importante mientras sus cau-
sas permanezcan inalteradas o se modifiquen sélo superficialmente. Ello supone
entonces, entender que sera necesario coexistir con el fendmeno, el cual, en la
medida en que se integran cada vez mas las economias y los mercados, se avanza
en las comunicaciones y se "popularizan"’ los medios de trasporte, tenderd a con-
vertirse en un hecho "natural" %y se constituird, inevitablemente, en el componen-
te mds importante de la dindmica demogrdfica y de los problemas de poblaciény
desarrollo que con ella se encuentran asociados.”(Valerio Quintero, 1995)

El término deportacion es definido por el Diccionario de la Len-
gua como “destierro o confinamiento lejano por razones politicas o como
castigo”(Diccionario de la Lengua Espafola, 2005) y encuentra sus origenes en
el “sistema punitivo adoptado por los antiguos estados Mediterrdneos, y es una
pena etimoldgica e histéricamente enmarcada dentro del derecho romano, lle-
vando normalmente aparejada la pérdida de los derechos de ciudadania y la con-
fiscacién de bienes” (Diccionario Juridico Mexicano, 2009)

Del antelado concepto podemos desprender que la deportacién fue
creada precisamente con fines de castigo o de segregacion de indole politica, y
ante tal conceptuacién cabria preguntarse cual es el castigo que han merecido
los menores que son deportados, o cudles son las razones politicas para que sea
victimas de tratos que distan mucho de ser respetuosos con su dignidad humana.

La doctrina juridica moderna alude precisamente a esa transformaciény
la conceptiia como “tipo de sancién que tiene por objeto exiliar inicamente a re-
sidente extranjeros de manera temporal o permanente fuera del pais por motivos
especialmente de oportunidad politica” (Diccionario Juridico Mexicano, 2009)

En relacién con ello Rocha ha dicho: “Deportar significa mucho mas que
ejercer el derecho de controlar fronteras. Deportar es la licencia que se otorga el
poder mayoritario de una sociedad para discriminar, rechazar y denigrar a quienes
son minorias. Estados Unidos tiene una larga historia que demuestra su invete-
rada vocacion de excluir. Tiene impresentables antecedentes en su trayectoria
como nacién. ;Serd transformada algun dia la voluntad de excluir en voluntad de
acoger y compartir?”’(Rocha, 2009)

Daniel Kanstroom?, en su libro Deportation Nation, afirma que la deporta-
cién ha sido la sempiterna compafiia de la nacién de inmigrantes, en éste libro, es-

3 Comillas en el original

4Comillas en el original

5Director del Programa de Derechos Humanos Internacionales de la Escuela de Leyes del Bos-
ton College
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crito para deshacer el mito de que los Estados Unidos es la nacién de inmigrantes
por excelencia, donde todos encuentran oportunidades, Kanstroom asevera que
las actuales politicas de deportacién estan doctrinalmente basadas en los con-
ceptos de soberania acufiados en el siglo XIX y constituyen el legado vivo de epi-
sodios histdricos marcados por las ideas sobre diferencias raciales, imperialismo
y poder gubernamental, ya que la deportacién a su juicio, implica mucho mas que
el control fronterizo y es en consecuencia, también el eje sobre el cual se sustenta
el poder mayoritario para enfrentar a los segmentos marginados de la sociedad.
(Kanstroom, 2007)

Kellera su vez, dice que al parecer las leyes de deportacién y exclusidn
pueden ser paraddjicamente entendidas como los lados oscuros y los prerrequi-
sitos para alcanzar el ideal de los Estados Unidos como nacion de inmigrantes.

(Keller, 1994)

Cabe entonces plantearse si los menores se pueden encuadrar en los ti-
pos penales que puedan existir para la migracidon o entrada ilegal a otro pais y
hasta qué punto su conducta es punible, extremo para el que deberemos remitir-
nos al derecho penal y a los tratados internacionales que regulan tales extremos
para poder obtener una conclusidn vélida respecto a la aplicacién en su contra de
sanciones y por ende solo sera posible resolverlo analizando cada caso concreto,
sin que sea dable generalizar como hasta ahora se hace.

Debemos partir de la inimputabilidad de los menores que constituye una
constante de las legislaciones penales, los menores no son sujetos al procedimien-
to penal ordinario al que se somete a los adultos, asi lo determina con meridiana
claridad nuestra carta fundamental, en principio, a partir del articulo 2° en relacién
con los pueblos indigenas, en el inciso B, frac. VIII determina:

Articulo 2°¢.......

VIIl. Establecer politicas sociales para proteger a los migrantes de los
pueblos indigenas, tanto en el territorio nacional como en el extranjero, mediante
acciones para garantizar los derechos laborales de los jornaleros agricolas; mejo-
rar las condiciones de salud de las mujeres; apoyar con programas especiales de
educacién y nutricién a nifios y jovenes de familias migrantes; velar por el respeto
de sus derechos humanos y promover la difusién de sus culturas.

6 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario oficial de la fe-
deracion el 5 de febrero de 1917
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En otro orden de ideas el articulo 4°. Constitucional se establece el reco-
nocimiento de los derechos de los nifios en los siguientes términos:

Articulo 40!

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion
y el desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a decidir de manera libre, responsable e in-
formada sobre el nimero y el espaciamiento de sus hijos.

Toda persona tiene derecho a la proteccién de la salud. La Ley definird las
bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concu-
rrencia de la Federacidny las entidades federativas en materia de salubridad gene-
ral, conforme a lo que dispone la fraccién XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su de-
sarrollo y bienestar.

Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La
Ley establecerd los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.

Los nifos y las nifas tienen derecho a la satisfaccién de sus necesidades de alimenta-
cion, salud, educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral. (Las cursivas
son nuestras)

Los ascendientes, tutores y custodios tienen el deber de preservar estos
derechos. El Estado proveerd lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad
de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos.

El Estado otorgard facilidades a los particulares para que coadyuven al cum-
plimiento de los derechos de la nifiez. (Las cursivas son nuestras).

Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bie-
nes y servicios que presta el Estado en la materia, asi como el ejercicio de sus
derechos culturales. El Estado promovera los medios para la difusién y desarrollo
de la cultura, atendiendo a la diversidad cultural en todas sus manifestaciones y
expresiones con pleno respeto a la libertad creativa. La ley establecerd los meca-
nismos para el acceso y participacién a cualquier manifestacién cultural

7idem
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Respecto al tema que nos ocupa, el articulo 18 de nuestra carta magna,
dentro de las garantias de legalidad, determina en su parrafo cuarto:

Articulo 18.

La Federacidn, los Estados y el Distrito Federal estableceran, en el dmbito
de sus respectivas competencias, un sistema integral de justicia que serd aplicable
a quienes se atribuya la realizacién de una conducta tipificada como delito por
las leyes penales y tengan entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho afios
de edad, en el que se garanticen los derechos fundamentales que reconoce esta
Constitucion para todo individuo, asi como aquellos derechos especificos que por
su condicién de personas en desarrollo les han sido reconocidos. Las personas me-
nores de doce anos que hayan realizado una conducta prevista como delito en la ley,
solo serdn sujetos a rehabilitacion y asistencia social (las cursivas son nuestras)

Como es facil advertir para nuestra carta magna los menores de doce
afios no pueden ser sometidos a un procedimiento penal aun en el caso de comi-
sién de delitos.

La constitucion de los Estados Unidos, de igual forma tutela los derechos
fundamentales de quienes son llamados indocumentados, baste para ello citar la
cuarta enmienda de dicha carta fundamental que determina:

Enmienda IV. El derecho de los habitantes de que sus personas, domici-
lios, papeles y efectos se hallen a salvo de pesquisas y aprehensiones arbitrarias,
serainviolable, y no se expediran al efecto mandamientos que no se apoyen en un
motivo verosimil, estén corroborados mediante juramento o protesta y describan
con particularidad el lugar que deba ser registrado y las personas o cosas que han
de ser detenidas o embargadas.

De dicha enmienda podemos sin lugar a dudas inferir la tutela de los indi-
viduos sin importar su origen o nacionalidad dando pie a la salvaguarda de las ga-
rantias de legalidad, empero, Magallén se pregunta si realmente esa tutela que es
tan clara para el ciudadano estadounidense, se puede extender al indocumentado
y si éste puede invocarla en su favor al ser detenido, (Magallén Gémez, 2002,) al
respecto la Suprema Corte de dicho pais se ha pronunciado por la no tutela de
tales derechos, baste para ello citar el caso INS vs Ldpez Mendoza, donde la Corte
determind que:

La regla de exclusidn no se aplica en un procedimiento de deportacién; por
lo tanto, la regla no se aplica a fin de excluirse la evidencia respecto de la admisién
realizada por Sandoval Sdnchez, después de su arresto presuntamente ilegal, de su
entrada ilegal al pais en su audiencia de deportacidn. En la prueba de equilibrio apli-
cada en Estados Unidos v. Janis, 428 u. S. 433, mediante el cual los beneficios sociales
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que puedan excluir pruebas que se obtienen ilegalmente se pesan contra los posibles
costos, el resultado es en contra la aplicacién de la regla de exclusién en los proce-
dimientos de deportacion civil. Varios factores reducen significativamente el valor
disuasorio probable del Estado en tales procedimientos. En primer lugar, indepen-
dientemente de c6mo se efectta la detencién de un extranjero ilegal® su deporta-
cién aun serd posible cuando no derivada directamente de la detencidn la evidencia
es suficiente para soportar la deportacion. (INS vs Lépez Mendoza, 1984)

Resulta en consecuencia preocupante que la Suprema Corte de nuestro
vecino pais determina cuestiones como las anteladas, estableciendo que no im-
porta cdmo se realice la detencidn, ya que es éste, precisamente un criterio que
no pareciera emanado de un dérgano jurisdiccional sino de un érgano totalmente
ajeno al derecho, y que desafortunadamente sirve de sustento a los abusos que
dia a dia se generan en la detencidn de los migrantes ilegales, entre ellos los me-
nores con inusitada frecuencia.

Otro precedente que resulta relevante citar es el de United States vs Ver-
dugo- Urquidez, fallo de fecha posterior al antes mencionado, el imputado es un
ciudadano mexicano que es ilegalmente detenido en México y sacado del pais de
manera subrepticia para ser juzgado en los Estados Unidos, en una clara muestra
de vulneracién de todos los derechos fundamentales, en el colmo de los paroxis-
mos la Suprema Corte de los Estados Unidos, determina que la cuarta enmienda
no protege a un indocumentado, cuando la entrada ilegal de dicha persona al pais
fue provocada por las mismas autoridades, (US vs Verdugo Urquidez, 1990) sin
embargo el precedente en si mismo resulta tan preocupante como la solapacién
de la vulneracidon de derechos de la que la Suprema Corte se hace cémplice abier-
ta, pareciera que para éste maximo tribunal lo relevante es que, en la pondera-
cién de derechos, pesa mas una legalidad que pudiera parecernos mal entendida
que el respeto irrestricto que se debe a los derechos humanos, ya que los instru-
mentos internacionales han dejado muy en claro que estos son inherentes a la
persona, sin que para ello se requiera acreditar determinada calidad migratoria,
basta tener el status de persona.

Lo mas inquietante es que la Corte realiza una interpretacion del térmi-
no personas a que se refiere la cuarta enmienda, determinando que se trata “de
aquellos individuos que forman parte de la comunidad nacional, o que de alguna
otra manera han desarrollado suficiente conexién con éste pais, como para ser
considerados parte de la comunidad” (US vs Verdugo Urquidez, 1990)

Luego entonces, en esa tesitura, podriamos decir que los derechos tute-
lados en los instrumentos internacionales resultan nugatorios a la luz de interpre-
taciones jurisdiccionales retrégradas que desentonan de manera absoluta en el

8| as negritas son nuestras
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entorno de la permanente blsqueda de la efectiva tutela de los derechos huma-
nosy fundamentales, ya que quién debe tutelarlos retrocede en el tiempo y des-
califica como personas a los extranjeros que no formen parte de su comunidad,
en descargo, debemos decir que hubo votos disidentes en ésta resolucion que es-
timaron que se trataba de una conclusién errénea y vulneradora del espiritu de la
cuarta enmienda y su contenido, Brennan, Marshall y Blackmun, estimaron que la
resolucién violentaba el espiritu de la constitucidn y Brennan, afirmd que la cuarta
enmienda no emplea la palabra acusado, que podia haber utilizado si ese era el
espiritu del texto legislador, por lo que al utilizar Ia palabra personas, es obvio que
se refiere a todo individuo y la pretension es limitar la conducta del gobernante
con respecto del gobernado. (US vs Verdugo Urquidez, 1990)

Sibien es cierto, como ya se dijo, que existen los instrumentos internacio-
nales y los compromisos en ellos asumidos, pareciera que esto no es dbice para
que la Suprema Corte de los Estados Unidos resuelva en forma por demas vulne-
ratoria de los mismos.

