FESIT

Santiago, 7 de octubre de 2023

Sres. y Sras. Integrantes de la Comisidn Experta
Sres. y Sras. Presidentes de Partidos Politicos
Presente

Ref.: Modificaciones Normas Tributarias.

Se ha hecho publico que el pleno del Consejo Constitucional ha aprobado, en el articulo
referido a derechos y libertades fundamentales, especificamente en lo relacionado a los
tributos, las garantias que a continuacion se analizan (Art. 16 N° 31 del proyecto).

Mediante la presente comunicacidn, queremos expresar algunos comentarios respecto de los
cambios introducidos:

I.  Inciso primero

La norma aprobada indica que la Constitucion asegura a todas las personas “La igual y
equivalente reparticion de los tributos determinados en proporcion a las rentas o en la
progresion o forma que fije la ley, y la igual reparticion y proporcionalidad de las demds cargas
publicas”.

Se deberia relacionar “la igual y equivalente reparticidn de los tributos” considerando también
la capacidad contributiva o econédmica del contribuyente (como se indica en el Art.37 N26).

Il. Letraa)del N°31del Art.16

Se expresa en el proyecto: “En ningun caso la ley podrad establecer tributos que, individual o
conjuntamente considerados, respecto de una misma persona sean desproporcionados, de
alcance confiscatorio, injustos o retroactivos”.

a) La incorporacion de la frase “individualmente o conjuntamente considerados” es
inductiva a equivocos y puede prestarse a una interminable judicializacion. Es por ello
gue la doctrina moderna ha considerado, como uno de los principios (no el Unico) que
limita la potestad tributaria del legislador, el concepto de “capacidad contributiva” o
“capacidad econdmica”, que parece ser mas adecuado al propdsito que se busca y que
podria incorporarse en el inciso primero del N°31.

b) Se ha eliminado la palabra “manifiestamente”. Esta palabra ha generado mas de una
polémica, ya que para algunos es necesaria y aporta, porque establece un estandar que
prohibe una desproporcion grosera, y entrega mayor flexibilidad al legislador. Para
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c)

d)

e)

otros, por el contrario, la expresidn es la que ha impedido que la norma se aplique de
manera extendida porque deja una vara demasiado alta para poder aplicar la
disposicidn. Llamamos, por tanto, a estudiar con mayor detalle la conveniencia de dejar
vigente la palabra, tal cual la conocemos hoy.

El texto propuesto difiere del que actualmente nos rige al incorporar mas conceptos
juridicos indeterminados. Como es sabido, el texto actual solo contempla la prohibiciéon
de establecer tributos manifiestamente “desproporcionados o injustos”. Estos dos
conceptos han suscitado una larga jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional
gue no ha permitido establecer con certeza los limites de estas expresiones, dando
pocas claridades al legislador.

Anadir a lo ya expresado la frase “alcance confiscatorio” puede generar dificultades
interpretativas adicionales, en circunstancias, ademas, que no se vislumbra claramente
cudl es el aporte diferenciador de la palabra confiscatorio con relaciéon a la
desproporcién que ya se contempla como hipétesis.

En distintos paises, la expresidn confiscatorio tiene diferentes alcances. En Alemania
un tributo es confiscatorio cuando impone una "carga exagerada"; en Francia lo es
cuando hay una "carga excesiva". En Espafa, sin embargo, "un tributo es confiscatorio,
bien cuando grava manifestaciones ficticias de capacidad econdmica, bien cuando
agota la riqueza imponible”!. En otras palabras, al introducir expresiones como
confiscatorio, se hace necesario por lo menos entregar elementos que el legislador
deba considerar para determinarlo.

Hacemos presente que, en el Derecho comparado, es extendida la prohibicidn de los
tributos “confiscatorios”, por lo que podria esta expresion reemplazar a las que hemos
usado y, de esa manera, facilitar la incorporacion de doctrina y jurisprudencia
extranjera a nuestro pais.

Por otra parte, no solo se prohibe el tributo confiscatorio, sino que también el que
tenga “alcance confiscatorio”, concepto que, en nuestra opinidn, puede producir
severas dificultades para la aplicacion de este importante principio. Se propone la
eliminacion de esa palabra.

Sin perjuicio de lo anterior, esta letra permite e invita a los consejeros, expertos y
politicos a reflexionar sobre la retroactividad de los tributos, tema que, en nuestra

! Moreno Fernandez, Juan Ignacio: “La prohibicién de confiscatoriedad como limite al tributo”
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opinién, puede ser sustancialmente mejorado en la propuesta. Hoy no existe una
prohibicion expresa de legislacion tributaria con efecto retroactivo.

Existen diferentes alternativas que pueden ser consideradas respecto de la
retroactividad de las leyes tributarias que afectan al contribuyente:

Opcién 1) Eliminar la palabra “retroactividad” porque la manera de proteger al
contribuyente es entregando certeza y seguridad al sistema juridico. Se deberia, por
tanto, consagrar expresamente el principio de certeza y seguridad juridica en este
punto.

