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DERECHOS Y TARIFAS QUE COBRA LA
ADMINISTRACION POR SUS ACTUACIONES Y

PRINCIPIO DE GRATUIDAD!

Mauricio Vifiuela Hojas®

RESUMEN: Un fendmeno creciente en la realidad administrativa chilena consiste
en la imposicion de tarifas que pretenden que los particulares retribuyan los costos de aque-
las actividades de la administracion que los han beneficiado directamente.

1al realidad supondria, en principio, una contradiccion al principio de gratuidad
de la actividad administrativa, desde antiguo sustentado por la jurisprudencia de Contralo-
ria General de la Repiiblica, actualmente ratificado por el articulo 6° de la Ley N° 19.880,
de Bases de los Procedimientos Administrativos, y exige la necesidad de un esfuerzo por
acercar los saberes de la ciencia econdmica en materia de finanzas y costos, con las categorias
Juridicas del orden piiblico econdmico y del ejercicio de la potestad impositiva del Estado.

De dicho acercamiento, asi como de un necesario refinamiento de conceptos juridicos
fundamentales, debe surgir la necesaria linea divisoria entre la efectiva determinacion de
tarifas que, previa autorizacion legal, puedan ser aplicadas a los ciudadanos, para diferenciar-
las de un ejercicio encubierto e inconstitucional, por via meramente reglamentaria, de la
potestad impositiva del Estado, lo que constituye un peligroso mecanismo de vulneracion de la

legalidad tributaria y de los principios constitucionales del orden piiblico econdmico.

l. ALGUNAS IDEAS PREVIAS.

Si bien en contextos bastante diversos, se-
gun se expondrd en este trabajo, un mismo hilo
conductor relaciona entre sf a los siguientes he-
chos y pronunciamientos judiciales:

Por sentencia del 14 de octubre de 1996,
el Excmo. Tribunal Constitucional chileno aco-
gi6 el requerimiento de inconstitucionalidad
deducido por un grupo de senadores en con-
tra del articulo 6° del proyecto de ley de mo-
dernizacién del Servicio Nacional de Aduanas,
que incorporaba una tarifa por las certificacio-
nes y legalizaciones que debe practicar este ser-

vicio en cumplimiento de las funciones que la
ley le encomienda, tarifa que se aplicarfa al pro-
cesamiento de cada declaracién de importa-
cién, declaracién de pago simultdneo, declara-
cién de exportacién u otros documentos que
la reemplacen, as{ como también por cada pa-
sajero de vuelo nacional e internacional sujeto
a control aduanero.

Al acoger tal requerimiento, la mayorfa
del tribunal declaré que la sola circunstancia
de que el proyecto de ley haya designado tal
cobro con el nombre de tarifa, no se compade-
ce con el hecho de que se trata de un cobro por
una actividad de la cual el pagador no tiene

1 Ponencia presentada en el Primer Congreso Iberoamericano de Regulaciéon Econémica, Santiago de Chile, 2005.

2 Doctor en Derecho (Universidad de Navarra, Espafia), profesor de Derecho Administrativo y del Medio Am-

biente, Universidad de los Andes.
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una real alternativa de sustraerse, a menos que
opte por no llevar a cabo la actividad que ge-
nera el cobro, opcién que supondria por su
parte una privacién del ejercicio de derechos
explicitamente asegurados por la Constitucién
Politica’, lo que hace inadmisible la califica-
cién de tarifa al cobro que se impone, supues-
to que no existe una prestacion solicitada vo-
luntariamente por el obligado al pago, resul-
tando entonces que dicha tarifa realmente en-
cubre un auténtico tributo®.

Pocos afnos antes, la Excma. Corte Su-
prema ya habfa declarado la inaplicabilidad,
por inconstitucionalidad, del articulo 43 del
decreto ley N° 3.063, Ley de Rentas Munici-
pales®, estableciendo que dicho precepto des-
conocfa doblemente el principio de legalidad
en materia tributaria®, puesto que no sélo omite
la proporcionalidad de rigor en materia de es-
tablecimiento de impuestos, sino que en el
mismo se hace una suerte de delegacién de fa-
cultades, de aquellas que la Constitucién
prohibe, al entregar a la autoridad administra-
tiva la determinacién discrecional de la pro-
porcién del tributo, aspecto sustancial del mis-
mo que sélo corresponde determinar al pro-
pio legislador.

