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PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES TRIBUTARIOS EN
LA SENTENCIA ROL N° 1.452-09, DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL, DE 5 DE AGOSTO DE 2010°

PATRICIO MASBERNAT MUROZ™

|. LOS HECHOS DE LA CAUSA'-

Con fecha 2 de agosto de 2006, un contribuyente rectificé su declaracién de
impuestos correspondiente al ejercicio fiscal 2006 (y presentada el 26 de abril
de 2006), sosteniendo que no renunciaba al beneficio tributario contenido en el
art 57 bis de la LIR. En dicha rectificacién, solicit6 una gran suma de dinero con
sus reajustes, a titulo de devolucién de impuestos pagados indebidamente corres-
pondientes al dicho beneficio tributario. El contribuyente transaba acciones de
sociedades anénimas y era propietario de muchas de ellas, y en virtud de dicha
franquicia podia solicitar importantes rebajas tributarias, lo que venia haciendo
desde hace varios anos.

El 16 de noviembre de 2006, la Administracion Tributaria (el SIl) responde
negando lugar a dicha rectificacién, sobre la base de que la Ley N° 20.028
(DO 30 de junio de 2005) derogé dicho beneficio tributario. Frente a ello, el
contribuyente dedujo reclamo (15 de enero de 2007), que fue desestimado por
el juez tributario de primera instancia (31 de marzo de 2008), por lo que apelé
de esta sentencia ante la Corte de Apelaciones’.

*Este trabajo ha sido elaborado en el marco del Proyecto FONDECYT N°11100190, titulado “Cons-
truccién de una dogmatica de los principios materiales de la tributacion en Chile, a la luz del Derecho
Comparado”, del cual el autor es investigador responsable. Colaboracién recibida el 13 de mayo y
aprobada el 20 de septiembre de 2011.

** Abogado; Licenciado en Derecho por la Pontificia Universidad Catélica de Chile; Magister en De-
recho por la Universidad de Chile; Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid;
Profesor de la Universidad de Talca. Correo electrénico: derechotributario@utalca.cl.

' “So6lo habia un mundo, escribia [Isaiah] Berlin de Einstein, y ese era ‘el mundo de la experiencia humana,
solo ese era real’. Este sentido de la realidad —que el mundo era como parece, y que era posible cono-
cerlo mediante investigacion paciente y esmerada- era la Unica garantia segura frente a la intoxicacion
ideoldgica”. \aNaTierr, Michael, Isahia Berlin, su vida, Editorial Taurus, Madrid, 1999, p. 264.

2 Abreviaturas usadas: CPR (Constitucién Politica de la Republica); C (considerando); DO (Diario
Oficial); LIR (Ley sobre Impuesto a la Renta, Decreto Ley N° 824, de 1974); Sll (Servicio de Impuestos
Internos); TC (Tribunal Constitucional de Chile); STC (sentencia del TC de Chile).

* Corte de Apelaciones de Santiago, autos caratulados “Dagoberto Jara con SIl”, Rol N° 3383-2008.
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El 31 de julio de 2009, el contribuyente presenté ante el TC un requerimien-
to de inaplicabilidad por inconstitucionalidad de la Ley N° 20.028/2005, para
que dicha norma legal no fuera aplicable en el proceso que se ventilaba ante
la Corte de Apelaciones.

EITC desestima el requerimiento de inaplicabilidad (con dos prevenciones,
una de los Ministros VENEGAS y BERTELSEN; y otra del Ministro NAVARRO).

Il. LA NORMA IMPUGNADA Y EL BENEFICIO TRIBUTARIO DISCUTIDO

El articulo dnico de la Ley N° 20.028* (DO de 30 de junio de 2005) pone fin
de modo absoluto a un beneficio tributario nacido hace mas de dos décadas. El
origen del art. 57 bis en la LIR fue la Ley N°18.293 (DO 31 de enero de 1984°). En
lo que respecta al contribuyente y este litigio constitucional, y en apretada sintesis,
la franquicia que solicitaba consistia en un descuento del 20% de lo invertido en
acciones, deducido de las rentas imponibles por cada ejercicio fiscal.

Posterior a la incorporacion de la franquicia, la Ley N°19.247 (DO 15 de
septiembre de 1993°), incorpor6 varias modificaciones al art. 57 bis de la LIR,
aunque en lo sustancial continuaba la posibilidad para el requirente de benefi-
ciarse de devoluciones de impuestos por la adquisicién de acciones.

