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RESUMEN: El comentario versa sobre la tributacién de las sociedades de inver-
sién. El autor critica la jurisprudencia judicial, administrativa y constitucional
del ano 2010 postulando que la profundidad y precisién de las sentencias no
ha estado a la altura necesaria y que ha considerado elementos extrajuridicos
contradictorios con una materia que queda bajo reserva de ley absoluta, como
es la tributaria. Asimismo, plantea el autor que ante la discrepancia de crite-
rios entre los tribunales, la Contraloria y las municipalidades, es el legislador
el llamado a solucionar el asunto, pues asi lo ha dispuesto la Constitucién en
materia tributaria.

SUMARIO: I. Introduccién, II. Las sociedades de inversién, III. Analisis de la
jurisprudencia administrativa, IV. Andlisis de la jurisprudencia judicial y constitu-
cional del 2010, V. Nuestra visién: a) Sobre el hecho gravado, b) Sobre la prueba
del hecho gravado c) Relevancia del cardcter de tributo de afectacién de la patente
municipal d) Reforma del art. 24 con tenida en la ley 20.033 ¢) Otros aspectos de
interés, VI. Conclusiones

[. INTRODUCCION

Agradecemos la invitacién del Consejo Editorial para comentar
el conjunto de sentencias judiciales —tanto de la justicia ordinaria
como del propio Tribunal Constitucional y pronunciamientos ad-
ministrativos de la Contraloria General de la Republica y en cierta
forma de las Municipalidades—, dictadas el 2010 y referentes a la
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aplicacién del impuesto denominado patente municipal a las socie-

dades de inversién!.

Si bien el debate no es todo lo nuevo que muchos creen —pues
existen desde hace afos sentencias sobre la materia— los recientes
dictdmenes de la Contralorfa General de la Republica y el efecto
que se esperaria tuvieran los mismos en la actividad administrativa
municipal han vuelto a activar un debate que, tras la reforma del
ano 2005 contenida en la ley 20.033, habia tendido a definirse en
las sombras en favor de la aplicacién del impuesto a las sociedades
de inversion.

En efecto, la situacién de las sociedades de inversién frente a la Ley
de Rentas Municipales ha sido ampliamente debatida desde hace
anos y, en los hechos, ha enfrentado a las autoridades administrati-
vas y judiciales en sus posturas.

La materia nos interesa particularmente, dado su importancia tri-
butaria y constitucional.

I1. LAS SOCIEDADES DE INVERSION

Las sociedades de inversién son aquellas cuyo objeto social es la
utilizacién de un conjunto de activos en la adquisicién de otros
bienes y/o en la obtencién de las rentas que de ellos provengan, sin
una actividad adicional con expresién externa ni el uso de un local
determinado.

Luego, desde este punto de vista, existen al menos dos tipos de so-
ciedades de inversidn, esto es, aquellas que se crean para invertir y
aquellas que nacen con los activos de los cuales percibirdn rentas,
sin actividad adicional alguna. El elemento comtn de ambos tipos
es que, finalmente, se busca capturar sin actividad adicional los
frutos provenientes del activo o, en su caso, las ganancias de capital
derivadas de su enajenacién.

Por su parte, hacemos presente que en el debate se han establecido
al menos dos categorfas de sociedades de inversion, a partir de la
denominacién de pasivas para tratar aquellas que o lucran directa-
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mente de los activos recibidos junto con su constitucién o capitali-
zacién o, en su caso, las que no ejercen las potestades propias de un
controlador de un emprendimiento en el que se invierte.

Tras las sociedades de inversién no existe actividad alguna que im-
plique la utilizacién de bienes publicos locales (v.gr. como las aceras
que reciben el paso de los clientes o los caminos que sufren a los
camiones) que, en principio, hagan razonable pensar en que deba
existir algiin pago en favor del municipio. Hacemos esta precisién
puesto que si bien se entiende irreflexivamente que la patente mu-
nicipal es un impuesto, esto es un tributo que no asocia contrapres-
tacién directa o indirecta alguna en favor del contribuyente, valdria
la pena en otro estudio profundizar sobre el origen de este pago y
determinar si el mismo tiene mds bien el tipo de una contribucién.
En todo caso, mds adelante extraemos en nuestro andlisis algunas
conclusiones en relacién con el cardcter municipal de este tributo.