Opcidn 2) Establecer que se pueden crear leyes tributarias con efecto retroactivo que
afecten al contribuyente, en la medida que no sean contrarias el derecho de propiedad.

Opcién 3) Mantener la prohibicién de establecer normas retroactivas que afecten al
contribuyente, pero que esta prohibicidén no se agote en la proteccidn del derecho de
propiedad. Se deben proteger las expectativas.

Este tema se encuentra, ademads, vinculado con la antigua discusidon sobre la posibilidad
de dar consagracién constitucional y proteccién a los “contratos-ley” en forma
especifica, separada de la proteccién al derecho de propiedad. Pensamos al respecto
que es posible consagrar los contratos-ley, en la medida que se obligue al legislador a
establecer un plazo de vigencia para los mismos.

lll. Letrab)del N° 31 del Art.16

Seindica: “Los gastos que objetivamente son necesarios y habituales para la vida y cuidado
de la persona o familias se considerardn en la determinacion de los tributos. La ley
establecerd la forma de hacer efectivo este derecho”.

Esta disposicidn corresponde a una de rango legal por ser de detalle. Si se quisiera dejar
en la Constitucidn, deberia estudiarse la eliminacion de la expresidn “objetivamente” ya
gue, en la practica, los gastos a los que se refieren dependen de la realidad particular de
cada persona o grupo familiar.

Por lo demas, no todos los tributos actualmente existentes contemplan la posibilidad de
una rebaja en la base imponible por gastos, por lo que la idea deberia circunscribirse sélo
a aquellos que si lo admiten.
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Por lo anterior, se sugiere que, en caso de incorporarse una disposicién con este objetivo
a nivel constitucional, se exprese que, en los impuestos personales de la renta, el
legislador debera considerar los gastos asociados al cuidado de la persona o la familia.

IV. Letrad)del N°31 del Art.16

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

Proponemos que se elimine la destinacion de los impuestos de afectacion exclusivamente
a obras de desarrollo o inversidn porque introduce una asimetria en el financiamiento de
las regiones y comunas, ya que hay otros tributos que pueden ir para el financiamiento de
gastos corrientes. De esta manera, la norma deberia tener un punto final después de la
palabra “comunales”.

De este modo, al eliminar esta destinacion, es posible eliminar el articulo sexto transitorio
de la actual Constitucion.

Letra e) del N° 31 del Art.16

“El Estado deberd compensar las cargas de interés publico discriminatorias,
desproporcionadas, de alcance confiscatorio o retroactivo”.

No es totalmente clara para quienes han leido esta disposicion cual es su alcance, ya que
pareciera no circunscribirse a tributos, pero se encuentra en un numeral que regula
fundamentalmente la potestad tributaria del Estado.

Se propone eliminar esta letra porque podria convertirse, por su falta de claridad, en una
fuente inagotable de litigios en contra del Estado. Ademads, es contradictorio con lo
establecido en el inciso primero, ya éste establece una prohibicién de establecer cargas
discriminatorias, desproporcionadas, de alcance confiscatorio o retroactivo, por lo que
esta hipdtesis no deberia darse sin reconocer que se ha transgredido un precepto
constitucional.
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VI.

Normas sobre contribuciones

Se ha escrito bastante sobre la disposicidn que exime del pago de impuesto territorial o
“contribuciones” a la vivienda principal del contribuyente. Creemos que, atendido el
sinnumero de situaciones especificas cuya consideracion requiere de mayor detalle, de
establecerse una politica publica en este sentido, deberia ser una cuestion entregada al
legislador.

Si se decidiera dejar esta norma, se deberia vincular con el principio de capacidad
contributiva, que permitiria lograr el mismo objetivo buscado. Entendemos las situaciones
que se han relatado para justificar esta disposicidn, como el caso de los adultos mayores,
que, en muchas ocasiones, han comprado viviendas que, al momento de retirarse de su
vida laboral, deben vender porque no pueden pagar los impuestos asociadas a ellas. Sin
embargo, insistimos que, con el principio de capacidad contributiva, es posible resolver
legislativamente estas situaciones.

Recomendamos a los partidos politicos tener en esta materia en consideracion la base
imponible del impuesto, que es fijada de manera unilateral por la autoridad tributaria, en
un proceso altamente técnico de dificil comprensidn para la ciudadania, en que el avalto
puede ser reclamado a tribunales de alzada, que en la prdactica no se han constituido en
diversas regiones del pais. Hacemos presente, en especial, que el valor comercial no
refleja la realidad econdmica, por lo que es hora de que se analice este impuesto de
manera sistémica.

Solicitamos, por tanto, que los miembros de la comision experta y Presidentes de Partidos
Politicos, que tengan a bien revisar la conveniencia de establecer estas disposiciones en los
términos indicados, analizando el fendmeno tributario de manera sistematica.

Atte.

Fundacioinde Estlidio¥%istémicos Tributarios
Soledad Recabarren
Presidenta