Pero es la Ley N° 19.578 (DO 29 de julio de 1998) la que termina con
este beneficio tributario, si bien lo prorrogé para ciertos contribuyentes. En
efecto, el art. 18 inciso 3° de la citada ley mantuvo la vigencia de la franqui-

4 La norma dispone: “Derdgase el inciso tercero del art. 18 de la Ley N° 19.578. Lo dispuesto en el
inciso anterior regird a contar del afio tributario 2006.”.

5 En lo pertinente, el art. 57° bis de la LIR (Ley N°18.293) dispone: “Las personas naturales gravadas
con los impuestos establecidos en los articulos 43°, N° 1, o0 52° de esta ley, podran rebajar de las
rentas imponibles determinadas a base de ingresos efectivos, por cada afo comercial, las siguientes
cantidades por concepto de inversiones, con sujecién a las normas que se indican: 1.- 20% del valor
invertido en acciones de pago de sociedades andnimas abiertas, de que sean duefios por més de un
afo al 31 de diciembre”.

¢ Como pone de manifiesto la STC comentada, en su C 10°y C 11°, el art. 10 de la Ley N° 19.247 (DO
15/09/1993) introdujo cambios en el régimen del beneficio tributario establecido en el art. 57 bis N° 1
de la LIR, en el siguiente sentido: “Art. 57 bis.- Las personas gravadas con los impuestos establecidos
en los articulos 43, N° 1, 0 52 de esta ley, tendrdn derecho a las deducciones y créditos que se men-
cionan en las letras que siguen, en la forma y condiciones que, para cada caso, se indica: A.- Acciones
de sociedades anonimas abiertas. Las personas referidas en este articulo podran rebajar de sus rentas
imponibles determinadas sobre la base de ingresos efectivos, y por cada afio comercial, las siguientes
cantidades: 1° EI 20% del valor efectivamente invertido en acciones de pago de sociedades anonimas
abiertas, de que sean primeros duenos por mas de un ano al 31 de diciembre.”.

La misma Ley N° 19.247 incorpord una norma transitoria: “Art. 6° Transitorio.- Los contribuyentes
que al 31 de diciembre de 1992 hayan tenido inversiones susceptibles de acogerse a los beneficios
establecidos en el articulo 57 bis, N%. 1°, 2° y 4°, segtin el texto entonces vigente, podran continuar
acogidos a ellos en conformidad con dichas normas, mientras mantengan tales inversiones y hasta
el vencimiento originalmente estipulado, en el caso de instrumentos a plazo, e indefinidamente en
los otros”.
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cia establecida en el art. 57 bis letra A N° 1 LIR, en relacién con el derecho
a las deducciones o créditos imputables al impuesto global complementario
o al impuesto Unico a las rentas del trabajo, seglin corresponda, respecto
de los titulares de acciones de sociedades an6nimas abiertas que las hayan
adquirido antes de la fecha de publicacién de la ley individualizada- i.e.,
con anterioridad al 29 de julio de 1998- y hasta que dejaran de ser primeros
duefos o primeros titulares de las mencionadas acciones, para rebajar de sus
rentas imponibles determinadas sobre la base de ingresos efectivos, el 20%
del valor efectivamente invertido en acciones de pago de las mencionadas
sociedades y de las que fuesen primeros dueios por mds de un afio al 31 de
diciembre. Por lo anterior, razona el TC, los contribuyentes de los impues-
tos indicados que invirtieron en acciones de pago de sociedades an6nimas
abiertas después de la fecha indicada no tenfan derecho a efectuar la rebaja
tributaria sefalada.

El art. dnico de la Ley N° 20.028 deroga el beneficio tributario del N° 1
de la letra A del articulo 57 bis de la LIR para aquellos contribuyentes que
—como el caso del requirente— seguian beneficiados con el mismo, pese a la
derogacion que ya se habia experimentado en virtud de la Ley N° 19.578 ya
mencionada.

1. Argumentos del contribuyente

Para el requirente, la norma legal impugnada vulnera el derecho de propie-
dad, garantizado (art. 19 N° 24 constitucional), puesto que eliminé el bene-
ficio tributario consistente en el descuento del 20% de lo invertido en dichas
acciones, deducido de las rentas imponibles basadas en ingresos efectivos por
cada ejercicio fiscal.

El requirente sostiene que por el solo hecho de adquirir las acciones se in-
corpor6 de pleno derecho a su patrimonio el beneficio indicado, por lo que no
podria ser despojado por una ley derogatoria posterior. Adiciona que la aplica-
cion del precepto legal impugnado lo priva del dominio sobre la suma de dinero
que el Sl debe devolverle en relacién con su declaracion anual de Impuesto a
la Renta, privacion cuyos efectos asimila a los de una expropiacion.