El precedente?antes analizado, representa “un golpe mortal a los dere-
chos elementales de todo indocumentado, pues en él se permite que sea la opi-
nién personal de un juez el decidir si el calificativo “indocumentado” “atribuye o
no suficiente conexién con los Estados Unidos de América como para considerar-
lo como parte de su comunidad. Asi, depende exclusivamente de la discrecién del
juez el decidir selectiva y arbitrariamente a quien se reconoce como “personas”"
para — en su caso- conceder o negar la proteccién de la invocada enmienda” (Ma-
gallén Gémez, 2002,)

Entre los instrumentos legislativos de indole internacional, de mayor pre-
ponderancia para el tema que nos ocupa, se encuentra sin duda alguna la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifo, la cual en sus articulos mas relevantes al
respecto determina:

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones fami-
liares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia
y proteccién apropiadas con miras a restablecer rdpidamente su identidad.

9Es importante recordar que el precedente a través de las sentencias es la principal fuente del
derecho en el sistema norteamericano.
10 Comillas en el original
idem
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Articulo 9

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus pa-
dres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con laley y los procedi-
mientos aplicables, que tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifio.
Tal determinacidn puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisidn acerca del lugar de
residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1
del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior
del nifo.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un
Estado Parte, como la detencidn, el encarcelamiento, el exilio, la deportacién o
la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona
esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del
nifo, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si
procede, a otro familiar, informacidn basica acerca del paradero del familiar o fa-
miliares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio.
Los Estados Partes se cerciorardn, ademads, de que la presentacidn de tal peticion
no entrafe por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas
interesadas.

Articulo 20

1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar,
0 cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho
a la proteccidn y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacio-
nales, otros tipos de cuidado para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figurardn, entre otras cosas, la colocacién en ho-
gares de guarda, la kafala del derecho isldmico, la adopcidn o de ser necesario, la
colocacién en instituciones adecuadas de proteccidon de menores. Al considerar
las soluciones, se prestara particular atencidn a la conveniencia de que haya conti-
nuidad enla educacidn del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingtiistico.
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Articulo 37
Los Estados Partes velaran por qué:

a) Ninguin niflo sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prisién perpe-
tua sin posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores de 18 afios
de edad;

b) Ningtin nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La de-
tencidn, el encarcelamiento o la prisién de un nifio se llevard a cabo de conformi-
dad con la ley y se utilizard tan sélo como medida de dltimo recurso y durante el
periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el res-
peto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se
tengan en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo
nifio privado de libertad estard separado de los adultos, a menos que ello se consi-
dere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto
con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias
excepcionales;

d) Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso
a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar
la legalidad de la privacidon de su libertad ante un tribunal u otra autoridad com-
petente, independiente e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accidn.
(Convencidn sobre los derechos del nifio, 1989)

En principio hay que aclarar que los Estados Unidos al suscribir el proto-
colo establecieron en la reserva 1 que no asumian ninguna obligacién respecto
a dicha convencién, lo que hace absolutamente nugatoria su participacién en la
misma el texto literal dice:

Reservation:

The Senate's advice and consent is subject to the following understan-
dings:

(1) No assumption of obligations under the convention on the rights of
the child.-The United States understands that the United States assumes
no obligations under the Convention on the Rights of the Child by beco-
ming a party to the Protocol’

12 (1) No Asuncién de obligaciones contraidas en virtud de la Convencion sobre los derechos del
nifio-Estados Unidos entiende que Estados Unidos no asume ninguna obligacién en virtud de la
Convencién sobre los derechos del nifio al convertirse en parte en el Protocolo.
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Por lo que con esta base, se consideran libres para decidir a través de
su derecho interno, interpretado a conveniencia politica, la forma y términos del
trato alos menores migrantes y su deportacion a pesar de que con ello en muchas
ocasiones causan la desincorporacion de estos de su nticleo familiar con las con-
sabidas consecuencias para su sano desarrollo y desenvolvimiento.

A decir de Troller, dentro de cada pais, las acciones en torno a los meno-
res extranjeros no acompafiados se basan habitualmente en dos conjuntos de
leyes diferentes y, con frecuencia, contradictorias: la legislacién sobre inmigra-
cién y la legislacion sobre proteccién del menor. Con demasiada frecuencia, las
autoridades recurren primero a las leyes de inmigracion y después a las leyes de
proteccion del menor, lo que tienen consecuencias directas y terribles para los
nifos. (Troller, 2010)

Coincidimos con la precitada autora en que los vacios legales son mu-
chos, y que se prioriza, especialmente en el caso de los Estados Unidos, a las leyes
migratorias respecto de las Convenciones y tratados, e incluso la normatividad
interna que tutela los derechos de dichos menores.

En el caso de los Estados Unidos, existen leyes internas que claramente
tutelan los derechos de todas las personas que se encuentran en el pais en igual-
dad de condiciones, verbigracia la seccidn 1981 del titulo 42 de la Ley Federal de
Derechos Civiles, emanada de la decimotercera enmienda constitucional estable-
ce lo siguiente:

a) Declaracidn de igualdad de derechos

Todas las personas que estén dentro de la jurisdiccion de Estados Unidos
tendran los mismos derechos en cada uno de los Estados y territorios para firmar
y obligar a que se cumplan contratos, para demandar, ser parte, rendir pruebas,
y tener la misma proteccién y beneficios que la ley otorga, asi como los procedi-
mientos para la proteccién de su personay propiedades deberan tramitarse de Ia
misma manera y con el mismo alcance que se aplica al ciudadano blanco. Asimis-
mo, todas las personas sufrirdn las mismas sanciones, penas, multas, impuestos,
licencias, y cargas de cualquier naturaleza, pero ninguna otra.

Sin embargo, no obstante, la ley es clara y su lenguaje preciso al estable-
cer la misma proteccién de derechos civiles "a todas las personas que se encuen-
tren dentro de los Estados Unidos, la interpretacion que se le ha dado a esta frase
ha ido cambiando y evolucionando con el tiempo. Hoy en dia, los érganos jurisdic-
cionales no se han puesto de acuerdo en su interpretacidn, ni en el alcance de su
aplicacién, cuando se cuestiona si esta ley también protege al indocumentado.
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Histdricamente, esta ley protectora de los derechos civiles ha sido utiliza-
da por grupos de minorias como la base fundamental para reclamar la proteccién
de laley, cuando no se le otorgan los mismos derechos que a una persona blanca;
sea discriminado por las autoridades gubernamentales o por ciudadanos o por
empresas privadas.” (Magallén Gémez, 2002,)

Preciado asegura que precisamente uno de los principales desafios
que tenemos, tanto en nuestro pais como los Estados Unidos y Centroamérica,
se traduce en ‘“transformar las fronteras en brazos fraternos que den cobijo y
proteccidn al migrante, que lejos de concebir a la frontera como un espacio para
erigir nuevos muros, nuestros gobiernos aspiren a verla convertida en una zona
de oportunidad y convivencia armdnica, ... en el caso particular de los Estados
Unidos, es indudable que una solucién constructiva y de fondo al problema exige
un enfoque bilateral” (Preciado Coronado, 2001)

Es claro que las gestiones politicas a la fecha han resultado infructuosas y
que los Estados Unidos ha recrudecido sus instrumentos legislativos en contra de
los migrantes haciendo oidos sordos a tratados y convenciones, y culpando a los
migrantes de los graves problemas que los sistemas econémicos en franca crisis
han generado a nivel mundial.

lll. Intervencion de los organismos Transnacionales de tutela

La Corte Interamericana de derechos humanos ha intervenido en las
cuestiones migratorias a efecto de salvaguardar los derecho humanos en reitera-
das ocasiones, llegandose a decretar medidas provisionales de tutela; al respec-
to Ulate dice que en materia de Derecho Internacional Humanitario, se tiende a
proteger, no solo el derecho de peticidn individual, sino que a través de medidas
preventivas se protegen en modo efectivo los derechos fundamentales,(Ulate
Chacén, 2007) lo anterior afirma, tomando como punto de partida el articulo 63
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que a la letra dice:

Art. 63.

1. Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos
en esta Convencidn, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de
su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente,
que se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado
la vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la parte
lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario

evitar dafos irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté cono-
ciendo, podra tomar las medidas provisionales que considere pertinentes. Si se
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tratare de asuntos que auln no estén sometidos a su conocimiento, podrd actuar a
solicitud de la Comisién.(Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1969)

Podemos decir, afirma Ulate, que tales facultades se traducen en las si-
guientes consecuencias:

a) Las medidas cautelares son de base convencional, de lo que se deriva
su cardcter vinculante.

b) Las mismas, establecen una garantia jurisdiccional efectiva de caracter
preventivo.

¢) La Corte Interamericana de Derechos Humanos, pude determinar el
alcance de su propia competencia (Ulate Chacdn, 2007).

En esa tesitura, y en relacién al tema en andlisis, existen ya precedentes
en los que la Corte ha intervenido, decretando medidas preventivas que impiden
la deportacion de menores y la separacién de familias, al respecto es vélido aludir
a la resolucién que en via de medidas provisionales emitié la Corte Interamerica-
na en el caso de Haiti- Republica Dominicana, pidiendo al gobierno de Republica
Dominicana se abstuviera de deportar a determinadas personas a efecto de salva-
guardar su integridad e incluso su vida.

Ahora bien, el informe sobre Inmigracién en Estados Unidos: Detencidon
y debido proceso, emitido por la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos,
entre los puntos mds relevantes concluye:

...2. Estados Unidos es el mayor receptor de inmigrantes en el mun-
do'3 De acuerdo con la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), en
2005 Estados Unidos alojaba a 38,4 millones de migrantes internacionales. Mu-
chos de esos inmigrantes llegan a Estados Unidos por vias formales y legales. El
Departamento de Seguridad Interna (DHS por sus siglas en inglés) estima que
a enero de 2008 habia unos 12.6 millones de Residentes Legales Permanentes
(LPRs por sus siglas en inglés) en Estados Unidos,4y otros 1.107.126 se sumaron
en 20087 Anualmente, muchos residentes permanentes acceden a la ciudadania
estadounidense!® En 2008, 1.046.539 personas accedieron a dicha ciuda-

1
3O[M, Cifras por Regién y por Pafs; disponible en inglés en http://www.iom.int/jahia/Jahia/

about-migration/facts-and-figures/regional-and-country-figures
DHS, “Estimado de la Poblacién de Residentes Legales Permanentes en 2008” (Octubre de
142009), disponible en inglés en http://www.dhs.gov/xlibrary/ assets/statistics/ publications /
ois _Ipr_pe_2008.pdf
15DHs, “Residentes Legales Permanentes en Estados Unidos: 2008” (Marzo de 2009), dispo-
nible en inglés en http://www.dhs.gov/xlibrary/assets/statistics/publications/lpr_fr_2008.pdf
16 Segun estadisticas del Departamento de Seguridad Interna, en 2008, el promedio de afios
para que un residente legal permanente adquiriera la ciudadania estadounidense era de
nueve afios. Véase (en inglés) http://www.dhs.gov/xlibrary/assets/statistics/publications/
natzfroo8.pdf
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danial” Estados Unidos es ademds uno de los principales lideres mundiales en
la concesidén de asilo y reasentamiento de refugiados. En 2008, Estados Unidos
otorgd asilo a 22.930 personas y reasentd a 60.108 refugiados!®