Desde otra perspectiva, normalmente las sociedades de inversién que
implican alguna actividad adicional la realicen a través de los servi-
cios que les proveen terceros, los que al desarrollar propiamente la
actividad asociada se encuentran gravados por el tributo en andlisis.
Este es el caso, por ejemplo, de las sociedades corredoras.

I1I. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA
ADMINISTRATIVA

La Contraloria General de la Republica no ha tenido en el tiempo
una opinién consistente en relacién a la materia en anilisis.

Por ejemplo, en los dictdmenes 28.667 de 1997, 12.607 de 2006
y 54.106 también de 2006, la Contraloria General de la Republica
sostuvo que las sociedades de inversién desarrollan una actividad
lucrativa de tipo terciario y que, como tal, se encuentra afectas al
pago de patente municipal. Ain mds, en este ultimo dictamen la
Contralorfa General de la Republica da cuenta de la modificacién
introducida por la ley 20.033 al art. 24 de la Ley de Rentas Muni-
cipales, la que simplemente reflejaria el hecho de que las sociedades
de inversién pagan patente en la municipalidad del domicilio regis-
trado ante el Servicio de Impuestos Internos, cuando no tienen un
domicilio comercial conocido. Pese a lo anterior, en estos dictame-
nes, la Contralorfa General de la Republica reitera la nocién de que
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la existencia del hecho gravado es un asunto de hecho cuya prueba
corresponde a la Municipalidad, aplicando el dictamen 54.107 de
2004. Ademids, en estos pronunciamientos el organismo contralor
da cuenta de que el dictamen es obligatorio para la municipalidad
de Vitacura, la que debe realizar el cobro de la patente a las socie-
dades de inversién, sin perjuicio de la existencia de un fallo dictado
en un caso diferente, el que conforme su efecto relativo debe apli-
car, no cobrando dicho tributo. Habria que ver cémo se hace valer
este criterio —perfectamente legal, por lo demds— en aquellos casos
posteriores donde la misma entidad de control de la legalidad ha
establecido que no procede el pago de patente municipales y, pese
a ello, las entidades comunales han procedido a su cobro judiciali-
zdndose la materia. Por su parte, en el dictamen 60.459 de 2008 la
Contralorfa General de la Republica también concluyé en el senti-
do que las sociedades de inversién desarrollan una actividad lucra-
tiva terciaria afecta a la patente municipal, al igual que el dictamen

37.957 de 2009.

En un sentido contrario, se pronuncié la propia Contraloria Ge-
neral de la Republica en el dictamen 27.677 de 2010, entre otros.
Basicamente, este pronunciamiento da cuenta que las actividades
primarias, secundarias y terciarias a que se refiere la Ley de Rentas
Municipales tienen un contenido econémico preciso y que, por
aplicacién del principio de reserva de ley en materia tributaria, los
elementos del impuesto deben interpretarse con “cardcter estricto”
sin que el desarrollo reglamentario del precepto legal pueda exten-
derlos. La norma se referiria solo a “e/ comercio y distribucion de bie-
nes y la prestacion de servicios de todo tipo”. Por su parte, sefala que
la ley del ramo no grava determinadas formas de organizacién social
sino que solo el desarrollo efectivo de las actividades gravadas, sin
distinguir entre sociedades civiles o comerciales. Sobre la reforma
contenida en la ley 20.033 concluye que la intencién del legislador
fue sefalar la forma de pago de la patente de aquellas sociedades de
inversién que desarrollen giros afectos. Finalmente, aporta una defi-
nicién de lo que ha de entenderse por actividad de inversién pasiva,
sefalando que es “... la adquisicion de toda clase de bienes con fines
rentisticos, sea cual fuere la forma juridica que adquiera el inversionis-
ta, por no involucrar produccion de bienes, ni la prestacion de servi-
cios...”. A contrario sensu, el dictamen analizado cuida en sefnalar
que se afectardn con patente municipal, por ejemplo, la prestacién
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de toda clase de servicios, inclusos los financieros, con independen-
cia de la denominacién de la sociedad, su objeto social o el hecho
de que desarrollen también actividades no gravadas.