Afnade que la ley impugnada también vulnera el art. 1° inciso 4° constitu-
cional, que dispone que el fin del Estado es el bien com(n, puesto que como
aparece en el mensaje del proyecto de Ley de la Renta de 15 de noviembre de
1982, el beneficio que defiende busca que los contribuyentes propendan al
ahorro y, con ello, se otorgue solidez al sistema financiero, se facilite la inver-
sién y se precavan crisis econémicas, como la existente a la fecha. Por ello, a
su juicio, la supresion de la franquicia contradice la finalidad de promotor de
bien comun del Estado.
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2. Argumentos del Sl

En su escrito, el Sl sostiene que los impuestos establecidos en la LIR estan
constituidos por hechos gravados “conjuntivos” (en oposicién a los hechos
gravados instantaneos), que son aquellos que se verifican durante un periodo
de tiempo, se van “completando en determinado periodo de tiempo y son el
resultado de la suma de hechos, circunstancias o acontecimientos, univer-
salmente considerados, dando origen la culminacion del ciclo de formacion
también al surgimiento de obligaciones tributarias autonomas””. Explica el SlI,
que esta clase de hechos gravados dan lugar a una retroactividad impropia o
aparente, en el sentido de que en su caso la ley tributaria afecta a todos los
hechos comprendidos en el periodo tributario en que se dict6 la ley como a
los anteriores y posteriores, en la medida que el hecho gravado, que se verifica
al finalizar el periodo, es el resultado de aquellos afectados por la norma. Se
trataria del caso sub-lite, y describe que se da una retroactividad impropia o
aparente al aumentar la tasa del impuesto a la renta del afo 2005, si éste rige
desde el 1° de enero de ese afo.

Por otro lado, enfatiza la existencia de normas de aplicacién de la ley tri-
butaria en el tiempo, especialmente la contenida en el art. 3° inciso 2° CT, y
la opinidn existente en doctrina, relativa a que el régimen juridico impositivo
podra modificarse en cualquier oportunidad dentro del periodo tributario en
que se produce el hecho gravado, quedando sometido a la ley nueva (Figueroa
Valdés).

En relacién a las franquicias, argumenta que pueden darse dos situaciones
cuando comienza a regir una ley que modifique o suprima un beneficio fis-
cal: si se ha devengado la exencion en un periodo impositivo, el principio de
irretroactividad conservard los beneficios devengados a resguardo de la una
norma derogatoria de ellos; si un eventual beneficio se encuentra pendiente
de producirse, pero adin no se ha devengados por no haberse verificado en su
integridad el periodo impositivo en que se esté ni los sucesivos, no ha nacido
la exencién derivada de estos Gltimos y no puede considerarse ya adquirida
frente a la ley modificadora.

Finalmente, pone de relieve que el principio constitucional de reserva
de ley regula el ejercicio de la potestad tributaria, en términos tales que su
configuracién corresponde a los diversos 6rganos colegisladores mediante un
procedimiento dado, y que permiten la incorporacién como la supresion de
las franquicias tributarias (art. 19 N° 20; art. 63 N°14, art. 65 inciso 4° N° 1,
todos de la CPR).

7 Péagina 5 del fallo comentado.
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En relacion a supuesta vulneracién del art. 19, N° 24 CPR alegada por el
requirente, para el Sll ello no sucede, puesto que “[l]a sola solicitud de devo-
lucién de impuestos no puede, por si misma, dar nacimiento a un derecho de
reembolso sin que de manera previa el Servicio determine su procedencia, lo
que lo obliga a verificar la concurrencia en el caso de los presupuestos y requi-
sitos exigidos al efecto. Para que exista derecho de propiedad sobre un bien,
éste debe hallarse incorporado al patrimonio de una persona, situacién que no
concurre en este caso, mientras no se determine efectivamente por el Servicio
que el actor tiene derecho a la devolucién de los dineros que solicita.”®

Me parece que con este magnifico ejercicio de autoritarismo, el SlI sujeta
el derecho de propiedad del contribuyente a su propia decisién, lo que si bien
puede ser su parecer, éste no puede constituir un argumento valido en un litigio
constitucional ni menos fundar un fallo de un Tribunal Constitucional.

En tercer término, alude al art. 1° inciso 4° CPR. Citando el mensaje del
Presidente de la Republica de la época con el cual se inici6 el proyecto de ley
que dio origen a la disposicion que se impugna, indica que lo que en él se
menciona es mas que suficiente para desechar la afirmacién que se atenta en
contra de la finalidad propia del Estado de promover el bien comun.