3. Segun cifras gubernamentales, a enero de 2009 aproximadamente
10.8 millones de migrantes indocumentados estaban viviendo en Estados Unidos!9
De dicha poblacién, unos 4 millones llegaron después de enero de 2000, y otros
6.8 millones en las décadas de 1980 y 1990. Cerca de la mitad de los inmigrantes
indocumentados ingresaron legalmente a Estados Unidos, pero permanecieron
mas alla del plazo otorgado por sus visasz® Aproximadamente 5 millones de nifios
en Estados Unidos tienen por lo menos un padre o madre indocumentado, de los
cuales 3 millones son ciudadanos estadounidenses nacidos en Estados Unidos.
(Dorsey & Whitney LLP, 2009)

..5. En un esfuerzo por controlar el influjo de nuevos inmigrantes desde
mediados de los noventa, Estados Unidos intensificd sus esfuerzos por detectar,
detener y deportar a los inmigrantes indocumentados y a los residentes legales
permanentes con condenas penales. En 1996, el Congreso aprobd la Ley de Refor-
ma de la Inmigracién llegal y de Responsabilidad de los Inmigrantes (IIRIRA por
sus siglas en inglés) y la Ley de Antiterrorismo y Pena de Muerte Efectiva (AEDPA
por sus siglas en inglés), que ampliaron sustancialmente el uso de la detencién

7DHS, “Naturalizaciones en Estados Unidos: 2008,” (Marzo de 2008), disponible en inglés en
http://www.dhs.gov/xlibrary/assets/statistics/publications/natz_fr_2008.pdf.Asimismo, en 2007
unas 171 millones de personas fueron admitidas a Estados Unidos como no-inmigrantes, con
visas temporales por diversas razones, tales como negocios o turismo, estudios vocacionales o
académicos, empleos temporales, o para cumplir funciones como representantes de gobiernos
extranjeros u organizaciones internacionales. Véase DHS, “Admisiones de No Inmigrantes a
Estados Unidos: 2007” (Agosto de 2008), disponible en inglés en http://www.dhs.gov/xlibrary/
assets/statistics/publications/ois_ni_fr_2007.pdf

18DHS, “Refugiados y Asilados: 2008” (Junio de 2009), disponible en inglés en http://www.dhs.
gov/ xlibrary/assets/statistics/publications/ois_rfa_fr_2008.pdf. ACNUR informa que Estados
Unidos admiti6 a 41,150 refugiados al pais en 2006, lo que corresponde a las estadisticas de DHS
para ese afio. En los Ultimos 30 afos, unos 2.8 millones de refugiados han sido reasentados en
Estados Unidos. Véase Human RightsFirst, Detencién en Estados Unidos de Solicitantes de Asi-
lo: Buscando Proteccién, Encontrando la Prisién, pag. 13 (Abril de 2009), disponible en inglés en
http://www.humanrightsfirst.org/pdf/090429-RP-hrf-asylum-detention-report.pdf.

19 DHS, “Estimado de la Poblacién Inmigrante No Autorizada que Reside en Estados Unidos: Enero
de 2009” (Enero de 2009), disponible en inglés en http://www.dhs.gov/xlibrary/assets/statistics/
publications/ois_ill_pe_2009.pdf; el Centro Hispdnico Pew, referido en el informe del DHS, ha
reportado que a marzo de 2008 existian aproximadamente 11.9 millones de migrantes indocu-
mentados en Estados Unidos. Véase Centro Hispanico Pew, Tendencias en la Inmigracién No
Autorizada: Flujo de Entrada de Indocumentados Ahora le sigue al Flujo de Entrada Legal, pag.
1 (2 de octubre de 2008), disponible en inglés en http://[pewhispanic.org/files/reports/94.pdf;
dicho informe se refiere de manera indistinta a los inmigrantes o migrantes como “indocumen-

tados,” “ilegales,” “no autorizados” o “irregulares”.

20 DHS, “Estimado de la Poblacién Inmigrante No Autorizada que Reside en Estados Unidos: Enero
de 2009” (Enero de 2009), disponible en inglés en http://www.dhs.gov/xlibrary/assets/statistics/
publications/ois_ill_pe_2009.pdf; el informe de marzo de 2008 del Centro Hispanico Pew hallé
que 5.2 millones de personas indocumentadas arribaron desde enero de 2000 y 10.3 millones
desde la década de los 90. Véase Centro Hispanico Pew, Tendencias en la Inmigracién No Autori-
zada: Flujo de Entrada de Indocumentados Ahora le sigue al Flujo de Entrada Legal, pag. 3 (2 de
octubre de 2008), disponible en inglés en http://pewhispanic.org/files/reports/94.pdf.
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obligatoria sin fianza, ampliaron la lista de delitos que tienen como consecuencia
la deportacidn obligatoria de migrantes autorizados, incluyendo LPRs y, en gene-
ral, crearon un enfoque mas riguroso de la politica de inmigracion.

...20. La Comisidén Interamericana también considera preocupante el im-
pacto que tiene la detencidn en el debido proceso, principalmente en el derecho a
acceder a un abogado, y por tanto, en la posibilidad de ser liberado. La CIDH esti-
ma que para una mejor garantia del derecho a la representacidn legal, y por ende
del debido proceso, resulta necesario contar con programas de Alternativas a la
Detencién mas sdlidos y ampliar la cobertura nacional del Programa de Orienta-
cién Legal. En particular, la Comisién Interamericana observa con preocupacién
la falta de representacién legal suministrada o facilitada de oficio por el Estado
para casos de nifias y nifios no acompafados,”’ inmigrantes con enfermedades
mentales y otras personas incapaces de representarse a si mismos.(Informe sobre
migracién y debido proceso, 2010)

Capitulo lll. Estandares internacionales en materia de derechos humanos
de los y las migrantes

A. Derecho a la libertad personal

2. Familias migrantes y nifias y nifios no acompafiados

49. Segun el articulo V de la Declaracién Americana, “toda persona tiene
derecho ala proteccidn de la Ley contra los ataques abusivos a su... vida privada y
familiar.”El articulo VII sefiala que: “toda mujer en estado de gravidez o en época
de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a proteccidn, cuidados y ayuda
especiales”. La garantia de estos derechos tiene un impacto directo en la perti-
nencia de la detencién de familias y nifias y nifios migrantes. Los articulos V y VII,
andlogamente, circunscriben la legitimidad de la detencidn obligatoria del padre
o madre de un nifio 0 una nifia, a una evaluacién individualizada adecuada en Ia
que se considere la proporcionalidad de las medidas del Estado con sus objetivos,
prestando debida atencidn al interés superior del nifio?*

50 ...

51. Segun las normas internacionales, tampoco debe detenerse a los me-
~ 2 . . ez .
nores no acompafiados.”La Corte Interamericana, en su opinién consultiva sobre

21as negritas son nuestras

22yéase CIDH, Informe sobre la situacién de los derechos humanos de los solicitantes de asilo
en el marco del sistema canadiense de determinacién de la condicién de refugiado, parr.,
166 (28 de febrero de 2000), disponible en http://www.cidh.oas.org/ country rep/ Canada
2000 sp [ indice.htm.
Las negritas son nuestras
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la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, adoptd el principio del “in-
terés superior del nifio”** establecido en la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio como consideracién primaria ante cualquier medida
de un Estado miembro que afecte a los menores bajo su jurisdiccién?> El principio
de excepcionalidad que rige la privacién de libertad en general, y la privacién de
libertad por infracciones migratorias, se hace aiin mas estricto cuando se trata
de nifos. Sélo circunstancias de mucho peso podrian justificar una medida de esa
naturaleza.

52. El articulo 37(c) de dicha Convencidn, de la que Estados Unidos es
signatario pero no parte?®indica que “la detencidn, el encarcelamiento o la prisién
de un nifio se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como
medida de ultimo recurso y durante el periodo més breve que proceda.”?’

53. La Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre los Derechos Hu-
manos de los Migrantes observa que, en el caso singular en que sea necesario
detener a un nifio o nifia,... la detencién de nifios sélo se permita en condiciones
que garanticen larealizacidn de los derechos consagrados en la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio... Los nifios sometidos a medidas de privacién de libertad
deben ser separados de los adultos a menos que puedan ser alojados con parien-
tes en instalaciones separadas... Si existen dudas sobre la edad del migrante, se
le acordara el trato mas favorable hasta que se determine si efectivamente es
menor”.

54. En las “Directrices revisadas del ACNUR?® sobre los criterios y estan-
dares aplicables con respecto a la detencidn de solicitantes de asilo”*?se concluye
que “los menores solicitantes de asilo no deben ser detenidos ”’>° Si esto sucede,
por razones extraordinarias, éste no debe ser mantenido en condiciones de reclu-
sion. (Rodriguez Pizarro, 2002)

Resulta relevante analizar la fuerza vinculatoria que tales recomendacio-
nes emitidas por un organismo no jurisdiccional como lo es la Comisién pudieran
tener hacia los Estados Unidos, al respecto la doctrina juridica ha afirmado que
“sin pretender entrar en elucubraciones demasiado complicadas ni en discusio-

24 Comillas en el original

25Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17., parr. 58-59 (28 de agosto
de 2002), disponible enhttp://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf.

26 sin embargo, como firmante del tratado, Estados Unidos est4 legalmente obligado a “abstener-
se, de buena fe, de actos contrarios al objeto y propdsito del tratado.” Véase http://untreaty.
un.org/ English/TreatyHandbookSpan.pdf.

2768 Véase también CIDH, Principios y Buenas Précticas sobre la Proteccién de las Personas Priva-
das de Libertad en las Américas, supra, Principio I.

28 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados

29 Comillas en el original

39 1bid
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nes ateneistas, podemos decir que como resulta por demds sabido, es posible
la actividad contenciosa de un cuerpo no jurisdiccional, ya que —por ejemplo—
algunos entes de naturaleza no judicial, pueden ejercitar ciertas actividades de
aquel tipo. Tal serfa el encuadre de la Comisidn, en los casos en los que actda a
través de un verdadero proceso, ejerciendo la misidn jurigena de individualizacién
del derecho.

Como lo hace ver O’Donnell, el organismo que nos ocupa ha comenzado
hace ya tiempo a llevar a cabo una interpretacidon de las consecuencias legales de
las violaciones, incluyendo indemnizaciones®' en favor de las victimas. Todo ello
—mno sin ciertas dudas— nos permite expresar que determinados pronunciamien-
tos, es decir los provenientes de una denuncia, que deviene luego de un “proce-
s0”’3?con todas las garantias, pueden considerarse intrinsecamente obligatorios.”
(Hitters, 2008)

31 Cursivas en el original
32Comillas en el original
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CONCLUSIONES

Es claro que las medidasrepresivas adoptadas para frenar el fenémeno mi-
gratorio soninapropiadasy vulneranlos derechos fundamentales de los migrantes.

El convertir en delito la migracién no resuelve ni hace cesar dicho fend-
meno tan antiguo como la humanidad misma.

La migracidn no es la causante de los males sociales que el gobierno de
los Estados Unidos le atribuye, y por el contrario, genera a dicho pais riqueza y
desarrollo.

Son muchas las fuentes doctrinarias, algunas de ellas citadas en el pre-
sente trabajo, que reconocen la clara y evidente vulneracién de los derechos fun-
damentales de los menores en los casos de su deportacidn, ya que en principio
se atenta a su dignidad humana por el trato vejatorio de que son victimas, y se
vulneran todos los derechos que se les deben tutelar, partiendo de su derecho a
tener una familia.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, al resolver el caso
Wayne Smith, Hugo Armendariz vs. Estados Unidos, concluyd que “la politica de
deportacién de los Estados Unidos lesiona los derechos humanos fundamentales
a la proteccion de las familias y de los nifios. Esta ley se aplica sin tomar en consi-
deracioén la posible destruccién de familias, y sin evaluar cudl es el mejor interés de
los nifios afectados, asi como otras consideraciones humanitarias importantes.”
(Centro por la Justicia y el derecho Internacional, 2010)

Igualmente, la Corte Interamericana de derechos Humanos ha dejado
en claro, que no solo en el caso de los menores, sino incluso de los adultos, la
deportacién no debe ser usada de forma indiscriminada, como queda plasmado
en las resoluciones por ella emitidas, que la han llevado al extremo de realizar Ia
prohibicién a un estado determinado de efectuar la deportacién de una perso-
na, como ocurrié en el caso Benito Tide Méndez, Antonio Sension, Andrea Alezy,
Janty Fils-Aime y William Medina Ferreras Vs Republica Dominicana, en el cual la
Corte expresamente determina como medidas provisionales de cardcter urgente,
solicitar a dicho pais se abstenga de deportar o expulsar de su territorio a Benito
Tide Méndez, Antonio Sension y Rafaelito Pérez Charles3

La deportacién de menores solos, los deja en un estado de total indefen-
sidn, sin medios de subsistencia y pone en riesgo su vida y desarrollo, ya que al
aislarlos de su familia y deportarlos a lugares donde carecen de ésta y medios de
subsistencia se les obliga a la mendicidad o peor aun a ser victimas de individuos
que se dedican a la trata de personas o a delinquir para sobrevivir.