En el tiempo mds cercano, cabe referir
que mediante sendos decretos exentos niime-
ros 108 y 109, del Ministerio de Agricultura,
de 22 de febrero de 20057, se fijaron las tarifas
que deben abonar al Servicio Agricola y Gana-
dero aquellos productores pecuarios y foresta-
les que deseen comercializar sus productos al
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exterior, como contraprestacion por la realiza-
cién de los procedimientos de certificacién para
la exportacién que dicha autoridad adminis-
trativa conduce.

Mds recientemente®, el Presidente de la
Republica anuncié que su Gobierno dispon-
dria, antes de fin de afio, un alza en las tasas de
embarque para vuelos internacionales’, con el
fin de destinar la mitad de ese incremento a
aportar nuevos recursos para el desarrollo del
turismo en Chile y, la mitad restante, para cum-
plir los compromisos adquiridos por su gobier-
no ante las Naciones Unidas para contribuir al
Fondo para la Lucha contra la Pobreza en
América Latina.

El denominador comun que tienen los
antecedentes referidos radica en una misma
cuestién juridica elemental, cual es, determi-
nar el deslinde entre el ejercicio de una mera
potestad administrativa consistente en fijar
contraprestaciones pecuniarias por aquellos
servicios realizados por algtin ente publico en
el beneficio especifico de un particular, que
técnicamente representa el contenido de una
tarifa, de aquel ejercicio impropio, por parte
de la misma autoridad administrativa, de aque-
lla potestad impositiva constitucionalmente
reservada al poder legislativo, natural represen-
tante de los gobernados, como una de las mds
antiguas garantias del Estado de derecho.

La distincién entre una y otra cuestién
es mucho mds que una pura discusién semdn-
tica, supuesto el régimen constitucional de li-
mites y garantias previsto para el ejercicio de la

3 STC Rol N° 247, 14.10.1996, considerando 11°.

4 STC Rol N° 247, considerandos 12°, 13°, 14°y 15°.

5 Excma. Corte Suprema, 28.01.1992, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t.89, afio 1992, parte 2° sec. 5%,
pp- 4 - 15.

6 Cfr. idem, considerando 11°.

7 Publicados en el Diario Oficial del 28 de febrero de 2005.

8 Cfr. El Mercurio, 30 de agosto de 2005.

9 El anuncio hace referencia a un incremento por valor de US$ 4 (d6lares de los Estados Unidos de Norteamérica),

que se repartiria por mitades entre el Servicio Nacional de Turismo (Sernatur) y el Fondo de las Naciones Unidas para

la Lucha contra la Pobreza en América Latina.
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potestad impositiva del Estado, construido
sobre la base del principio de reserva de ley'?,
de justicia tributaria y de proscripcién de los
tributos de afectacién'!, cuyo respeto sélo re-
sulta posible si se generan los controles ade-
cuados para impedir que por la via de un ejer-
cicio aparente de la potestad administrativa de
fijar tarifas se dispongan auténticos tributos,
incluso muchas veces auténticos tributos de
afectacion, evitdndose la autoridad guberna-
mental las restricciones procesales que la Cons-
titucién ha previsto al efecto.

[I.  DE LAS TARIFAS APLICADAS POR
LA ADMINISTRACION PUBLICAY
SU NATURALEZA JURIDICA

Cuando se habla de tarifas en general,
sin especificar a qué prestacién o actuacién
corresponden, casi naturalmente la imagina-
cién se dirige a aquellos precios fijados por la
autoridad con cuyo pago los usuarios retribu-
yen a los prestadores de los servicios publicos
recibidos de ellos, a veces el mismo Estado, y
otras, alguna empresa concesionaria que acttia
a nombre de aquél.

Bajo esta perspectiva el profesor Arifio
ha dicho:

“La tarifa de un servicio publico es el
precio o contraprestacién que los diferentes
usuarios pagan por el servicio que reciben. No
es una tasa, ni un impuesto, sino un precio,
aunque éste sea un precio publico, adminis-
trativamente fijado. Quiere salirse al paso con
ello de una vieja tesis, que concebia los servi-
cios publicos como prestaciones a la comuni-
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dad que el Estado garantiza a los ciudadanos y
que éstos abonan mediante tasas fijadas en fun-
cién de la capacidad del usuario y al margen
de cual sea su coste™.