I1l. LAS CONSIDERACIONES LEGALES. NATURALEZA DEL BENEFICIO TRIBUTARIO
DEROGADO POR LA LEY N°© 20.028

En su C 14°, elTC manifiesta para resolver el conflicto planteado resulta
necesario dilucidar la naturaleza del beneficio tributario a que se refiere esta dis-
cusion constitucional, que interpreta como consistente en una rebaja de la renta
imponible de los contribuyentes afectos al Impuesto Global Complementario
o al Impuesto Unico a la Renta, que sean accionistas de sociedades anénimas
abiertas y que cumplan las demds condiciones establecidas por la misma ley,
rebaja que correspondia al 20% del valor efectivamente invertido en acciones
de pago de sociedades anénimas abiertas de las que fuesen duefios por mas de
un ano al 31 de diciembre (C 16°).

No creo que sea sencillo determinar la razén por la cual el TC estima de la
mayor relevancia hacer esta interpretacién legal para efectos de resolver el litigio
constitucional. Quizas se deba a una o varias motivaciones, tales como el peso
del legalismo en nuestra cultura o el énfasis en la solucién del caso concreto
en esta clase de procesos constitucionales, y alin simples ejercicios propios de
ritos institucionales consolidados. Sea como fuere, siempre sera dificil separar
las cuestiones de mera legalidad de las cuestiones de constitucionalidad, adn
en litigios constitucionales, he incluso asumiendo que esta clase de distinciones

8 Pégina 7 del fallo comentado.
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constituye una de las férmulas para repartir competencias entre los tribunales
ordinarios y los tribunales constitucionales.

IV. LOS FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA Y LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES

a) Acerca de la posible transgresion al art 1, inciso 4° constitucional, i.e., el
fin de bien comin que debe observar el Estado.

Seguir el discurso del TC nunca es sencillo. Va saltando de una categoria
juridica a otra, de una clausula argumental a otra, de ida y regreso, y con
el tiempo se va acentuando las citas de trozos de sentencias y doctrinas de
autores de Derecho nacional o de cualquier otro pais, lo que a su vez va
agregando al discurso nuevas categorias no siempre incorporadas a nuestro
Derecho o, aunque lo fueran, entendidas de modo muy diverso en cada
ordenamiento.

Obviamente este orden de cosas se observa con claridad cuando el jurista se
halla ante el desafio de sistematizar los discursos judiciales o la jurisprudencia,
en su caso.

En un espacio discursivo comun, el TC retine las categorias de potestad
tributaria, fin de bien comdn, razonabilidad y arbitrariedad e igualdad, prin-
cipio de confianza legitima confundido con proporcionalidad, y control de
proporcionalidad y ponderacién en caso de vulneracion de derechos (en este
caso, parece entenderse que hay algin derecho constitucional vulnerado, pero
no se informa cual es).

Observemos a continuacion la ilacion del discurso.

EITC afirma, en sus C 19°y C 20°, que el fundamento constitucional de los
beneficios tributarios se encuentra en la Constitucion (art. 65, inciso 4°, N° 1),
que su establecimiento forma parte de la potestad tributaria del Estado y de la
amplia discrecionalidad de configuracion del sistema tributario de que goza
el legislador, orientado por consideraciones de politica fiscal que estime en
cada momento histérico, y que quiebran el principio de capacidad econémica
insito en los impuestos (entiendo que este quiebre seria legitimo para el TC)
por razones objetivas legitimas de caracter econémico, social o politico, pero
nunca en funcién de privilegios de cardcter personal.

Encontrdndose la potestad tributaria en el ambito de ejercicio del legislador,
tanto la concesién como la eventual derogacion de beneficios tributarios se
sujetan al test de constitucionalidad que controla la razonabilidad del benefi-
cio, atendida su idoneidad en funcién de las finalidades que se persiguen con
su concesién o derogacién, debido al impacto que provoca en el principio de
tributacion conforme a la capacidad impositiva de los contribuyentes como
manifestacion de la igualdad en el dmbito tributario definida en términos de
que “a igual riqueza corresponde igual tributacién” (C 21°).
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EITC agrega una distincién artificiosa entre capacidad econémica y capaci-
dad contributiva, que yo no puedo considerar como afortunada, pues confunde
la “capacidad contributiva” con los fines polémicos extra-fiscales del tributo:

“Esta igualdad en cuanto a la capacidad econémica ha sido complemen-
tada, hoy en dia, por la capacidad contributiva, que supone que por medio de
la aplicacion de ciertos tributos (o de los correspondientes beneficios y fran-
quicias), el Estado se encuentra en condiciones de alentar o desalentar ciertas
actividades en forma acorde con la obtencién de los fines politicos, econémicos
y sociales que lo animan, los que, naturalmente, deben propender al logro del
bien comun” (C 21°).