33 Véase: Corte Interamericana de Derechos Humanos, disponible en: www. corteidh. or. cr/
docs/ medidas/haitianos_se_o06.doc
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Si la principal causa de migracion es la pobreza, el combate a la pobreza de ma-
nera frontal debe constituir la prioridad, maxime que ha sido establecido como
uno de los retos del milenio, al efecto entre otras medidas trascendentes deben
ponerse en practica de inmediato los acuerdos de la Declaracién de Lisboa, en
particular los siguientes:

Por todo ello, exigimos a los Estados Iberoamericanos, en virtud de lo
establecido en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio:

1. Que pongan en el centro de su agenda politica la obligacién de mejorar
e incrementar la inversion social publica dirigida a la infancia, su administracién
transparente y eficiente y de disefiar e implementar politicas desde un enfoque
de derechos y programas integrales y universales que contribuyan a disminuir la
pobrezay que garanticen el acceso pleno de todas las nifias, nifios y adolescentes
a todos sus derechos.

2. Que se fortalezcan los mecanismos municipales, nacionales y regiona-
les necesarios para coordinar y robustecer las politicas de prevencidn y erradica-
cién de la violencia contra nifios y nifias, prestando especial atencién a la preven-
ciény combate a la explotacidn y abuso de nifios, nifias y adolescentes a través de
internet, aumentando la coordinacién entre los Estados para erradicar las redes
internacionales de explotacidén. (Declaracién de Lisboa, 2009)

Es claro que la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye
una importante opcién de defensa de los derechos de los indocumentados que
hasta ahora ha sido poco explorada por el desconocimiento y la falta de adecuada
asesorfa de los menores y sus familias.

Como presupuesto sine qua non para una solucién a los problemas que
genera la deportacion de menores, la legislacion en materia de migracién, debe
ser modificada a efecto de salvaguardar los derechos de los menores por encima
de la regulacién migratoria, a fin de que no se deje a la eventualidad de acuerdos
migratorios de frontera a frontera la solucién de problemas que afectan no solo
a ambos estados fronterizos sino a todos, dada la relevancia de la tutela de los
derechos de los nifios.

Si el estado de Sonora ha podido tender puentes para la repatriacion de
los nifios en lugar de su deportacidn, es claro que a nivel federal pueden alcan-
zarse acuerdos internacionales que no se han llevado al nivel diplomatico porque
a nuestro juicio el gobierno federal mexicano no presenta propuestas concretas
sino que se limita a la busqueda permanente de agendar el tema en las entrevis-
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tas entre mandatarios que nunca llevan a buen puerto dicha tematica, porque tal
vez no han puesto en practica algo que tan sencillamente expresa Benedetti: mi
tdctica es hablarte y escucharte construir con palabras un puente indestructible.

Las legislacion vigente en los Estados Unidos otorga la tutela a los de-
rechos fundamentales de los menores, sin embargo son pasadas por alto por las
autoridades migratorias, por lo que resulta esencial que nuestras oficinas consula-
res cuenten por personas suficientemente preparadas en materia legal, especia-
lizadas en el derecho internacional e interno del pais limitrofe, que orienten a los
menores sobre sus derechos fundamentales e incluso su posibilidad de acceder a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos para alcanzar a través de las medi-
das provisionales de cardcter urgente una tutela efectiva de sus derechos y evitar
deportaciones que afecten estos, especialmente a tener una familia e identidad.

Que tire la primera piedra

quien nunca haya tenido manchas de emigracién

en su drbol genealdgico...

Asi como en la fabula del lobo malo

que acusaba al inocente cordero

de enturbiar el agua del arroyo

de donde ambos bebian,

si tu no emigraste, emigré tu padre,

y si tu padre no necesité mudar de sitio

fue porque tu abuelo, antes, no tuvo otro remedio que ir,
cargando la vida sobre la espalda,

en busca de la comida que su propia tierra le negaba.

José Saramago
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INTRODUCCION AL ANALISIS DEL DERECHO

ANTECEDENTES:

El libro del profesor Carlos Nino', de origen argentino, fue editado por
primera vez en lengua castellana por Editorial Astrea en Argentina en 1973, bajo
el titulo de Notas de Introduccién al Derecho, hasta el afio de 1980 se publicé en
Espafia, la versidn actualizada, corregida y muy aumentada.

Segun el editor, una de las razones es la enorme dificultad para conseguir
un trafico intelectual normal entre ambos paises. La inseguridad que producen
las devaluaciones y las inflaciones, dificulta enormemente el trafico de libros, y
especificamente los libros de la filosofia del Derecho representan un caso particu-
larmente grave.

El mismo editor informa que los libros de Kelsen, Ross, Hart y Raz son
muy solicitados lo que demuestra una vitalidad de la filosofia y teoria juridica ar-
gentina que tanto Kelsen como Ross han reconocido que tal interés es reciente y
abierto.

Autores de renombre internacional como Ross, Von Wright y Strawson,
han visitado el Instituto de Filosofia del Derecho de Buenos Aires, impartiendo alli
sus conocimientos.

Desgraciadamente, |la ensefianza de la filosofia argentina también estuvo
mediatizada por la politica. En 1966 los militares tomaron el poder e intervinieron
directamente en la Universidad.

Enla Universidad, el Instituto de Filosofia del Derecho se encontré en una
situacion dificil. En 1969 dejé de publicarse la revista fundada por Gioja —Notas
de Filosofia del Derecho- que era uno de los principales drganos de difusion del
Instituto. Gioja tuvo problemas para mantener el puesto de Director del Instituto
y poco después —en 1971- fallecié repentinamente, poniendo fin a una de las mas
brillantes etapas de la filosofia juridica argentina. Esta etapa no viene marcada
por su obra escrita, sino por su preocupacion educativa y pedagdgica. La principal
obra de Gioja —como la de Sdcrates- son sus discipulos, algunos de ellos de renom-
bre internacional.

Como discipulo del penalista, Jiménez de AzuUa tiene una profunda
preocupacion por la problematica del Derecho Penal y un buen conocimiento de
la dogmatica penal.

TSANTIAGO NINO, Carlos, Introduccién al Anélisis del Derecho, Editorial Ariel Derecho, Barce-
lona, 1973.
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En el Prélogo, escrito por Albert Calsamiglia, de la Universidad Auténoma
de Barcelona se hace una amplia explicacién sobre la historia y personalidad de
Carlos Nino, con quien confluyen, segun el prologuista, el pensamiento analitico
del Instituto de Filosofia del Derecho y un conocimiento profundo de la dogmati-
ca juridica. El mismo prologuista afirma que en Carlos Nino, confluye ademas un
profundo conocimiento de la Teorfa normativista, pues, asegura, Carlos estuvo en
Oxford, donde asimild los temas clasicos de la teoria normativista.

En la actualidad, nos informa el prologuista, Carlos Nino trabaja sobre el
tema Etica y Derechos Humanos y es profesor en la Universidad en Buenos Aires.
Segun el prologuista, la Introduccidn al Andlisis del Derecho, de Carlos Nino es tan
importante como las obras de Kelsen, Ross, Hart y Raz por ejemplo.

Infortunadamente, afirma el prologuista, la filosofia argentina también
estuvo mediatizada por la politica. En 1966 los militares tomaron el poder e inter-
vinieron directamente en las universidades. El Instituto de Filosofia del Derecho,
uno de los principales drganos de difusion, se encontré en una situacién dificil.

Pero Carlos Nino, no es un filésofo del Derecho strictu sensu. Nacido en
el afo 1943 y por lo tanto mas joven que los demds estudiantes de Filosofia del
Derecho; ha heredado del Instituto una formacién analitica y una preocupacién
primordial por la claridad del pensamiento y también por sus formas de transmi-
sién de su conocimiento.

Carlos Nino ha realizado trabajos muy importantes, -originales y claros-,
de andlisis de la Dogmatica. Baste recordar sus consideraciones sobre la Dogmadti-
caJuridica, (publicado en México, UNAM 1974); su trabajo Algunos Modelos Meto-
doldgicos de Ciencia Juridica, publicado en la Universidad de Carabobo en Valencia,
(Venezuela) 1979; o en algunos de sus primeros trabajos de cardcter mas estric-
tamente penal como La definicién del delito, publicado en Notas de Filosofia del
Derecho, No. 5, afio 1965; o su trabajo El concurso en derecho penal, publicado en
Buenos Aires, Astrea, 1972.

En Carlos Nino confluyen, por una parte, el pensamiento analitico del Ins-
tituto de Filosofia del Derecho, y, por otra, un conocimiento profundo de la Dog-
madtica tradicional (de sus presupuestos, de sus reglas de juego y de sus funciones).

Creo que este libro, -continda- es uno de los mds importantes de analisis
filoséfico del Derecho que se ha escrito en castellano. Es un libro claro y al mis-
mo tiempo problematico —porque deja muchas cuestiones abiertas-; es un libro
honesto porque reconoce que hay cuestiones que no se han podido solucionar
definitivamente (por ejemplo, el criterio o los criterios para identificar el sistema
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juridico). Es un libro consciente de las limitaciones de su discurso, pues al final
de cada capitulo plantea una serie de problemas y ejercicios que ayudan a com-
prender la dificultad de algunas cuestiones. Este trabajo no reniega del momento
normativo del derecho.

Esto le da un especifico valor; puesto que en los Ultimos tiempos —ante la
crisis del normativismo y de las escuelas analiticas se tiende a disolver el saber juri-
dico en una sociologia general, que no se sabe nunca exactamente qué es, cudl es
su objetivo, y qué papel piensa que juegan en ello las normas, desde el punto de
vista pedagdgico y didactico, me parece que este libro difiere de la mayoria de los
manuales que ofrecen una serie de férmulas que sirven para solucionar cualquier
problema que se presente al estudiante de una forma definitiva y concluyente.
Una de las grandes virtudes del libro de Nino es que sirve de ayuda al lector para
que éste encuentre por si mismo las soluciones a los problemas que se plantean.
De una forma u otra la herencia socratica de Gioja se traduce en esta obra de un
discipulo.

Por ultimo, se debe sefialar que en este libro se incorporan las mas im-
portantes investigaciones recientes de su orientacién y que desde su especifica
perspectiva es un libro muy completo. Pienso (dice Calsamiglia) que es inusual en
los manuales de introduccidn al derecho (en castellano) presten atencién a auto-
res como Rawls, Calabresi, Posner, Dworkin o Raz.

Observaciones Generales de la Obra:

El autor nos advierte que éste libro, Introduccidn al Derecho es el resulta-
do de cuatro pequeios volimenes que se publicaron entre 1973 y 1975, lo cual da
como resultado esta segunda edicion.

La Introduccidn es nueva. El capitulo | nos presenta una sustancial modi-
ficacién al incluir un tratamiento diferente de la controversia iusnaturalismo-po-
sitivismo juridico que ahora considera de mucha menor trascendencia de lo que
antes pensaba.

El capitulo Il segun el autor, sélo requiere ligeras modificaciones por lo
que nos lo presenta casi igual.

En cambio el capitulo Il podria decirse que es nuevo pues ha sido modifi-
cado en sumayor parte, aunque el tema es bastante complejo por lo que suredac-
cién ha devenido un tanto complicada en comparacidon con el resto del articulo, el
propio autor reconoce que el texto de la fraccién Ill es nuevo en su mayor parte,
por lo que resalta la complejidad.
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Sin embargo, los capitulos IV, V'y VI han sufrido algunas modificaciones,
aunque sencillas en su redaccién, en la (fraccién o capitulo V1), varia el énfasis so-
bre la factibilidad de Ia ciencia del derecho que refleja bastante incomodidad ante
la insistencia de algunos juristas y filésofos del derecho por hacer de la teorifa juri-
dica una ciencia y mientras se despreocupan de algunas tareas mas trascendentes
que los juristas tradicionalmente han encerrado.