La doctrina administrativa se ha ocupa-
do desde antiguo del tratamiento de estas ma-
terias, tanto desde la perspectiva de los dere-
chos de los usuarios" y de la pervivencia de los
derechos al acceso general y universal a los ser-
vicios que sélo una tarifa justa y adecuada hace
posible, como también desde la perspectiva de
la empresa contratista, de cara a establecer las
condiciones econdémicas que le aseguren el
equilibrio financiero del contrato, introducien-
do las necesarias adecuaciones tarifarias que
dicho equilibrio exija durante la ejecucién del
contrato.

Dicha realidad contrasta, en cambio,
con la menor preocupacién que la misma doc-
trina y también la jurisprudencia, al menos la
chilena, han asignado al andlisis de un fend-
meno creciente en la actual realidad de la ad-
ministracién del Estado, que se traduce en la
imposicion de pagos de derechos especiales que,
probablemente, sin mayor propiedad, también
son denominados “tarifas”, y mediante los cua-
les se procura que aquellos ciudadanos que han
sido directamente beneficiados por el ejercicio
de una potestad exclusiva y monopdlica de la
administracidn, retribuyan a ella los costos aso-
ciados a dicha actuacién.

Tal realidad supone, en principio, una
directa contradiccién al principio general de
gratuidad de la actividad administrativa, des-
de antiguo sustentado por la jurisprudencia de
Contralorfa General de la Republica, hoy en
dia, positivamente ratificado en el articulo 6°

10 Cfr. articulos 63 N° 14 y 65 inc. 4° N° 1, de la Constitucion Politica de Chile, segtn la nueva numeracion
contenida en el texto refundido fijado por el Decreto N° 100/2005, del Ministerio Secretaria General de la Presiden-

cia, D.O. 22.09.2005.

11 Cfr. articulo 19 N° 20 de la Constitucion Politica de Chile.

12 ArINO Orrtiz, Gaspar, “Economia y Estado”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1993, p. 410.

13 Sobre el particular vid. PErez SANCHEZ, Luis, “Servicio Publico. Técnica de proteccién al usuario”, Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, 1998.
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de la ley N°© 19.880, de bases de los procedi-
mientos administrativos.

En efecto, tratdndose de aquellos orga-
nismos integrantes de la Administracién del
Estado y, por tanto, sujetos a las disposiciones
de la ley N° 19.880, les serd aplicable el prin-
cipio de gratuidad de la funcién publica, que
establecen los articulos 4° y 6° de la ley
N© 19.880 y una abundante jurisprudencia del
ente contralor'.

Conforme a dicho principio “en el pro-
cedimiento administrativo, las actuaciones que
deban practicar los érganos de la Administra-
cién del Estado serdn gratuitas para los intere-
sados, salvo disposicién legal en contrario”.
Como corolario de lo anterior se desprende que
las funciones que la ley encomienda a los ser-
vicios publicos deben ser financiadas con re-
cursos de su presupuesto, para lo cual la Cons-
titucién y la ley han configurado un completo
sistema al efecto®.

Un ejemplo de la aludida excepcidn le-
gal al principio de gratuidad, lo constituye la
Ley 18.196, que dispuso en su articulo 7° que
“sin perjuicio de las tarifas cuyo cobro autori-
za el capitulo IX de la ley N° 16.640 y el de-
creto N° 44 de 1968, del Ministerio de Agri-
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cultura, el Servicio Agricola y Ganadero podrd
cobrar por las inspecciones, andlisis, certifica-
ciones y demds actividades de fiscalizacién que
practique a solicitud de terceros en cumpli-
miento de las funciones o atribuciones que la
ley le encomienda o confiere, las tarifas y dere-
chos que se fijen por decreto supremo del Mi-
nisterio de Agricultura, el que deberd llevar
ademds la firma del Ministro de Agricultura'®.

Por otra parte, la realidad constatada de
la imposicién de estos cobros a los administra-
dos, supone también la necesidad de un arduo
esfuerzo por avanzar en el acercamiento de los
saberes especificos de la ciencia econémica en
materia de finanzas y costos, con las categorias
juridicas, incluso politicas, del orden publico
econémico y del ejercicio de la potestad
impositiva del Estado.