A continuacion (C 22°-25°), pone de manifiesto que el beneficio tributario
tuvo un fin legitimo justificado por una coyuntura histérica, cual fue, incentivar
el ahorro y proveer de recursos a las empresas en un momento de crisis eco-
némica (lo que se comenta en el proceso legislativo de discusién de la norma
derogatoria del inciso 3° del art. 18 de la Ley N°19.578). No por ello, ahade
la sentencia, puede sostenerse que el legislador esté obligado a mantenerlo de
modo permanente adn cuando hayan cambiado los escenarios que lo originaron,
pues “el legislador es soberano para modificar o suprimir beneficios tributarios
a la luz de las nuevas circunstancias imperantes que imponen una revisién de
la politica fiscal existente hasta entonces” (24°), lo que es consecuencia del
“contenido dindmico y permanente del bien comin en cuanto fin del Estado
que obliga a éste a dar cumplimiento a los deberes especificos que le impone
el inciso final del articulo 1 de la Constitucién de acuerdo a los imperativos de
cada momento historico determinado”? (24°).

A este mismo respecto, en el C 25°, el TC recuerda que en la historia de la
Ley N° 20.028 queda de manifiesto que el legislador derogé de modo absolu-
to y para todos los casos el beneficio tributario del art. 18 inciso 3° de la Ley
N° 19.578, a contar del afio tributario 2006, debido al cambio de circunstancias
producido en el pais, asi como la necesidad de contribuir a la redistribucién del
ingreso y del establecimiento de politicas de promocién de la justicia social y
de derechos econémicos y sociales, y que el Presidente [lamé a derogarlo de
modo definitivo por considerarlo “uno de los subsidios estatales peor focaliza-
dos” (Mensaje del Presidente de la Republica Boletin N° 3873-05).

De modo especifico, de acuerdo al Mensaje del proyecto de ley, el objeti-
vo de la supresién de esta franquicia tributaria era destinar la totalidad de los
mayores recursos fiscales obtenidos (US$ 21 millones) “a 15.000 becas para

° EI TC sustenta esta argumentacién en pronunciamientos del Supremo Tribunal Federal del Brasil
(Recurso Extraordinario 344994/PR, sentencia de 25 de marzo de 2009) y la Corte Suprema de Chile
(sentencia rol 31.560, de 29 de abril de 1998, considerando 7°).

Revista lus et Praxis, Afio 17, N° 2 557
2011, pp. 551 - 564



JURISPRUDENCIA PATRICIO MASBERNAT MUROZ

educacion superior focalizadas en los alumnos de alto rendimiento académico
de los sectores de menores recursos de la poblacién” (C 26°).

No cabe duda que cualquier defensa del contribuyente en un caso semejante
al de estos autos, caeria frente a la enorme fuerza de conviccion de lo sostenido
en el parrafo anterior: el argumento de que una medida busca la proteccién de
los nifios puede vencer a cualquier otro argumento imaginable.

Es por ello que, de modo inmediato, el TC anade en el 27° que las razones
sefialadas constituyen “motivo suficiente desde el punto de vista de la razona-
bilidad de que debe estar dotada la actuacién del legislador cuando ejerce la
potestad tributaria que le corresponde al Estado”, por lo que no puede sostenerse
que la derogacién del beneficio violenta el principio de bien comun que debe
guiar la actuacion estatal.

El C 28° aborda una cuestion que el TC vinculada rapidamente al principio
de proporcionalidad, en un ejercicio tépico que desde hace un tiempo es re-
currente en sus sentencias.

El argumento del contribuyente es en extremo débil, pues pretende basica-
mente tener propiedad sobre la inmutabilidad del ordenamiento, en un ejercicio
que en mds de una oportunidad se ha pretendido al amparo del recurso de
proteccion y del derecho de propiedad en metastasis en el contexto de nuestra
cultura juridica, lo que genera un claro obstaculo para el desarrollo dogmatico
tanto de ese derecho como de todos los demas (de hecho el contribuyente hace
una cita a los contratos leyes, y alega estar amparado por ellos al modo que lo
estan los inversionistas extranjeros bajo las normas del DL 600 del afio 1974).
Ello no es posible en ningtin sistema democratico, que supone la posibilidad de
que las comunidades politicas configuren en cada instante el sistema juridico
a través de sus 6rganos publicos de representacion.