En relacién a este dictamen, si bien apoyamos su conclusién, no
podemos dejar de reiterar nuestra critica al tan manido criterio de
interpretacion estricta que invoca apoyado, en la reserva de ley en
materia tributaria. En efecto, creemos que lo que corresponde es
siempre una interpretacién declarativa, existiendo eso si en estas
dreas de reserva de ley una proscripcién especial de la integracién
analdgica de hechos que no se encuentran comprendidos en la nor-
ma de rango legal.

Ahora bien, el dictamen 27.677 de 2010 marca un claro cambio de
criterio de la Contraloria General de la Republica, el que evidente-
mente —al no existir un cambio normativo de base— lleva a concluir
que las sociedades de inversién no han estado nunca afectas al pago
de patente, con lo que ello implica en cuanto al derecho de quienes
han pagado por error de obtener la devolucién hasta completar el
plazo de prescripcién. Como es de esperar, tal situacién generé un
problema financiero maytsculo para las municipalidades, quienes
con el objeto de no validar el criterio de la Contraloria optaron por
no innovar en la forma en que habian procedido histéricamente,
cobrando las patentes a las sociedades de inversién y, en el mejor de
los casos, resolviendo sobre una base casuistica.

Para solucionar el problema anterior y asegurar la adecuada vigencia
de los nuevos criterios, en respuesta a una consulta de la I. Munici-
palidad de La Unién se pronuncié el dictamen 79.507 de 30 de di-
ciembre de 2010. Este dictamen senté dos principios, el primero de
ellos es que los dictdmenes obligan a las municipalidades. El segun-
do, que habiéndose producido claramente un cambio de criterio,
las relaciones juridicas anteriores han quedado amparadas por el cri-
terio previo y, por ello, no pueden alterarse. Luego, no proceden las
devoluciones histéricas y el nuevo criterio tendrd efectos solo hacia
futuro.

Nos parece prudente el criterio de la Contraloria General de la Re-
publica, pero no creemos que tenga sustento juridico con la genera-
lidad que presupone, puesto que es precisamente la institucién de
la prescripcién la que prevé la ley para solucionar la estabilizacién
de las relaciones juridicas. Por su parte, no puede hacerse valer este
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criterio en contra de los particulares, si ha sido la entidad municipal
la que ha incurrido en el error de derecho y procedido al cobro de
la patente. Lo que siempre ha habido es un cobro y/o pago indebi-
do de un tributo, sujeto a devolucidén y, en relacién a esta, al limite
propio de la prescripcién.

IV. ANALISIS DE JURISPRUDENCIA JUDICIAL Y
CONSTITUCIONAL DEL ANO 2010

En este punto, resumiremos algunas resoluciones relevantes dicta-
das el afio 2010 junto con sus antecedentes, en la medida que plan-
tean diferentes enfoques y argumentos que nos interesa analizar:

a. Asesorias e Inversiones don Diego Limitada con I. Munici-
palidad de Las Condes (Corte de Apelaciones de Santiago,
rol 7248-2009). Mediante sentencia de 5 de mayo de 2010,
se rechazd el reclamo de ilegalidad presentado puesto que la
referida sociedad tendria por objeto la inversién en valores
mobiliarios, tales como acciones, fondos mutuos y otros. En
opinién de la Corte de Apelaciones, el legislador, al senalar
en qué domicilio pagan patente las sociedades de inversiones
como lo hace en el articulo 24 de la Ley de Rentas Municipa-
les, evidentemente partiria de la base de que dichas entidades
se encuentran afectas al pago del tributo pues, en el evento que
dichas personas juridicas tengan domicilio comercial, lo paga-
ran en él. Por su parte, sostiene el fallo que es de la esencia del
contrato de sociedad el que quienes lo pacten busquen obtener
y repartirse las utilidades (considerando octavo), siendo ade-
mids parte de deseo de dichas personas “obtener ciertos beneficios
de cardcter tributario que de otra manera no se obtendrian...
ahora bien, pretender que esa persona juridica formada con el
propdsito senialado, quede también exenta del pago de una simple
patente municipal, significa una utilizacion extrema del derecho
que repugna al ordenamiento juridico” (considerando noveno).