De dicho acercamiento, asi como de un
necesario refinamiento de conceptos juridicos
fundamentales, surgird la necesaria linea divi-
soria entre la efectiva determinacién de dere-
chos y tarifas que, previa autorizacién legal,
puedan ser aplicados a los ciudadanos por aque-
llas actividades administrativas realizadas en su
beneficio directo, para diferenciarlos de un ejer-
cicio encubierto e inconstitucional, por via

14 Entre otros, en los dictdmenes 14.302 de 1992; 23.612 de 1999; y 32.271 de 2004.

15 A nivel constitucional (segtin texto refundido contenido en Decreto N° 100/2005, del Ministerio Secretaria
General de la Presidencia, ya citado), en los articulos 19 N° 22, 32 N° 20, 65 y 93; a nivel legal, en la Ley de
Presupuestos del Sector Piblico anual que corresponda.

16 Complementa esta disposicion relativa al Servicio Agricola y Ganadero, el articulo 3° letra o) de la ley
N° 18.755, que lo faculta para cobrar tarifas y derechos, en tanto que el articulo 7° letra /i) del mismo texto encarga
a su Director Nacional la atribucién de “proponer las tarifas o derechos que deban cobrarse por las prestaciones y
controles que efecttie el servicio”, todo ello por medio de decreto supremo del Ministerio de Agricultura, que deberd
Ilevar, ademas, la firma del Ministro de Hacienda.

Dicho articulo 7° letra fi) contiene la pauta bdsica en materia de fijacion de tarifas y derechos por parte del
Servicio Agricola y Ganadero, al disponer que éstos “deberdn ser competitivos o equivalentes con los valores de
mercado”, con la agravante, que en no pocas de sus actividades el SAG realiza un servicio monopélico, atendida la
reserva para el Estado de ciertas funciones que dicho servicio realiza, como son la funcién de certificacién de aptitud
para el consumo humano de estos productos alimenticios, ya sea, por el art. 3 letra m) de la ley N° 18.755, tratdndose
de productos destinados a la exportacién, o por el art. 110 inciso 2° del Cédigo Sanitario, tratindose de productos
destinados al mercado nacional.

Por su parte, el D.F.L. N° 294 de 1960 (Agricultura), sobre las funciones y estructura del Ministerio de Agricul-
tura, sefala en su articulo 6° “Facdltase a los servicios dependientes del Ministerio de Agricultura para cobrar las
tarifas y derechos que se fijen por decreto supremo, por las inspecciones, desinfecciones, analisis, certificaciones y
demas trabajos, informes y estudios que sus Departamentos Técnicos hagan a pedido de otros Servicios Piblicos o de
particulares. Dicho decreto supremo llevara también la firma del Ministro de Hacienda”.
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meramente reglamentaria, de la potestad impo-
sitiva, suponiendo dicha posibilidad un peli-
groso, e ingenioso a la vez, mecanismo de vul-
neracién de la legalidad tributaria y de los prin-
cipios constitucionales del orden publico eco-
némico.

En efecto, si bien en cuanto a su natu-
raleza juridica, parece claro que una tarifa siem-
pre es, y debe ser, un precio, esto es, la
contraprestacién por un servicio recibido de la
Administracién'’, como bien se expresa en el
articulo 7° de laley N° 18.196, ya citado, don-
de se aprueba que por via de decreto se fijen
tarifas por las inspecciones, andlisis, certifica-
ciones y demds actividades de fiscalizacién que
practique el SAG a solicitud de terceros en
cumplimiento de las funciones o atribuciones
que la ley le encomienda o confiere, es posible
que por una mafia técnica en la identificacion
y la determinacién de los costos asociados al
servicio, una tarifa deje de ser el precio de un
servicio y se convierta en una exaccién o tribu-
to ilegal.

Supuesta la naturaleza de precio que
posee la tarifa, es importante precisar qué pue-
de comprender dicho precio, considerando que
en su determinacién deben considerarse a lo
menos los siguientes dos limites que encuadran
la legitimidad y licitud de la tarifa:

1)  deunlado, la pervivencia del principio
de gratuidad de la funcién publica, que impi-
de que la administracién pretenda lucrar con
el ejercicio de sus funciones (con la sola excep-
cién de su actividad empresarial, con las auto-
rizaciones especiales que prevé nuestra Cons-
titucién'®);
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2)  deotro lado, que la tarifa que se aplique
s6lo puede procurar obtener una compensacién
de los costos marginales que le origina a la ad-
ministracién la prestacién del servicio sujeto a
dicho pago, atendido el hecho fundamental de
que el funcionamiento ordinario de la Admi-
nistracién y los gastos que ello requiere deben
ser cubiertos por la ley general de presupuestos
de la Nacién y con cargo a la recaudacién
tributaria aprobada por el legislador.