El capitulo VIl es completamente nuevo, en el se trata de atenuar defi-
ciencias anteriores, que desgraciadamente son muy generalizadas.

Creo que esta nueva versién proporciona en forma moderadamente sa-
tisfactoria, el leguaje conceptual bdsico con que debe contar quien se disponga a
encarar el estudio del contenido y funcionamiento de un cierto sistema juridico.
Tal vez el profesor a cargo (Carlos Nino) del curso de Introduccién al Derecho in-
dicara cudles son los libros adecuados al presente curso.

Hay muchas formas de encarar una introduccion al estudio del derecho.
Esta es una introduccién filosdfica y no historia del derecho.

{Qué es el Derecho?

La dificultad para contestar esta pregunta radica en que aparentemente
hay varias contestaciones que se refieren al mismo objeto y son sin embargo tan
diferentes entre si. Se piensa que los conceptos reflejan una pregunta esencial
de las cosas y que las palabras son vehiculos de los conceptos lo cual supone una
cierta relacion entre las palabras y los objetos que pretenden definir.

Muchos sistemas (filoséficos) se refieren al platonismo antiguo, a la escue-
la escoldstica y al fenomenalismo moderno que se basan en conceptos con cardcter
de verdad esencial o de necesariedad por un procedimiento de intuicidn intelectual
0 mistica, ya que son ellos los tinicos conceptos con los que se pueda constituir la
esencia inmutable de las cosas. Si esto fuera asi, si, por ejemplo, existiera algo se-
mejante a la esencia del derecho, deberia entonces admitirse que entre las muchas
acepciones del término derecho, el tinico significado y la tinica definicién verdadera
serfan el significado que indicara dicha esencia y la definicién que encerrara este
significado. Por ello, casi toda la jurisprudencia medieval y oriental, e incluso la mo-
derna han creido que entre el nombre de una cosa (es decir cualquier objeto del
pensamiento) y la cosa nombrada, existe un nexo metdfisico que seria peligroso y
sacrilego desconocer. Esto muestra que la jurisprudencia no se ha liberado todavia
de la ciencia antigua o, mejor, prehistérica en la mayoria verbal... (En la definicién

del Derecho, pp. 33y 34)*

2KANTOROWICZ, Hermann, Op. Cit., p. 12.
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A este enfoque se opone una concepcién convencionalista acerca de la
relacion entre el leguaje y la realidad que es defendida por la llamada filosofia
analitica.

Los fildsofos analiticos suponen que la relacién entre el lenguaje —que es
un sistema de simbolos-, y la realidad, ha sido establecida arbitrariamente por los
hombres y aunque hay un acuerdo consuetudinario en nombrar a ciertas cosas
con determinados simbolos, nadie esta constrefiido, ni por razones ldgicas, ni por
factores empiricos a seguir los usos vigentes, pudiendo elegir cualquier simbolo
para hacer referencia a cualquier clase de cosas y pudiendo formar las clases de
cosas que le resulten convincentes.

Para el andlisis filosdfico las cosas sdlo tienen propiedades esenciales en
la medida en que los hombres hagan de ellas condiciones necesarias para el uso
de determinadas palabras; decisidon que, naturalmente, puede variar.

Segun esta corriente de pensamiento, cuando nos enfrentamos con una
palabra, por ejemplo derecho, tenemos que darle algun significado si pretende-
mos describir los fenémenos denotados por ella, pues no es posible describir por
ejemplo el derecho argentino, sin saber lo que derecho significa.

(Qué es el derecho? (quid is iuris), es la pregunta que desde 1797 Kant, en
su Critica de la Razén Purd®, formulaba afirmando que producia gran perplejidad
entre los juristas, para sustentar luego una definicion del derecho evidentemente
positivista.

Las tesis kantianas fueron severamente criticadas por los grandes juristas
posteriores empezando por Savigny, lhering, Del Vecchio y Radbruch dando paso
a un auge sin precedente al jusnaturalismo. Que decliné posteriormente ante el
nuevo impulso del positivismo a finales del siglo XIX y principios del XX.

En la actualidad las principales corrientes de las doctrinas juridicas estan
representadas por los grandes juristas: Kelsen, Hart, Ross y Bobbio. Las corrientes
mas importantes de las doctrinas juridicas podemos sintetizarlas agrupandolas en
los siguientes rubros:

Se entiende por formalismo juridico, cierta teoria de la justicia, en par-
ticular la teoria seguin la cual el acto justo es aquel que es conforme a la ley, e
injusto aquel que estd en desacuerdo con ella. Dice Bobbio que mds exactamente
se deberia llamar formalismo ético, porque tiene en comun con todas las teorias
formalistas de la ética la afirmacién de que el juicio ético consiste en un juicio de
conformidad de un acto con la norma, (de don) de bueno es el acto realizado para
cumplir con la ley, y malo aquel que se realiza para trasgredirla.

3KANT, Manuel, Critica de la Razén Pura, Editorial Porrua, Sepan Cuantos..., México 2003.
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A la teorfa formalista se le conoce también como legalismo en virtud de
que el formalismo juridico coincide con la concepcidn legalista de la justicia que
define la accidn justa como el cumplimiento del deber.

El formalismo juridico es eminentemente positivista y opuesto al jusnatu-
ralismo: la ley positiva es vdlida, sélo si es justa, atin cuando la teoria del jus natura-
lismo siempre ha ido acompafnada por la teoria de la obediencia: la ley es vdlida atn
cuando sea injusta.

La teoria Pura del Derecho, Kelsen

La teoria pura del derecho quiere ser una teoria general del derecho, to-
talmente despegada de cualquier ropaje ético. Busca el concepto fundamental de
todo conocimiento juridico: el concepto de norma que afirma que una determi-
nada conducta humana, debe ser. En las proposiciones juridicas la vinculacién de
condicidn y en consecuencia se realiza segun el principio de la imputacidn.

Partiendo de la teoria pura del derecho las érdenes sociales son esencial-
mente coactivas. Si se comete un delito, debe producirse una consecuencia que es
una sancién.

La teoria pura del derecho rechaza el concepto de causalidad que se ori-
gina en la ley natural del ser, sino que la proposicidn juridica o ley, establece el
deber ser o rechaza la teoria del derecho natural como meta fisica del derecho,
irracional.

La distincion [égica entre ser y deber ser y la imposibilidad de pasar me-
diante deduccidn Iégica del campo del uno al del otro es una de las posiciones
esenciales de la teoria pura del derecho. Es una teoria de lo que juridica y posi-
tivamente debe ser, no de lo que naturalmente es; su objeto son normas, no la
realidad natural. Por lo tanto se distingue del derecho natural en que no quiere
conocer como este ultimo, lo que el derecho debe ser, sino lo que el derecho es;
es una teoria del derecho positivo, es decir, una teoria del derecho real y no del
derecho ideal, una teoria de la realidad juridica*

Por otra parte, sin perjuicio de que podamos estipular un significado ori-
ginal o mas preciso para la palabra que tenemos en vista, es conveniente inves-
tigar su significado en el leguaje ordinario como medio de descubrir distinciones
conceptuales importantes, que presuponemos sin tener conciencia de ellas y
cuyo desprecio puede provocar seudo cuestiones filoséficas.

4KELSEN, Hans, Introduccion a la Teoria Pura del Derecho, Edicién Autorizada por el Hans Kelsen-
Institut, Lima, Perd-2002.
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El iusnaturalismo y el positivismo juridico

La vieja polémica entre iusnaturalismo y positivismo juridico gira alrede-
dor de larelacién entre derecho y moral.

El autor alude a los crimenes cometidos por las autoridades arias con el
pretexto de investigaciones cientificas segtin la nueva ciencia ARIA.

Nullum crimen, nulla poena sine lege praevia, prohiben imponer una pena
por un acto que no estaba prohibido por el derecho, que era valido en el momen-
to de cometerse el acto. Bajo el lema La ley es la ley, se han justificado las opresio-
nes mas aberrantes.

Las normas positivas dictadas por los hombres sdlo son derecho en la
medida que se conforman con el derecho natural y no lo contradicen.

Va de suyo que considera —dice Carlos Nino- que por las mismas razones,
el sistema normativo vigente en la Alemania nazi: y en los paises ocupados por sus
tropas, era un sistema juridico, por mas que el contenido de las disposiciones nos
parezca aborrecible. Nino destaca que el sistema nazi fue reconocido internacio-
nalmente.

-Dice Nino- nosotros somos jueces, no politicos ni moralistas, y como tales debemos
juzgar de acuerdo con las normas juridicas. Son las normas juridicas y no nuestras
convicciones morales las que establecen para nosotros la frontera entre lo legitimo
y lo ilegitimo, entre lo permisible y lo punible>

La existencia de normas juridicas implica la obligatoriedad de las conduc-
tas que ellas prescriben y la legitimidad de los actos realizados de conformidad
con ellas.

Si, en cambio se sostuviera que somos jueces de las naciones vencedoras
que aplican las normas de su propio sistema juridico concluiriamos que nuestros
respectivos ordenamientos juridicos incluyen entre sus principios fundamentales
el de nullum crimen nulla poena sine lege praevia, que nos obliga a juzgar los actos
conforme las normas que regian en el tiempo y lugar en que fueron cometidos y
no de acuerdo a normas posteriores.

5NINO, Carlos, Op. Cit., p. 22.
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El Planteo del realismo juridico. (El escepticismo ante
las normas)

En primer lugar, una importante corriente del pensamiento juridico que
se ha desarrollado dinamicamente en los Estados Unidos y los paises escandina-
vos, con escritores tales como Holmes, Llewellyn, Frank, Olivecrona, Illum, etc.,
que han demostrado una actitud escéptica ante las normas juridicas.

En segundo lugar, en paises denominados de derecho continental euro-
peo, como Espafa, Francia, Italia, etc., y la mayor parte de Iberoamérica, predo-
mina entre los juristas un pronunciado formalismo ante las normas. Se cuenta en
estos paises con una amplia codificacion del derecho, y esto dio la pauta para que
los juristas asignaran a estos sistemas, y a las normas que constituyen, una serie
de propiedades formales que no siempre se tienen como son: precision, coheren-
cia, completitud, univocidad, etc. La designacion de estas propiedades con un gra-
do mayor del que permite la realidad, mds que nada, a ciertas hipdtesis implicitas
ala dogmatica continental.

Por ultimo, en tercer lugar los juristas del common law, no tienen frente
a si cuerpos codificados a los que prestar una tal profesion de fe. En el derecho
norteamericano, las normas estan originadas, no en el acto deliberado de un legis-
lador, sino en los fundamentos de las decisiones judiciales, en los precedentes.

Una gran vertiente del realismo norteamericano y algunos juristas escan-
dinavos dieron efectivamente el segundo paso.

Es famosa la siguiente frase de Llewellyn (The Bramble Bush): Las reglas
son importantes en la medida en que nos ayudan a predecir lo que hardn los jue-
ces. ;Por qué se dice predecir lo que hardn los jueces? la respuesta estd dada por
el hecho de que el realismo, en términos generales, justamente coloca a las pre-
dicciones sobre la actividad de los jueces, en el lugar de las desplazadas normas
juridicas.

Probablemente hay pocos pasajes que resuman el enfoque realista que
éste, del célebre juez Colmes (en La senda del derecho):

Si queréis conocer el derecho y nada mds, mirad el problema con los ojos
del mal hombre, a quien sélo le importan las consecuencias materiales que gracias
a ese conocimiento puede predecir; no con los del buen hombre que encuentra ra-
zones para su conducta dentro o fuera del derecho en los mandamientos de su con-
ciencia. Tomad por ejemplo la pregunta fundamental ;qué es el derecho? Encontra-
réis que ciertos autores os dicen que es algo distinto de lo que deciden los tribunales
de Massachussets o de Inglaterra, que es un sistema de la razén, que es deduccién a
partir de principios de ética o axiomas universalmente aceptados, o cosa parecida,
que puede o no coincidir con las sentencias judiciales. Pero si aceptamos el punto
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de vista de nuestro amigo el mal hombre, veremos que a éste le importan un bledo
los axiomas o deducciones, pero en cambio le interesa saber qué es lo que en efecto
han de resolver probablemente los tribunales de Massachussets o de Inglaterra. Yo
opino de manera bastante parecida. Entiendo por derecho las profecias acerca de lo
que los tribunales hardn en concreto, nada mds ni nada menos®

Palabras dichas con un dejo de despreocupacidn, sin embargo, son mate-
rial valioso para juzgar el realismo.