En el C 28°, la sentencia sostiene que la actuacion del legislador tampoco
vulnera el “principio de confianza legitima que debe presidir las relaciones
entre la Administracién y los administrados”. El TC se sustenta en la Sentencia
C007-02 de la Corte Constitucional de Colombia (que sostiene que un ataque
legitimo al principio de confianza legitima debe superar el control de proporcio-
nalidad y considerar la amplia potestad de configuracion juridica del legislador
en materia tributaria) y en la sentencia 50/1995 del Tribunal Constitucional de
Espafa (en un parrafo referido al principio de proporcionalidad, que exige un
ejercicio de ponderacién de los medios empleados con el fin perseguido, para
evitar el sacrificio innecesario o excesivo de los derechos fundamentales -STC
66/1985-, a fin de respetar el principio de igualdad y evitar la arbitrariedad en
el ejercicio de las potestades publicas). El TC razona a este respecto que “el
sacrificio que experimente el contribuyente, como consecuencia de la deroga-
cién del beneficio tributario, y que devenga en que deba afrontar un alza frente
al impuesto que anteriormente pagaba, se ve equilibrado, desde la perspectiva
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del bien comun, con la destinacién de esos recursos a una finalidad legitima
como es propender a la redistribucion del ingreso de todos los chilenos vy, en
particular, al aumento de las becas para que la poblacién de menores ingresos
pueda acceder a la educacién superior”.

De acuerdo a mi punto de vista, el TC presenta cierta confusién, ya que
parte de la idea de que existe una vulneracion de derechos constitucionales
(interpreto que se refiere al derecho de propiedad, al menos, si no también a
otro) que debe ser objeto de un control de proporcionalidad.

b) Acerca de la posible transgresion al derecho de propiedad privada.

Para el TC, la doctrina especializada, frente a la entrada en vigor una ley
que modifica o suprime un beneficio fiscal, distingue dos casos: (a) que se haya
consumado diversos periodos impositivos y devengado en cada uno de ellos
la correspondiente exencién, caso en el cual en virtud del principio de irre-
troactividad deben respetarse los beneficios devengados por el contribuyente,
quedando a resguardo de la nueva norma; (b) que los eventuales beneficios se
encuentren pendientes de produccion, y que adn no se hayan devengado al
no haberse verificado en su integridad el periodo impositivo en que se esté ni
menos en los sucesivos, caso en el cual no ha nacido aun la exencién derivada
de estos Gltimos periodos tributarios y no pueden considerarse adquiridos los
beneficios.En este segundo supuesto no existen derechos adquiridos'?, y, al con-
trario, una ley que contenga un beneficio tributario sélo otorga al contribuyente
una mera expectativa de obtenerlo.

Por ello, concluye en el C 31°, que la sola adquisicion de acciones de pago
de sociedades anénimas abiertas no conferia ipso facto, a sus titulares, este
beneficio tributario, por requerirse adicionalmente con el cumplimiento de
los demas requisitos legales. Agrega que no puede defenderse, para el TC, la
existencia de un derecho de propiedad sobre beneficios tributarios, lo que seria
ademds incompatible con el ejercicio de la potestad tributaria (C 32°)'".

10 EI TC, en su C 30°, efectda dos citas, entre ellas la siguiente: “la distincion entre el derecho de
propiedad y el derecho a la bonificacion es evidente; aquél es un derecho real, o lo que es lo mismo,
una relacion juridica entre una persona y una cosa, que goza de las notas de inmediatividad y de
“ergaomneidad”; mientras que la bonificacion, como integrante de la relacién juridico tributaria, es
de naturaleza publica, de cardcter obligacional o de crédito, y no real, que atribuye a su titular, no un
poder directo e inmediato sobre una cosa, sino la facultad de exigir una prestacion.” (Sanchez Gonza-
lez, citado por ALonso GonzALez, Luis Manuel, “Jurisprudencia Constitucional tributaria”, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 1993, p. 131).

" En el C 33°, cita un pdrrafo de la Sentencia C 341-98 de la Corte Constitucional de Colombia ha
indicado que “en relacion con los periodos que todavia no han comenzado a transcurrir, ningdn dere-
cho adquirido existe al mantenimiento de la exencion, y, por ende, la aptitud legislativa del Congreso
es plena para introducir los necesarios ajustes y cambios, con efecto posterior.” .
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V. PREVENCIONES

Los Ministros VENEGAS y BERTELSEN, en su voto de prevencion, sefialan
que no comparten los C 19° parrafo segundo ni 20° a 28° (ni los C35°a 37°)
por cuanto defienden que no esta en discusion que se pueda establecer, modi-
ficar o derogar un beneficio tributario, en la medida que exista un fundamento
razonable o, dicho en términos negativos, que no sea producto de una diferencia
arbitraria. Por ello, estiman que no es necesario entrar a ponderar si el beneficio
otorgado o su supresion es un instrumento idéneo para conseguir la finalidad
de bien publico tenida en cuenta para introducirlo o eliminarlo, sobre lo cual
no corresponde al TC pronunciarse.