Es preciso, entonces, abordar los facto-
res de la ecuacién juridico-econémica que con-
figura una tarifa por la prestacién de un servi-
cio por parte de la Administracién, para efec-
tos de asegurar que aquellas tarifas que fije la
administracién como contraprestaciones a los
servicios que ella realiza a favor de personas
determinadas, cumplan efectivamente con la
finalidad retributiva que las legitima, y no se
conviertan, previa justificacién casuistica de la
autoridad que las disponga, bajo el alero de
toda clase de fines, en un mecanismo que au-
torice exacciones y cobros ilegales, en contra-
diccién con la regla elemental de todo Estado
de derecho, que mantiene bajo reserva de apro-
bacién de los representantes politicos el ejerci-
cio de la potestad tributaria del Estado.

En dicha ecuacién juridico-econdmica,
como nuevamente hace ver Arifio", radica el
corazén o la clave de todo proceso de fijacién
de tarifas, que se refleja en la exigencia de que
la tarifa debe reflejar el costo real del servicio,
para cuya determinacién es fundamental que
el legislador defina cudles son los elementos que
integran tal costo y cémo debe ser éste calcula-
do. Afiade:

17 Cfr. ArRiNO ORTiZ, Gaspar (n. 10), p. 410.

18 Recordar que el articulo 19 N° 21 de la Constitucién Politica impone como doble restriccién para que el
Estado y sus organismos desarrollen o participen en actividades empresariales, la necesidad de autorizacién por ley
de quérum calificado, y la sujecién de tales actividades a la legislacion comin aplicable a los particulares, sin
perjuicio de las excepciones que, por motivo justificado, establezca una ley también de quérum calificado.

19 Cfr. ArRiNO ORTiZ, Gaspar (n. 10), p. 413.
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“Aqui es donde radica esencialmente el
problema legal. Si queremos avanzar y ofrecer
seguridad juridica a las empresas y a los ciudada-
nos, resulta completamente necesario determinar
con exactitud en el texto de una ley —que se im-
pone y vincula al Gobierno— los criterios, princi-
pios y bases en que debe asentarse el cdlculo de
una tarifa; en segundo lugar, resulta igualmente
necesario establecer a nivel reglamentario las nor-
mas detalladas y los criterios técnicos en base a
los cuales se fije los coeficientes, indices, valores o
férmulas que permitan determinar, si es posible,
matemdticamente los aumentos de tarifas™.

Al aludir a la seguridad juridica, tal vez
Arifio pone el acento en el tema central de toda
la cuestién tarifaria, seguridad que se construye
bajo el imperio de la ley que debe determinar
qué elementos configuran los costos y el cdlculo
de los mismos que se expresardn en la tarifa.
Desde este punto de vista, cabe indicar que si la
fijacién tarifaria puede ser hecha directamente
por el administrador, aligerando con ello la exi-
gencia constitucional de ley prevista para los im-
puestos, ello no debe traducirse en que el esta-
blecimiento de tarifas puede ser hecho de cual-
quier modo y sin ciertos elementales resguardos
que, por razén de seguridad juridica y de limi-
tacién a la arbitrariedad de la Administracién,
corresponde disponer al legislador.

[Il.  DESLINDE ENTRE TARIFAY TRIBU-
TO: LA CUESTION SUSTANTIVAY
EL CORRELATO PROCESAL

A) EL TEMA SUSTANTIVO
La cuestién fundamental que distingue

a una tarifa de un tributo, como ha quedado

plasmado en la STC 247 de 1996, no depende
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de la nomenclatura con que la autoridad pu-
blica lo designe.

En efecto, segtin advierte con total luci-
dez nuestro Tribunal Constitucional, lo propio y
definitorio de una tarifa, a riesgo de convertirla
en un impuesto, junto con el hecho de existir
una prestacién publica que sirva de causa al pago,
es que la obtencién de dicha prestacién debe ser
voluntaria para su beneficiario, en términos tales
de que no quepa entender que el pago que pre-
tende obtener la administracién sea establecido
como una condicién ineludible para que el par-
ticular ejerza alguno de los derechos que la Cons-
titucion le asegura, circunstancia que, en caso de
faltar, bastarfa por si sola para concluir que no se
estd en presencia de una tarifa sino de un auténti-
co tributo encubierto bajo el disfraz de tarifa.