Examen critico del realismo

Aparece en esta corriente una elogiable actitud cautelosa frente a las
especulaciones que durante siglos han ocupado a los juristas en la busqueda de
un sistema de normas y conceptos universales, invariables y autoevidentes, que
encarnen la verdadera estructura de la razén humana. Los realistas —dicen-, hay
que traer el derecho a la tierra y construir una ciencia del derecho que describala
realidad juridica con proposiciones empiricamente verificables.

Se habla desde el punto de vista del hombre malo. Un individuo que uni-
camente se preocupa por evitar consecuencias desagradables, estard interesado
solo en que se le prediga qué actos puede realizar impunemente y cudles pro-
bablemente serdn objeto de castigo por parte de los jueces. Sin embargo, con
Hart, qué pasa con el hombre bueno; el hombre que quiere cumplir con su deber
independientemente de cudles sean las consecuencias. El realismo dird que este
hombre esta sélo interesado en una cuestién moral y que el derecho no le puede
dar ninguna respuesta, sino que debe recurrir a su conciencia, como dice Holmes.
Para concluir esta fase, debemos admitir que los jueces siguen ciertas normas ge-
nerales, ;qué clase de normas son éstas? Felix S. Cohen (en El método funcional
en el derecho) responde de este modo en nombre del realismo:

La pregunta del tipo ¢hay contrato? puede recibir un segundo significa-
do, radicalmente distinto al anterior. Cuando el juez se formula esta pregunta al
redactar una sentencia, no estd tratando de predecir su propio comportamiento;
lo que estd haciendo es plantearse, en forma oscura, el problema de si debe o no
atribuir responsabilidad a alguien por ciertos actos. Esta es, ineludiblemente, una
cuestién ética. Lo que un juez debe hacer en un caso dado es un problema tan moral
como los problemas de moralidad que se examinan en las escuelas dominicales’.

6NINO, Carlos, Op. Cit., p. 46.
7NINO, Carlos, Op. Cit., p. 49.
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Reflexiones sobre las normas juridicas

El fildsofo G.H. Von Wright, escribe un libro que denomina Las normas en
la Teoria de Von Wright, quien es especialista en Ldgica y propone una clasifica-
cién sobre las normas que pueden servir adecuadamente sobre este tema (norma
y accién). Advierte, al comenzar su exposicion que las normas que mencionara
no son estrictamente subclase de las normas generales lo que supondria que hay
caracteristicas comunes entre todas las normas que serian relevantes para la de-
finicién del concepto de norma; sino mas bien que la palabra norma, que es ambi-
gua e imprecisa puede ser utilizada en distintos sentidos, aunque el autor utiliza el
sentido de las normas, tal como lo indica el titulo de su obra qué es normay accion
en el cual propone una clasificaciéon de las normas que puede servir adecuada-
mente como hilo conductor en este tema.

Von Wright distingue tres tipos de normas principales y tres secundarias.
Las especies principales son las siguientes:

1.Las reglas definitorias o determinativas. Son reglas que definen o deter-
minan una actividad. Tipico caso de estas reglas son las de los juegos. Las reglas
de un juego determinan qué movimientos estdn permitidos y cudles estan prohi-
bidos dentro del juego. Si no se siguen las reglas se dird que no se juega correc-
tamente 0 que no se juega el juego en cuestidn. Si varios jugadores de ajedrez se
ponen de acuerdo en cambiar algunas reglas, no tienen impedimento alguno para
hacerlo, salvo que jueguen en un marco institucionalizado, pero su actividad no
serd llamada ajedrez.

Von Writght incluye en esta clase las reglas de la gramatica y las del cal-
culo I8gico y matematico. Por ejemplo, a una persona que no sigue las reglas de
la gramatica castellana, se le dird que no habla espafiol, sin perjuicio de que hable
otro idioma.

2. Las directivas o reglas técnicas. Son reglas que indican un medio para
alcanzar determinado fin.

Ejemplos caracteristicos de reglas técnicas son las instrucciones de uso,
como esta: si quiere encender el televisor, presione el botén de la izquierda.

Las reglas técnicas no estan destinadas a dirigir la voluntad del destinata-
rio, sino que lo que indican estd condicionado a esa voluntad. Por eso la formula-
cién de la regla técnica es hipotética y en el antecedente del condicional aparece
la mencidn de la voluntad del destinatario (si quiere) y no un hecho ajeno a esa
voluntad.
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Las reglas técnicas presuponen siempre una proposicidn anankastica que
debe ser verdadera para que la regla sea eficaz. Un enunciado anankdstico es una
proposicion descriptiva que dice que algo (el medio) es condicién necesaria de
otro algo (el fin).

En el ejemplo de instruccién de uso que se dio, la proposicién anankastica
es la siguiente: presionar el botdn de la izquierda es condicidn necesaria para que
el televisor se encienda.

Como proposiciéon descriptiva que es, la anankastica puede ser verdadera
o falsa. En cambio, de la regla técnica que para von Wright es una norma que no
es ni prescriptiva ni descriptiva, no se puede predicar verdad o falsedad.

Sin embargo, algunos autores como Betty Powel (Knowledge of Human Action), po-
nen en duda la distincién entre reglas técnicas y proposiciones anankdsticas, sosteniendo que
las primeras sélo difieren de las tltimas en cuanto a su formulacidn, siendo las reglas técnicas
enunciados descriptivos y, como tales susceptibles de verdad o falsedad.?

3. Prescripciones. Ya hicimos referencia a las prescripciones en general.
Vimos que no de todas ellas puede decirse que son normas. Von Wright caracteri-
za a las normas prescriptivas mediante estos elementos que las distinguen de las
anteriores especies: emanan de una voluntad del emisor de la norma, a la que se
[lama autoridad normativa.

Estdn destinadas a algun agente, llamado el sujeto normativo. Para hacer
conocer al sujeto su voluntad de que se conduzca de determinada manera, la au-
toridad promulga la norma. Para dar efectividad a su voluntad, la autoridad afiade
a la norma una sancién, o amenaza de castigo. Luego habra ocasidn de estudiar
éstos elementos con mas detalle. Al lado de estos tipos principales de normas,
Von Wright menciona tres especies secundarias que se caracterizan por tener as-
pectos en comun con los tipos principales.

1) Normas ideales. Son normas que no se refieren directamente a una ac-
cién sino que establecen un patrén o modelo de la especie éptima dentro de una
clase. Asi, hay normas que determinan qué es un buen actor, un buen abogado,
un buen cuchillo, un buen camino, un buen ladrdn.

Las reglas ideales mencionan las virtudes caracteristicas dentro de
una clase.

2) Costumbres. Las costumbres son especies de habitos; exigen, pues,
regularidad en la conducta de los individuos en circunstancias andlogas. Se dis-
tinguen de otros habitos en que son sociales, o sea que las conductas que las
integran se hacen con la conciencia de que son compartidas por la comunidad.

8NINO, Carlos, Op. Cit., p. 68.
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Las normas en la Teoria de von Wright

En nuestro pais, hay en general dos clases de juegos a los que se aplican
las normas a que alude el técnico G. H. von Wrigth.

Son juegos de mesa, que en términos generales se juegan en dos clases,
distintos lugares: los clubes deportivos o los llamados: clubes sociales.

Son lugares de esparcimiento que pertenecen a clubes deportivos u
otros del mismo género y especie.

Von Wright escribe un libro denominado Normas y Accién®, que contiene
las reglas que en términos generales se aplican a clubes deportivos.

En México tenemos clubes sociales que sirven como lugares de reunién
amistosa que se sostienen mediante el pago de cuotas. Como arriba se expone,
bajo el titulo de clubes, existen agrupaciones sociales que unas veces cobijan reu-
niones sociales y otras sirven para reuniones de tipo social y también son reunio-
nes de tipo politico.

No puedo pasar por alto las reuniones que bajo el disfraz de un ciclo de
estudios en la Universidad de Turin iniciados en 1995 fue concebido y desarrollado
hasta tomar la forma de la tesis de doctorado en el afio de 2000 en que cuaja-
ron los esfuerzos de Lorenzo Cérdova asumiendo los puntos privilegiados en las
obras de Hans Kelsen y Carl Schmitt. Volviendo a las normas en la teoria de von
Wright, este autor distingue tres tipos de normas principales y tres de normas
secundarias.

Las especies principales son las siguientes:

Las reglas definitorias o determinativas. Son reglas que definen o deter-
minan una actividad.

Las reglas de los juegos son las cldsicas que definen o determinan una ac-
tividad. Las reglas principales son las definitorias o determinativas. Las reglas de
un juego determinan o definen la o las actividades que estan permitidas y cudles
estan prohibidas dentro del juego.

Si varios jugadores de ajedrez se ponen de acuerdo en cambiar algunas
reglas, no tienen impedimento en hacerlo. Von Wright distingue tres tipos de nor-
mas: principales y tres secundarias.

ININO, Carlos, Op. Cit., p. 67.
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Las principales son las siguientes:

Las reglas definitorias o determinativas son reglas que definen o deter-
minan una actividad. Tipicos casos de estas reglas son las de los juegos. Si no se
siguen las reglas esto afecta directamente la validez del juego. Si varios jugadores
de ajedrez se ponen de acuerdo en cambiar algunas reglas, no tienen impedimen-
to en hacerlo salvo que jueguen en un marco institucional, pero su actividad no
serd llamada ajedrez.

La Teoria de Kelsen respecto a las normas juridicas

Antes de estudiar la teoria de Kelsen respecto de las normas juridicas, el
autor hace una pausa para referirse a John Austin quien define las normas juridi-
cas como mandatos generales formulados por el soberano a sus subditos. Toda
norma juridica es un mandato u orden, o sea una expresion del deseo de que
alguien se comporte de determinada maneray la intencidn de causarle dafio si no
se conduce conforme al deseo del superior.

Las normas juridicas, segun Austin, siempre especifican un sujeto que es
el destinatario de la orden, el acto que debe realizarse y la ocasién en que tal acto
se realice. Ademas, las normas presentan por separado la nocién del soberano
como origen del mandato, base de la Teorfa de Austin y una definicién del sobe-
rano como origen del mandato; lo cual constituye los elementos de una sociedad
politica e independiente.

Las normas juridicas como juicios del deber ser

Kelsen distingue dos tipos de juicios. En primer lugar, los juicios de ser,
que son enunciados descriptivos, susceptibles de verdad o falsedad. En segundo
término los juicios de deber ser, que son directivos y respecto a los cuales no tiene
sentido predicar verdad o falsedad.

Siguiendo a Hume, Kelsen sostiene la existencia de un abismo I6gico, en-
tre sery deber ser, en el sentido de que ningtn juicio de deber ser puede derivarse
l6gicamente de premisas que sean sélo juicios de ser valiendo también a lainversa.

Los juicios de deber ser sirven para interpretar, pues constituyen su sen-
tido, los actos de voluntad, o sea los actos cuya intencidn se dirige a la accién de
otra persona. Sin embargo, Kelsen se niega a ver necesariamente detras de los
juicios de deber ser, que llama normas, una voluntad real, en sentido psicoldgico,
y por eso rechaza la identificacién que hacia Austin entre normas y mandatos.
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Kelsen argumenta en este sentido poniendo una serie de ejemplos de
normas que no se originan en una voluntad real de quienes las dictaran y de nor-
mas que subsisten, sin que permanezca la voluntad en que se originaron aun
cuando sus autores han muerto; del testamento que sélo empieza a regir cuando
su autor murid, etc.

Por estarazdn, Kelsen sugiere que la analogia entre las normas y los man-
datos es sdlo parcial; en todo caso se podria decir, en sentido metafdrico, que una
norma es un mandato despsicologizado.