La prevencién del Ministro NAVARRO plantea que la derogacion de un
beneficio tributario no es por si mismo contrario a la Constitucién y que su
aplicacién retroactiva y eventual afectacién de derechos adquiridos es una
materia que deberd resolver soberanamente el juez de la instancia, dado que
a él le corresponde resolver los conflictos de la ley en el tiempo, como lo ha
sefalado reiteradamente el TC.

VI. CONCLUSIONES

Este caso, lo que cuestiona el requirente es la capacidad del legislador para
configurar el ordenamiento juridico frente a la estabilidad y seguridad que
exigirian los derechos fundamentales, especialmente en tutela de los espacios
de libertad ya obtenidos. El alegato al supuesto derecho de propiedad sobre
la intangibilidad del ordenamiento juridico vigente se intenta consolidar recu-
rriendo a la presunta existencia de un contrato ley entre el contribuyente y el
Estado, derivado de la ley tributaria'.

La extension de los ambitos de ejercicio de los derechos fundamentales,
mediante medidas legales, y su posible limitaciéon por causas constitucional-
mente legitimas (entre ellas, el desarrollo legal de otros derechos fundamentales)
constituye un problema cotidiano en los Estados Constitucionales de Derecho.
En Chile parece existir una tendencia a estimar que esta clase de dilemas se
resuelven con el control de proporcionalidad, lo cual es parcialmente cierto, y

12 Esta clase de pretensiones ha tenido eco en los tribunales. Ver, al respecto QUINTANILLA PEREZ, Alvaro,
“Corte Suprema en Caso Lolco: No hay responsabilidad estatal por actos licitos. El ocaso de la doctrina
Galletué”, Revista de Derecho N°12, 2004, Consejo de Defensa del Estado de Chile, Santiago. En dicho
trabajo hay un comentario de las sentencias del caso, y en especial, de la sentencia de la Corte Suprema
sobre recurso de casacion en el fondo de fecha 30 de diciembre de 2004, rol N° 381/2004. En: http://
portal.cde.cl/wps/wcm/connect/68cd86004fbf6f60b617bf46cede7365/3.pdf?MOD=AJPERES|visitadoel
12/05/2011]. El fallo sobre el caso “Comunidad Galletue con Fisco” recaido en recurso de casacion en
el fondo, es de fecha 7 de agosto de 1984, y en él se declara la responsabilidad patrimonial del Estado
por actos licitos, sean administrativos o legislativos, que vulneren el derecho de propiedad (Revista de
Derecho y Jurisprudencia. T. 81, sec. 52, p. 181).
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no puede constituir la Gnica via (hay alusiones a este control en este fallo, que
por ser verdaderas referencias de estilo, no comentaré). Pero, asimismo, pone de
manifiesto la necesaria existencia de leyes que configuren de modo sistematico
las facultades que emanan de dichos derechos.

El argumento es débil juridicamente (aunque no estd del todo ausente de
plausibilidad en el contexto de nuestra cultura juridica) y mas adn frente a la
suprema potestad tributaria del Estado. Minar esta potestad en gran medida sig-
nifica minar toda la institucionalidad, y la tutela de ésta bien vale un pequefio
sacrificio al derecho de propiedad (el cual, en nuestro sistema juridico, es el
gran derecho y el derecho de los derechos). Por ello, estudiando la sentencia
se observa que en el contexto de dicha potestad parece hacerse mas plausible
y necesaria aun la defensa de la amplia discrecionalidad de configuracion del
sistema tributario de que goza el legislador.

Pero aqui hay una observacién que llevar a cabo: el TC sostiene que la dicha
amplia discrecionalidad puede orientarse por consideraciones de politica fiscal
que estime en cada momento histérico, y que quiebran el principio de capacidad
econdémica insito en los impuestos, por razones objetivas legitimas de caracter
econdémico, social o politico. Esta afirmacion es innecesaria y peligrosa, y no
es legitima en la medida que no se matice de modo suficiente.

Lo explico. El principio de capacidad econémica no se vincula a un beneficio
tributario, por el contrario, una franquicia constituye propiamente el quiebre del
principio de capacidad contributiva. Este Gltimo debe constituir la regla, y por
tanto s6lo debe explicarse (acerca de cémo opera en un tributo en particular)
pero no debe justificarse; es al contrario, la franquicia o cualquier quiebre de
dicho principio la que debe estar muy bien justificada. En la postura del TC
pareciera existir la conviccién de que este principio sustenta la franquicia, y
no es asi. Por ello esta particula discursiva constituye un argumento errado y
en cuanto tal, innecesario.