Ante esta situacion, la cuestién sustantiva
acerca de qué es y, en consecuencia, qué debe
comprender una tarifa, resulta prioritaria a la
hora de calificar la legitimidad del acto que la
establece, prioridad que se enfrenta con el evi-
dente interés que tendrd la administracién, por
la ventaja procesal que de ello se desprende, de
poder encubrir impuestos bajo la apariencia de
tarifas, a sabiendas que ello la libera de la nece-
sidad de obtener la aprobacién parlamentaria
para dictar la ley tributaria que corresponda.

Como hemos dicho anteriormente, la
tarifa es esencialmente un precio por la presta-
cién de un servicio publico que, si bien es ad-
ministrativamente fijado, no por ello deja de ser
un precio y, como tal, debe reflejar el costo del
servicio o actividad que el mismo remunera.

En cuanto a los tributos, si partimos de
los conceptos usuales que nos aporta la doctri-
na, encontramos que se los define como:

“Las prestaciones en dinero que el Esta-
do exige en ejercicio de su poder de imperio en
virtud de una ley y para cubrir los gastos que le
demanda el cumplimiento de sus fines.”!

20 idem.

21 ViLLecas, Héctor, “Curso de finanzas, derecho financiero y tributario”, 5% ed., Edit. Depalma, Buenos Aires, 1994,
p. 67. Esta definicion se inscribe en la que propone el Cédigo Modelo Tributario para América Latina, en su articulo 13,
seglin expone ZavaLa ORrriz, José Luis, “Manual de Derecho Tributario”, Edit. Juridica ConoSur, Santiago, 1998, p. 9.
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Desde este punto de vista doctrinal, es
claro que la diferencia bdsica del tributo con la
tarifa radica en el cardcter forzoso del primero
frente a la libertad y voluntariedad de la se-
gunda, pero eso no lo responde todo.

Es preciso encontrar otras respuestas que
impidan que la habilitacién legal a la adminis-
tracién del Estado para fijar y cobrar tarifas, se
convierta, a falta de recursos publicos suficien-
tes asignados en la ley de presupuesto, en el
camino fécil para procurarse dicho financia-
miento de espaldas a la intervencién del 6rga-
no legislador.

Ademds de que el cobro de tarifas es en
sf mismo una excepcion a la regla general de la
gratuidad de la actividad administrativa, segtin
ya ha quedado dicho, lo que impide usar tal
mecanismo como una fuente ordinaria para fi-
nanciar la actividad de la Administracidn, re-
sulta que, supuesta la habilitacién legal para el
cobro de las mismas, es preciso poner un des-
linde claro entre la parte del servicio que pres-
ta la Administracién y que puede sujetarse al
abono de una tarifa, de aquella otra parte de
su misién que, resultando intrinsecamente
unida a la razén de la creacién del servicio pu-
blico por la ley, debe ser financiada, igual que
todos los organismos del Estado, con cargo a
la ley de presupuestos del sector publico.

Superada la distincién sustantiva entre
lo que constituye una tarifa de un tributo, con-
forme lo antes sefalado, es preciso referir que
existe otra cuestién también sustantiva que
constituye un peligro de traspasar la barrera de
lo que puede imponerse por una tarifa y lo que
podria, en cambio, ser constitutivo de un tri-
buto, cuestién que conduce a la necesidad de
delimitar cudles son los costos que componen
una tarifa, separdndolos de aquellos otros que
constituyen gastos generales y permanentes de
la administracién a los que, como tales, debe
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proveer la ley general de presupuestos de la
Nacién, por la via de la recaudacién tributaria.

En cuanto a qué debe comprender una
tarifa o arancel por concepto de la prestacion
de un servicio publico, la Contraloria General
de la Republica ha dictaminado que ella busca
reintegrar el costo real que significa la realiza-
cién de diversas gestiones que corresponden a
la Administracién (Dictamen 23.612 de 1999).
También ha dicho que entre la actividad de
fiscalizacién y el cobro de tarifas por tales con-
ceptos, debe existir una intima conexién, de
modo que el monto que de ellas se fije sélo
puede reflejar el costo efectivo que esa activi-
dad implique (Dictamen 3.824 de 1990). Ul-
timamente, la Contraloria ha hecho alusién a
que las tarifas tienen que corresponder a los
cobros necesarios para cubrir los costos en que
incurra el organismo publico para cumplir sus
tareas, y bajo ese aspecto constituyen una ex-
cepcién al principio de gratuidad (Dictamen
24.913 de 2005).