No conocemos los antecedentes de hecho del proceso, por lo que
el andlisis critico que formularemos de esta sentencia es eminente-
mente abstracto y, como tal, puede ser injusto. En todo caso, nos
parece que en nuestro ordenamiento juridico no puede confundirse
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la motivacién de quienes celebran un contrato de sociedad con el
objeto de ella, pues si bien tienden a coincidir, existe de por medio
una personalidad juridica. Ademds, la motivacién de los contratan-
tes tiene que ver con el lucro que deriva del reparto de dividendos o
utilidades, estadio posterior que depende de la existencia de rentas
siendo que la patente municipal grava simplemente el patrimonio
destinado al ejercicio de determinadas actividades. Desde otra pers-
pectiva, hablando en términos abstractos, nos parece reduccionista
el entendimiento del contrato de sociedad como un mero mecanis-
mo de economia de opcidn tributaria, es decir, una alternativa licita
de reducir la tributacidn, olvidando su tradicional cardcter asociati-
vo y/o sus alcances desde el punto de vista del riesgo y la responsa-
bilidad. Finalmente, nos parece que la sentencia en cuestién soslaya
un andlisis detallado del elemento relevante a efectos de determinar
la procedencia del pago del impuesto —cual es el hecho gravado—y
entra de lleno a ejercer una suerte de funcién moralizante que in-
cluso pareceria reconocer el derecho en la alegacién del recurrente
pero es apartado de la razén, sobre la base de encerrar un abuso.

b.  Sociedad de Inversiones Clio Limitada con Ilustre Municipa-
lidad de Vitacura (Corte Suprema, rol 7108/2008). Mediante
sentencia de 24 de noviembre de 2010 la Corte Suprema re-
chazé sendos recursos de casacidon en la forma y en el fondo,
presentados por dicha sociedad en contra de la Corte de Ape-
laciones de Santiago la que, a su vez y conociendo de recurso
de apelacién, habia confirmado el rechazo de la reclamacién
municipal mediante sentencia de 13 de agosto de 2008.

La casacién en la forma se funda, en primer lugar, en la ultrapetita,
dado que en opinién de la recurrente la Municipalidad se habia
allanado a su posicién y el fallo incorporé argumentos de hecho y
derecho no invocados por el organismo municipal. Al respecto, la
Corte Suprema rechaza el punto, sobre la base que lo sometido a
su conocimiento es la legalidad o ilegalidad del acto municipal y, la
sentencia, se habria limitado a pronunciarse sobre ello sin extender-
se a otros puntos (considerando quinto). En segundo lugar, la casa-
cién en la forma se funda en la supuesta falta de decisién del asunto
controvertido, pues no se analizaria si en los hechos la actividad de
la sociedad se encuentra o no afecta a patente municipal. Dicha ale-
gacion se rechaza por la misma causa que la anterior.

La casacién en el fondo, por su parte, se basa en la supuesta infrac-
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cién de los arts. 19, 20, 21 y 22 del Cédigo Civil, sobre interpreta-
cién de las normas, en relacién a lo dispuesto en los arts. 23 y 24 del
D.L. 3063 de 1979 sobre Rentas Municipales y el art. 2 letra ¢) del
D.S. 484 del Ministerio del Interior de 1980, que contiene su regla-
mento. En lo medular, se estima por la recurrente que, so pretexto
de interpretar las normas, se habria extendido el hecho gravado a
casos no comprendidos en ellas. El nucleo del hecho gravado seria
desarrollar una “actividad lucrativa”. La sociedad habria acreditado
que no desarrolla tal conducta, pues su objeto seria de inversion
pasiva, sin interaccién con terceros y con expresa prohibicién estatu-
taria de desarrollar actos de comercio. Ademds, se alega que se habria
violado lo dispuesto en el art. 2059 del Cédigo Civil, pues se habria
ignorado la condicién juridica de sociedad civil, tratdndosela como
si fuera comercial. Por su parte, se habria vulnerado el art. 1698
del Cédigo Civil, puesto que pese a que la Municipalidad se habria
allanado a los hechos planteados por el particular por no contradecir
las alegaciones, razén por la que no hubo probatorio, igualmente se
fall6 en contra de la recurrente. Finalmente, indica que se vulnera
el nimero 20 del art. 19 de la Constitucién sobre reserva de ley en
materia tributaria, puesto que serfa necesario que el hecho gravado
se encuentre en la ley y, en este caso, la recurrente no incurre en la
conducta que la ley describe. Todos estos yerros juridicos invocados
influirfan sustancialmente en lo dispositivo del fallo puesto que, de
caso contrario, debié acogeré la apelacién y reclamo.