De cualquier modo, es posible dudar que lo que se llama usualmente
mandato u orden requiera necesariamente, como Kelsen supone, una voluntad
constante de quien la formuld, en el sentido de que se cumpla la conducta pres-
cripta. Se podrian imaginar casos sin duda fantasiosos y en que se dirfa que la
orden subsiste aunque desaparecié la voluntad que lo originé. Pensemos, por
ejemplo en dos asaltantes de banco; uno da la orden de entregar la caja mien-
tras, el otro apunta con una ametralladora: el que dio la orden es muerto por un
custodio; el otro, luego de inutilizar al guardia, sigue apuntando con su arma. Sin
duda, la orden sobrevivié al asaltante muerto que la formuld. Claro esta que se
podria decir que el asaltante que quedd vivo ha hecho suya la orden respaldando
con su voluntad; pero la cuestidn es que, quiso decir lo mismo de las normas, y en
especial de las normas juridicas y sostener que la voluntad que cuenta no es la que
intervino en su formulacién sino la de aquellos dispuestos a hacerla cumplir.

En sustitucidon de la voluntad, que para Kelsen es caracteristica de los
mandatos y sélo concomitante en las normas, este autor sefiala otra propiedad
que tienen las normas que las diferencia de los mandatos u érdenes.

Esta propiedad es la validez. Segun Kelsen, la validez es la existencia es-
pecifica de las normas y constituye su fuerza obligatoria, cualidad que no tienen
las meras drdenes.

Los rasgos distintivos de los sistemas juridicos
({COmo se caracteriza un sistema juridico?

Un sistema juridico y de derecho (como derecho objetivo) son sindni-
mos. Lo que procuramos es precisar el concepto de sistema juridico como sistema
normativo o sistema deductivo, Trotsky define sistema deductivo como un con-
junto de enunciados que comprende todas sus consecuencias ldgicas.

Es decir, que si decidimos formar un conjunto con dos enunciados cuales-

quiera y decidimos que integren el conjunto todos los enunciados que se infieren
l6gicamente de ellos, tenemos constituido un sistema deductivo.
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Alchourrén y Bulygin caracterizan los sistemas normativos como aque-
llos sistemas deductivos de enunciados entre cuyas consecuencias ldgicas hay al
menos una norma, es decir, un enunciado que correlaciona un caso determinado
con una solucién normativa (o sea con la permisidn, la prohibicién o la obligatorie-
dad de cierta accién).

Como se ve, un sistema normativo no requiere estar constituido sélo por
normas; es suficiente con que en el conjunto de enunciados aparezca al menos
una norma para calificar de normativo al sistema. Esta exigencia débil refleja la cir-
cunstancia de que en muchos casos, sistemas normativos, como es notorio en el
derecho, aparecen enunciados que no son normas, tales como definiciones con-
ceptuales, descripciones facticas o expresiones de derecho.

Sin embargo, Kelsen parece estar bien encaminado a erigir la coactivi-
dad en una nota distintiva de los sistemas normativos que son juridicos, aunque
resulta exagerada su afirmacion de que toda norma de un sistema juridico para
constituir un sistema normativo.

Parece razonable distinguir el derecho de otros sistemas normativos,
como la moral positiva y algunas reglas de juego y de etiqueta; como las normas
de asociaciones privadas, principalmente las que estan dirigidas a regular un or-
den juridico integrado por normas.

Preguntarse por los rasgos distintivos de los sistemas juridicos es inquirir
por la caracterizacién del sistema juridico y por la definicidn del concepto de dere-
cho pues tanto sistema juridico como la palabra derecho se usan como sinénimos.

Es normal definir el concepto de derecho o simplemente sistema juridico
sin aludir a propiedades valorativas, y que parece razonable caracterizar a ese
concepto de modo que él haga referencia a un fenémeno en que las reglas o nor-
mas, mas que las decisiones de ciertos drganos o las profecias acerca de tales
decisiones-, jueguen un papel fundamental.

Los sistemas juridicos como sistemas normativos. El Derecho pertenece
alafamilia de los sistemas normativos, los cuales suelen incluir también a la moral,
alareligién, (o al menos ciertos aspectos de ella) los usos sociales, los juegos, etc.
(Qué es un sistema normativo? Alchourrdn y Bulygin han precisado el concepto
partiendo de la definicién que da Trotsky de sistema deductivo como un conjunto
de enunciados que comprende todas sus consecuencias ldgicas.

Trotsky define sistema deductivo como un conjunto de enunciados que

comprende todas sus consecuencias ldgicas. Es decir, que si decidimos que inte-
gren el conjunto constituido por un sistema deductivo.
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Alchourrén y Bulygin caracterizan los sistemas normativos como aque-

llos enunciados en que hay al menos una norma, un enunciado que correlaciona
un caso determinado con una solucién normativa.

Ya para concluir, me remonto a la Valoracién Moral del Derecho, en que
nos dice :1°

Las teorias normativas que serdn examinadas a continuacion constituyen
sélo una seleccién de las concepciones de justicia y moralidad social que mds influ-
yeron e influyen en el pensamiento occidental. Hay omisiones muy notorias que se
explican por distintas razones. No se pretende hacer una historia de la filosofia mo-
raly politica, sino presentar, en rasgos gruesos y rdpidos, algunos de los principales
esquemas de razonamiento que encauzan actualmente las elaboraciones intelec-
tuales que se desarrollan en esta materia.

En la exposicidn siguiente de las teorias de justicia y moralidad social
adoptaremos una clasificacién comunmente aceptada: la que las divide en teorias
teleoldgicas y deontoldgicas. Las primeras son las que hacen prevalecer lo bueno
sobre lo moralmente correcto; o sea juzgan a las acciones no por ciertas cualida-
des intrinsecas sino por cémo ellas y sus consecuencias contribuyen a alcanzar cier-
ta meta valiosa o a realizar o maximizar cierto estado de cosas intrinsecamente
bueno. Las teorias deontoldgicas (también llamadas formalistas) dan, en cambio,
prioridad a lo moralmente correcto sobre lo bueno, juzgando principalmente a las
acciones por sus cualidades intrinsecas que las hacen objeto de derechos y deberes
y sélo tomando en cuenta su contribucién a satisfacer ciertos objetivos valiosos
dentro del marco de tales derechos y deberes.

Teorias teleolégicas. (Santo Tomas y la perfeccién del hombre)

Santo Tomds de Aquino fue, sin duda uno de los mds grandes filésofos de todos los
tiempos. Su pensamiento, sobre todo en el plano ético, resulta inspirador, aun para
quienes no comparten sus presupuestos fundamentales.

Toda la filosofia de Santo Tomds, incluida su filosofia moral estd grandemente influi-
da por el pensamiento de Aristételes, y en cierto sentido, su construccién tedrica
constituye un brillante intento de conciliar la filosofia aristotélica con la teologia
cristiana.

Precisamente la pretensién de Santo Tomds fue armonizar las elaboraciones de la
teologia con las de la filosofia, de modo que el tedlogo y el filésofo lleguen a las
mismas conclusiones desde sus diferentes puntos de vista.
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También Copleston sefiala otro rasgo general de la teoria moral
de Santo Tomds: al igual que la de Aristételes, es una doctrina teleolégica
puesto que la idea de lo bueno tiene prioridad sobre la idea de lo moralmen-
te correcto u obligatorio; para ambos fildsofos los actos humanos adquie-
ren cualidad moral por su relacién con el bien final del hombre.

La justicia tiene en la filosofia tomista, segtin lo sefala G. Graneris (en Con-
tribucion tomista a la filosofia del derecho) dos dimensiones: una es la de la justicia
como virtud personal, y la otra es la de la justicia como cualidad del orden social
(es por la existencia de esta segunda dimension que la justicia, a diferencia de las
demds virtudes, puede satisfacerse —aunque imperfectamente- por el mero compor-
tamiento externo, no acompanado de la intencién correspondiente). Santo Tomds
se refiere a la justicia como virtud cuando la define, siguiendo a Ulpiano, como la
perpetua y constante voluntad de dar a cada uno lo suyo. En cambio, la justicia
como cuadlidad del orden social estd relacionada con la concepcién tomista del dere-
cho natural.

Santo Tomds concebia a la moral como un derecho natural porque la su-
ponia intrinsicamente relacionada con la naturaleza humana®'

Ante las afirmaciones de que el derecho no es objeto de la justicia Santo
Tomas, en su Tratado de la Justicia, responde: La justicia tiene como caracteristi-
ca, entre otras virtudes, el ordenar al hombre en todo aquello que se refiere a los
demés. Lo cual supone una cierta igualdad, como el mismo nombre lo demuestra,
pues suele decirse ajustar, al adecuar dos cosas; y es que la igualdad siempre se
refiere a los deméds.

Todas las demds virtudes perfeccionan al hombre en aquello que le co-
rresponde en si mismo. Por ello juzgamos de lo que es recto en las otras virtu-
des segun aquello a lo que dichas virtudes tienen como propio objeto, y siempre
encontramos en lo que conviene al propio agente. En cambio, al hablar de las
obras de la justicia, en lugar de fijarnos en si es conveniente al sujeto, atendemos
también a que lo sea a los demads, pues solemos llamar obra justa aquello que
responde a demandas del otro; por ejemplo, el dar un salario justo por un servicio
prestado. Por ello llamamos justo aquello que muestra la rectitud de la justicia, y
hacia lo cual tiende la accidn justa; y ello aiin cuando no atendamos al modo como
lo hace el sujeto. En cambio, en las demas virtudes, en el objeto de la justicia sélo
consideraremos recto aquello que el sujeto obra de determinada manera. Por ello
el objeto de la justicia queda determinado por lo que en si es justo, o sea por el
derecho, a diferencia de las otras virtudes. Por tanto es claro que el derecho es el
objeto de lajusticia®

"NINO, Carlos, Op. Cit., p. 384.
12AQUINO, Tomas De, Tratado de la Justicia, Editorial Porrta, Sepan Cuantos..., México 2004.
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En su tratado, Santo Tomas hace consideraciones acerca de si es correcta
la definicién de Justicia tomada como la voluntad constante y perpetia de respe-
tar el derecho de cada uno, a lo que responde:

La definicién propuesta de justicia es correcta si se le entiende bien. Pues
siendo la virtud un habito que actiia como principio de los actos buenos es pre-
ciso que la virtud se defina por el acto bueno acerca de tal virtud. Y la justicia se
refiere a todas aquellas cosas que pertenecen al otro, esta es su materia, como se
dird mas adelante. Por eso el acto de justicia se explica al exponer su materiay su
objeto cuando se dice el dar a cada uno lo que le pertenece segtin derecho; justo
es aquel que observa el derecho.

En consecuencia Santo Tomds confirma la sentencia de Ulpiano, a quien
llama el Jurisconsulto, de que: Justicia es la constante y perpetua voluntad de dar
a cada quien lo que le corresponde segun derecho, que es la propia definicién
aceptada por el Derecho Romano.

Estas objeciones han provocado y seguiran provocando diversas réplicas
como parte de un debate que ha resultado fructifero y lo serd mas todavia en la
medida que se profundice y amplié el didlogo entre tomistas y partidarios de otras
corrientes filosdficas; el persistente interés por discutir las tesis de Santo Tomas,
aun por sus mas tenaces oponentes, es buena prueba de la agudeza y fecundidad
de su pensamiento.
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RESENA: DERECHO E INCERTIDUMBRE

FRANK, Jerome. Derecho e Incertidumbre.

Trad. Bidegain, Carlos M.

Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica.
Distribuciones Fontamara. 3a edicién México 2001. 141 P.

Jerome Frank, como uno de los principales exponentes del realismo ju-
ridico norteamericano y uno de los primeros juristas en llevar al campo del dere-
cho algunas ideas de la psicologia contemporanea, partiendo de la tesis de Félix
Cohen, en esta obra intitulada Derecho e Incertidumbre realiza una exhaustiva
critica en busca de la buena administracidn de justicia, donde muestra como inmo-
rales a aquellas personas que dicen poder predecir las sentencias en los litigios;
y profundiza hasta trascender en campos que pocos juristas se han atrevido a
abordar.

Frank, se preocupa por llegar a la verdad a través de la prueba testimo-
nial, que acompanada de tanta incertidumbre, debido a diversos factores huma-
nos, puede provocar sentencias injustas. Haciendo énfasis en lo que dice el autor,
se puede resaltar que dichas sentencias son un factor determinante, que puede
arruinar las vidas de los litigantes y de sus clientes. De lo anterior surge un fe-
ndmeno donde, en nombre del derecho y durante toda su practica, se llegan a
cometer varias injusticias, contrariando asi la esencia misma del derecho.