En estos pronunciamientos el ente
contralor ha hecho mencién de tres conceptos
que ciertamente apuntan al contenido sustan-
tivo de la tarifa, en cuanto alude a los costos
reales, efectivos y necesarios de la actividad
administrativa que los ocasiona.

Se trata, tal vez, de conceptos todavia
no muy precisos en cuanto a su contenido que,
como se verd, admiten aun algunos comple-
mentos de la ciencia econémica.

Especificamente, como ha quedado di-
cho en el apartado precedente, aplicar una ta-
rifa por un servicio realizado por la adminis-
tracién en el ejercicio de sus funciones legales,
es excepcionalmente posible, en cuanto supo-
ne contradecir el principio de gratuidad de la
funcién administrativa®, en la medida que ello
cuente con una expresa autorizacién legal.

Supuesta dicha autorizacién para cobrar
la tarifa, obviamente ello no puede legitimar la

22 Cfr. articulo 6° ley N° 19.880.
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pretensién administrativa de cobrar cualquier
tarifa, sino Unicamente aquella que cubra el
incremento efectivo de los gastos que para el
organismo publico ocasiona la realizacién de
esa actividad en el beneficio directo de uno o
mds particulares. Suponer que dicha tarifa po-
dria generar un excedente para las arcas del
organismo administrativo significaria no sélo
atentar contra el principio de gratuidad antes
resefiado, sino, de facto, imponer forzosamen-
te el pago de una suma de dinero, que, despro-
vista de su necesaria vinculacién con el costo
efectivo del servicio, resultarfa sin mds en un
mero tributo.

En la teorfa general de los ingresos del
Estado, la doctrina mds autorizada® ha resuelto
que la admisibilidad del cobro de tasas o tari-
fas por ciertos servicios publicos, depende,
entre otros elementos, de la divisibilidad de los
mismos, es decir, “la posibilidad de ser dividi-
dos en unidades de consumo o de uso™.

Desde este punto de vista, cualquier ta-
rifa o derecho que cobre un servicio publico
por las labores que realice en beneficio de uno
o mds particulares singularizados, en los ca-
sos en que la ley expresamente autoriza dicho
cobro, s6lo puede corresponder a una “retri-
bucién” o “compensacién” del costo margi-
nal o incremental que dicha actividad tiene
para la administracién, pero jamds podrd con-
vertirse en una forma de distribuir gastos exis-
tentes con anterioridad a la prestacién del ser-
vicio, o de acopiar recursos adicionales para
el servicio publico, tanto para sufragar un
porcentaje de los costos generales del mismo,
que sélo pueden obtenerse a través de las asig-
naciones previstas por la ley de presupuesto
general del Estado, ni mucho menos para ge-
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nerar eventuales excedentes, que no corres-
ponden tratdindose de un ente publico cuya
finalidad no es de cardcter lucrativo®. Lo an-
terior se traduce en un necesario andlisis, caso
a caso, de aquellos costos institucionales que
admiten su posible divisién y que, por lo mis-
mo, resisten el andlisis de marginalidad que
hace posible comparar el costo general del
funcionamiento del ente publico sin prestar
ese servicio y suponiendo la prestacién del
mismo, resultando de dicho andlisis que sélo
este incremento marginal es el que puede tras-
pasarse a la tarifa.

Un andlisis de tal fineza supone un sis-
tema presupuestario muy ordenado y con cla-
sificaciones suficientemente detalladas que per-
mitan dar cuenta de las variaciones que en cada
una de ellas produzca la realizacién de una o
mds de estas actividades en que el legislador
aprueba el cobro de tarifas, orden que facilita-
rd la labor de la propia administracién para
justificar la legitimidad de la tarifa que preten-
de, como también la del particular que tiene el
derecho a que no se le exija sino el pago de la
tarifa justa, permitiéndole impugnar aquellos
cobros que no representen el costo real del ser-
vicio que se le presta.

Resulta absolutamente justificado que
la tarifa incluya el costo marginal, esto es, to-
dos aquellos costos directos e indirectos que se
agregan a los ya existentes en el funcionamien-
to normal del organismo, por el hecho de acu-
dir a la prestacién de un servicio especifico, en
beneficio directo del peticionario.