Pero también es peligroso, debido a que el principio de capacidad econé-
mica constituye un elemento esencial que otorga el minimo de legitimidad a
la exaccién fiscal, y se vincula tanto a la igualdad (en su faz material mas que
formal), a la progresividad (que se basa en la idea de capacidad contributiva), y
al derecho de propiedad (en cuanto que el tributo de acuerdo a la capacidad de
pago es una tutela de las propiedades privadas y evitan el acceso ilegitimo del
Estado a ellas). Por tal razén, lo verdaderamente licito y necesario es configurar
el impuesto conforme a la capacidad econémica, y asimismo, que el tributo
posea fines fiscales en un contexto de eficiencia de gasto.

En un contexto de respeto de las libertades publicas y de las libertades
economicas (que son las que permiten construir una vida de acuerdo a deci-
siones personales libres), que es un elemento basal del Estado de Derecho y la
democracia, son precisamente las consideraciones de ingenieria social las que
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se encuentran limitadas en el actuar del Estado. Por cierto, y nuevamente en el
contexto de un Estado de Derecho y democracia, debe respetarse la libertad de
la comunidad politica de conducir su destino. Pero hoy hay consenso en que
deben existir limites, los cuales son, al menos, las libertades individuales mas
esenciales. Es por ello que no puede defenderse con éxito una amplia discre-
cionalidad del legislador para ejercer la potestad tributaria por consideraciones
sociales o politicas; y muy por el contrario, la potestad tributaria en este dambito
se encuentra muy limitada y condicionada.

Finalmente, no existe justificacion para quebrar el principio de capacidad
econdémica, sino s6lo modularlo.

Pero el TC fracasa también en otro extremo. En el C 21° agrega una distin-
cién artificiosa entre capacidad econémica y capacidad contributiva, que no
es afortunada, pues confunde la “capacidad contributiva” con los polémicos
fines extra-fiscales del tributo.

Es mas, la doctrina chilena unanimemente se refiere al término “capacidad
contributiva” en el sentido de capacidad de pago o capacidad econémica. En
nuestro medio, cuando se habla de capacidad contributiva, se la vincula basi-
camente a los ingresos o beneficios financieros brutos. Claramente se refiere a
una categoria que hunde sus raices en siglos atrds, y que fuera modernamente
puesta de relieve por Adam Smith, David Ricardo, John Stuart Mill, etc. Una
configuracion juridica de dicho principio se ha desarrollado desde hace décadas
bajo la denominacion de capacidad econémica.

Esto conduce a citar la distincion que la doctrina comparada ha efectuado
entre capacidad econémica y capacidad contributiva. Mientras la idea de igual-
dad material si permite una vinculacion a una idea de capacidad econémica;
la igualdad formal se vincula de mejor modo a la capacidad contributiva'.

Pero la mencién a la capacidad contributiva es innecesaria por otras dos
razones: no engarza de ningin modo en la discusién que se lleva a cabo; ni
constituye el fundamento concluyente del fallo y ni siquiera parece aportar algo
(lo mismo se puede decir respecto de las menciones efectuadas al control de
proporcionalidad).

Cualquier abogado puede coincidir en que toda accién judicial debe estar
fundada en diversas alegaciones. En este caso, otra esta constituida por la alusion

3 Ver, al respecto, GANDRA DA SitvA MARTINS, Ives, “Capacidad econdmica y capacidad contributiva”,
Revista de Derecho Financiero y de Hacienda PublicaVol. 41, N°212, 1991, pp. 235-260. ESEVERRI,
explica del siguiente modo la distincién entre ambos institutos. La capacidad contributiva, a su juicio,
se proyecta sobre todos los ciudadanos y expresa la necesidad de que todos ellos concurran a sufragar
gastos del Estado. A su turno, la capacidad econémica tiene por funcién modular dicha llamada a
la concurrencia a sufragar los gastos piblicos con arreglo al nivel de riqueza de cada individuo y se
trataria de un mandato al legislador encargado de configurar el sistema tributario. EseverrRi MARTINEZ,
Ernesto, Derecho Tributario: Parte General, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, p. 29.
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al fin de bien comun a que debe apegarse la actividad del Estado Legislador,
en este caso.

La contrariedad de este argumento del recurrente fue que el fin de bien
comun de la ley derogatoria del beneficio tributario (la proteccion del derecho
a la educacién a ninos brillantes de muy escasos recursos) era claramente mds
plausible o al menos mds apasionante que el de la ley que lo establecia (la
estabilidad del mercado de créditos). Ese argumento fue claramente el decisi-
vo y concluyente para el TC. Los otros, aunque errados desde una perspectiva
dogmatica (segln he explicado), suenan mas poderosos, ideolégicamente mds
aceptables, juridicamente mds relevantes o mas elegantes, pero ello es una
apariencia, no es un dato de la realidad.
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