Cohen, en su afan por formular principios generales de conducta judicial,
a través de un anadlisis de las fuerzas motivadoras y los hechos sociales en gran
escala dice poder llegar a predecir sentencias futuras. Situacién que promueve la
dejadez de los jueces, al momento de interpretar las normas, disminuyendo la im-
portancia que tiene el hecho de analizar cada caso concreto. Ante esta hipdtesis,
Frank solo insiste en que la prediccidn de las sentencias es un “pleito sobre he-
chos”, y rechaza rotundamente la idea de que para la interpretacién y aplicacién
del derecho en un caso concreto sélo era necesario buscar la norma correcta y
adaptar el caso a un derecho ya establecido, sin darle cabida a una mayor interpre-
tacion o surgimiento de nuevas normas a raiz de necesidades actuales y mucho
menos tomar en cuenta cuestiones sociales, econdmicas, politicas, morales y psi-
coldgicas.

Hay quienes dicen que los jueces, abogados, juristas y legisladores deben
poner mayor atencidn en los datos que se obtienen de la realidad y en los avances
obtenidos de otras areas, para complementar e informar mejor, con base en la
experiencia, las decisiones de la razdn practica sobre lo bueno y lo justo.
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Durante el texto, estudiosos de procesos como Stephen, Maine, Gross
y Gigmos coinciden en que muchos errores de los testigos no se originan en la
inmoralidad, sino en honestos errores de sus observaciones primarias de los acon-
tecimientos pasados o equivocaciones de la memoria respecto de esas observa-
ciones, abriendo campo a la psicologia como ciencia directamente vinculada con
los elementos manejados en este libro. Stephen sefiala que solo en casos excep-
cionales se presenta alguna “dificultad juridica”, asf, la dificultad primaria en la
mayoria de los pleitos es determinar los hechos, aunado a los factores no regula-
bles, que obstruyen a las predicciones.

Dejando a un lado, por ahora, la dificultad que emerge al intentar deter-
minar los hechos, y enfocdndonos esta vez solo en los casos excepcionales, se ad-
vierte que efectivamente existen casos ordinarios donde la interpretacion y apli-
cacioén del derecho resulta mucho mas fécil; pues encuadran perfectamente bien
todos los elementos del caso en una norma ya establecida. El verdadero problema
surge, al encontrarnos con casos extraordinarios, cuando las normas establecidas
no aplican a ese caso en especifico y donde el juez encargado de la interpretacion
debe considerar todos los elementos necesarios junto con su experiencia para la
solucidn de conflictos, sin tener que adaptar necesariamente el caso alanormay
mas bien adaptar las normas a los casos extraordinarios. Lo importante es regular
0 encontrar una solucidn a las lagunas existentes y estar abiertos a nuevos pre-
ceptos que den como resultado una verdadera administracién de justicia.

Respecto a otro de los argumentos, resaltados a lo largo del libro, Frank
subraya que las idiosincrasias y parcialidades personales causan equivocaciones
en la solucidn de controversias y varios autores nos hablan al respecto, resaltando
asi las ideas de Eggleston y Carter quienes coinciden al hacer especial énfasis en
lo incierto que es el testimonio humano. La seguridad juridica, como uno de los
principios fundamentales del derecho, se ve ampliamente cuestionada con estos
conceptos del realismo juridico.

Otro factor importante, nos dice Frank, es la desatencién de los jueces
sobre los testigos y los “standards valorativos”, resultantes de “distorsiones ego-
céntricas”, que dan como resultado reacciones individuales extrajudiciales, que a
lo largo de la obra son expuestas por Royce. Estos factores disminuyen la objetivi-
dad con la que se deben efectuar las decisiones judiciales, respaldando la urgente
necesidad de implementar mecanismos, donde los testigos sean considerados
verdaderamente como pieza angular en el proceso.

Frank explica que una “teoria del Derecho”, que descuide los efectos
practicos de los impulsos y reacciones “privadas”, no computa las realidades de
la mas grande drea de la administracidn judicial, que son los tribunales de primera
instancia; quienes ademas poseen el poder de decisién en un porcentaje mayor
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que el de los tribunales de segunda instancia. Por lo expuesto con anterioridad
se puede sefalar que, estos tribunales, basan sus resultados de conformidad con
lo establecido por los tribunales de primera instancia, y es muy rara la vez en que
estos ultimos tribunales contradigan al tribunal de primera instancia, de ahi la im-
portancia de recalcar que estos juegan un papel primordial en el ejercicio de esta
actividad.

En seguida, da lugar a una cita de James, quien condena como perjudi-
cialmente inmoral algunas insistencias de la escuela socioldgica contemporanea,
que consideran el lugar del individuo, como tema central de estudio en todos los
ambitos de las relaciones como son la familia, la escuela, el trabajo, la religion, la
politica, entre otros.

A Partir de lo subjetivo y lo objetivo, Frank ocupa todo un capitulo expli-
cando como los “Hechos” pueden significar varios supuestos o cualquier cosa,
aun en un litigio. Aunado a esto me atrevo a afirmar que existe un mundo de
posibilidades para la interpretacién de las normas. Al respecto, Cohen argumenta
que “El litigio judicial representa las situaciones desusadas, “patoldgicas o “enfer-
mas” cuando se rompen las normas socialmente aceptadas, de suave acciény las
disputas sin arreglo llegan a los tribunales, que sirven como hospitales; supuesto
en el que Frank no coincide.

A continuacién, Cohen puntualiza sobre la lealtad profesional, como un
control efectivo sobre el ejercicio de la discrecionalidad juridica. Y Frank, explica
que la discrecionalidad en cuanto a los “hechos” o “soberania” virtualmente in-
controlada, ha sido descuidada por la mayoria de juristas. Este descuido se debe,
entre otros factores, a que existe una fuerte confusion en el significado de este
concepto, que Unicamente deberad ser considerado: “como aquello que se hace
libre y prudencialmente”; en el entendido de que el juez deberd moverse en el te-
rreno de lo razonable, evitando asi arbitrariedades y buscando siempre la justicia
y larazén, especialmente en el ejercicio de sus funciones.

Explicando los “obstdculos opuestos a la prediccién” de Cohen, Frank
cita a Wurzel quien sostiene que el proceso inter-actuante bilateral incluye las
“actitudes valorativas” de los jueces, que a menudo tienen origen social, y que la
prediccidn de sentencias mejorard si las “actitudes valorativas” de los jueces pue-
den ser descubiertas; lo que para Frank resulta un descubrimiento muy limitado,
ya que como cita el autor existen ocasiones en las que los jueces manipulan los
hechos para establecer o introducir su norma favorita.

Subsecuentemente, Frank manifiesta que Cohen no se interesa en las

caracteristicas personales de los hombres, al decir que los estudios al respecto
han sido “insignificativos”, pero esto para nuestro autor es simplemente el reflejo
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de la ausencia de predictibilidad del comportamiento de los individuos y del fac-
tor humano que influye en la certeza de las decisiones judiciales. Para lograr un
mayor entendimiento de esta cuestidn, es de gran utilidad considerar y entender
tres etapas en la formulacién de un juicio objetivo: el hecho externo, el hecho
percibido y el hecho interpretado, sin dejar fuera los problemas de percepcidn e
interpretacion.

En este libro Frank también expone varias ideas de ;cdmo librarse de pro-
cedimientos hipdcritas y mejorar la moral de nuestra administraciéon?

Cabe resaltar la cita de James quien expresd que “Las normas abstrac-
tas pueden, en verdad, prestar ayuda, pero en proporcidon ayudan menos que
nuestras intuiciones mas penetrantes... pues cada dilema real es, en estricta li-
teralidad, una situacidn Unica; y la exacta combinacidn de ideales realizados y de
ideales defraudados que crea cada decisidn, es siempre un universo sin preceden-
te y para el cual no existe norma previa adecuada alguna”. Asimismo Cohen nos
cultiva al decir que “Todo sistema legal violenta las mds finas susceptibilidades
sociales debido a su ignorancia respecto de las diferencias individuales. Las nor-
mas rigidas... hacen del legalismo una maldicion. De aqui que las mejores mentes
juridicas siempre reconozcan la necesidad de la equidad... que hace entrar en jue-
go el sentido de justicia del juez individual”.

Alolargo de su obra, Frank resalta laimportancia de los aspectos psicolé-
gicos en todo el proceso por parte de la autoridad y en el periodo de pruebas, por
parte de los testigos. A su vez esta labor nos ofrece algunos de los estudios mas
significativos de la psicologfa en el campo del derecho.

Frank aprovecha su obra para destacar a varios autores, entre los que so-
bresale Diderot, al decir que: “Todo, alin entre los mas grandes hijos del hombre,
es incompleto, mezclado, relativo; todo es posible en materia de contradicciény
de limitaciones; toda virtud tiene como vecinos a elementos heterogéneos; todo
heroismo puede ocultar puntos de pequefiez; todo genio tiene dias de vision es-
trecha”. Y el Dr. Oliver Wendell Holmes afirmando que: “Hay un gran mundo de
ideas que no podemos recordar voluntariamente, que estd fuera de los limites de
la voluntad. La mente estd llena de remembranzas irrevocables y de pensamien-
tos impensables, que toman parte en todos sus juicios como fuerzas que no se
pueden destruir”.

Sucesivamente y para reforzar su tesis el autor no solo muestra aspectos
psicoldgicos y juridicos sino que también explora los campos de la fisica y las ma-
tematicas, con autores tan relevantes como Einstein, Infield; Aristdteles, Pascal y
Platdn, lo cual resulta determinante para el lector.
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Asimismo Frank, cita algunas ensefianzas de Cohen, que por ser contra-
rias a sus practicas como critico juridico, Frank se atreve a cuestionar dando lugar
a una serie de posibles respuestas, que finalmente subraya como meras suposi-
ciones, mostrando de esta forma la esencia de las dos teorfas, lo cual serd de gran
utilidad para evitar caer en cualquiera de los dos extremos interpretativos.

A manera de ensayo Frank, nos instruye con una serie de salidas para evi-
tar algunos dramas causados por equivocaciones en la determinacién de hechos.
Destacando la utilizacidn de “expertos en testimonios” y el empleo del “detector
de mentiras” como mecanismos de solucidn, para lograr una mayor certeza en las
decisiones judiciales.

Finalmente, con este estudio juridico basado en la conexidn con la rea-
lidad social y juridica, nos invita a hacer frente al problema, para lograr asi una
administracién de justicia eficaz.

Vemos, después de este andlisis, que la prediccidn de sentencias no es
factible por el simple hecho de ajustar a cada caso una norma ya establecida,
ni que necesariamente el juez deberad imitar interpretaciones ya realizadas para
aplicarlas a cualquier otro caso similar. Simplemente las sentencias formuladas
pueden servir como un precedente que tal ves facilite la prediccién de una reso-
lucién futura, pero en realidad son meros supuestos que pueden ser validos para
algunos casos, pero para muchos otros no se podrd aplicar la misma hipdtesis, ni
la misma sentencia. De esta manera se reafirma la gran incertidumbre que existe
en el la aplicacidn del derecho.

Es una realidad que el derecho debe adaptarse a las necesidades sociales
existentes y jamas podrd verse como un derecho predeterminado pues irfa en
contra de su esencia misma, que es el bien comun.

Resulta practicamente imposible prever en las normas los casos futuros
que se puedan suscitar en la sociedad y de ahi laimportancia de considerar el con-
texto histdrico en todos sus aspectos para lograr una aplicacién del derecho con
mayor certeza juridica, evitando asi injusticias indebidamente respaldadas por el
derecho vigente.

Los argumentos de Jerome Frank, en esta obra con gran valor académi-
co, nos invitan ala reflexiény a la critica de varios aspectos de la administraciéon de
justicia; a partir de una critica profunda a las ideas de Felix Cohen, quien habla so-
bre la posibilidad de predecir sentencias a partir de un andlisis de las sentencias ya
dictadas, idealizando al derecho de una manera utdpica, hablando de un sistema
donde cualquier caso debe encontrarse debidamente regulado en el sistema juri-
dico, nos sirven de experiencia y como base para las nuevas teorias del derecho.
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