Es perfectamente admisible que una ta-
rifa contemple costos directos y costos indi-
rectos, pero siempre que unos u otros se origi-
nen como consecuencia de la prestacién del

23 Vid. VaLpes Costa, Ramén, “Instituciones de Derecho Tributario”, 1% ed., Edit. Depalma, Buenos Aires, 1992 y
“Curso de Derecho Tributario”, 3* ed., Temis, Bogota, 2001; También en ViLLegas, Héctor (n. 19).

24 Cfr. VaLpes Costa, Ramoén, (n. 21), p. 158.

25 Acerca de los servicios publicos y la diferencia que existe entre éstos y las empresas publicas, sostiene Siva
Cimma que ella reside, precisamente, en la finalidad lucrativa que persiguen las Gltimas, en notoria oposicién a los
primeros. Cfr. Siva Cimma, Enrique, “Derecho Administrativo chileno y comparado: el servicio publico”, 1* ed., Edito-

rial Juridica de Chile, Santiago , 1995, pp. 194 - 195.
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servicio adicional en cuestién. Por el contra-
rio, una tarifa no puede incluir, aun parcial-
mente, gastos directos o indirectos, por con-
ceptos o actividades que se deben realizar por
la Administracién por mandato legal y en el
interés general de la comunidad, gastos que
necesariamente debe proveer la Ley de Presu-
puestos.

Tampoco puede incluir gastos directos
o indirectos que no sean causados directa y
necesariamente por la prestacién del servicio
sujeto a la tarifa o que corresponden a funcio-
nes propias del servicio publico que deben fi-
nanciarse con los recursos previstos para él en
la Ley de Presupuestos.

En todo caso, y conforme lo dispuesto
por el Tribunal Constitucional, no ha de per-
derse de vista que la posibilidad misma de con-
figurar un servicio sujeto al pago de tarifa, in-
cluso para las habilitaciones que pueda dispo-
ner el legislador, queda limitada por la circuns-
tancia de que la prestacién publica en cuestion
debe ser voluntaria para quien la percibe, esto
es, que respecto de ella el beneficiario tenga
una real alternativa de sustraerse, sin que di-
cha sustraccién lo prive del ejercicio de algu-
no de los derechos constitucionalmente garan-
tizados.

Como se puede advertir, bajo este su-
puesto la posibilidad de aplicar tarifas queda
muy reducida, resultando de ello que, en ge-
neral, las pretensiones administrativas de co-
brar por aquellos servicios que realiza deberdn
mayoritariamente reflejarse en tasas aprobadas
por el legislador, no bastando el solo ejercicio
de la potestad reglamentaria.
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B) EL ASPECTO FORMAL-PROCESAL

Efectuado el andlisis sustantivo que dife-
rencia una tarifa de un tributo, y para efectos
del andlisis de legitimidad de una u otro, viene
la restriccién procesal que impone el articulo
62 inciso 4° N° 2 de nuestra Carta Fundamen-
tal, conforme al cual las normas que imponen,
suprimen, reducen, condonan tributos de cual-
quier clase o naturaleza, que establecen exen-
ciones o modifican las existentes, y determinan
la forma, proporcionalidad o progresién de los
impuestos, son siempre materia de ley, y de ini-
ciativa exclusiva del Presidente de la Republica.

Es mds, tratdndose de una materia com-
prendida entre las garantfas constitucionales®,
no sélo estd vedada por el constituyente la po-
sibilidad de innovar en la misma mediante el
ejercicio de la potestad reglamentaria presiden-
cial, sino que incluso estd prohibida la delega-
cién de la potestad legislativa por la via de dic-
tar decretos con fuerza de ley, lo que ratifica la
irregularidad de forma en que se incurre al fi-
jar por via de acto administrativo tarifas que
encubren realmente la imposicién de tributos.

Pretender financiar costos no divisibles,
no marginales, ni asociados directamente con la
prestacién del servicio que se recibe de la admi-
nistracién, mediante el cobro de “tarifas”, desna-
turaliza el sentido de éstas, y las convierte, por el
objeto a que se destinan, en verdaderos impues-
tos, y no solo eso, sino incluso en impuestos de
afectacion, lo que conlleva severas infracciones a
nuestro orden publico econémico constitucio-
nal, bdsicamente en lo establecido en los articu-
los 19 N° 20, 63 N° 2y 14, y 65 inciso 4° N° 1
de la Constitucién Politica de Chile.

26 Cfr. articulo 19 N° 20 de la Constitucion Politica en relacién al articulo 64.

109