La Corte Suprema estima que no corresponde acoger la alegacién
de inversién de las reglas del onus probando que subyacen tras la
norma del art. 1698 del Cédigo Civil pues, mds alld de algin error
de transcripcién, el asunto a resolver era de derecho (considerando
décimo cuarto).

En cuanto al resto de las alegaciones de fondo, senala que lo rele-
vante es determinar si la sociedad incurre en el hecho gravado. En
opinién del sentenciador, considerando el objeto social de la recu-
rrente cual es invertir en bienes corporales e incorporales, muebles
o raices, con el objeto de percibir sus rentas y frutos, existe una ac-
tividad lucrativa conforme la definicién corriente de este concepto
y, por ello, se incurre en el hecho gravado (considerando décimo
octavo). Ello se corroboraria por la exencién del art. 27 de la Ley de
Rentas Municipales, que sefiala que dicho impuesto no se aplica a
personas juridicas sin fines de lucro que realicen acciones de benefi-
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cencia, culto religioso, culturales, artisticas, mutuales o deportivas,
no profesionales y de interés comunitario (considerando décimo
noveno). Por su parte, estima que la norma del reglamento no viola
la reserva de ley en materia tributaria pues, como ha senalado el
propio Tribunal Constitucional, en la sentencia rol 370 de 1997,
existe correspondencia entre las obligaciones que la norma impone
y los propésitos que la ley quiere alcanzar. Luego, el reglamento al
dar un cardcter residual amplio a la actividad terciaria e incorporar
toda actividad lucrativa, no excederia el marco legal (considerando
vigésimo). Lo anterior se verfa confirmado por lo senalado en la
modificacién de la Ley de Rentas Municipales realizada mediante
ley 20.033 de 2005, concretamente, al sefialar en el nuevo art. 24
la forma de determinar el domicilio de las sociedades de inversién y
profesionales para el pago de patente municipal. Esta nueva norma
solo tendria sentido en la medida que se entiende que las sociedades
de inversién pagan patente (considerando vigésimo segundo).

Por todas estas razones, que analizaremos criticamente mds adelan-
te, la Corte Suprema rechazé los recursos e, indirectamente, validé
lo obrado por la Municipalidad al afectar con patente municipal la
sociedad de inversién

No compartimos este fallo pues, ademds de la conclusién que tien-
de a parecernos errada, existen lineas de argumentos gruesas que
nos parecen poco adecuadas. En efecto, el debate en cuestién no
puede centrarse meramente en el derecho pues, determinado el al-
cance del mismo, se hace necesario entrar al andlisis de los hechos
de forma de determinar si la sociedad incurre o no en la conducta
gravada. Por su parte, la forma en que se analiza la relacién entre la
potestad reglamentaria y la legislativa, en materias de reserva de ley
como las tributarias, ha sido ampliamente superada por la doctrina
y también por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en los
ultimos anos. Por su parte, no existe un mayor andlisis de la refor-
ma del afo 2005 a la Ley de Rentas Municipales y, en cuanto a la
exencion del art. 27 del mismo cuerpo legal, caben serias dudas so-
bre el alcance de las conclusiones que extrae el fallo, las que podria
ser perfectamente las opuestas.

c. Andaluza de Inversiones Limitada (Corte de Apelaciones de
Santiago, rol 6431-2009). Esta sentencia acoge la apelacién
presentada por la sociedad en contra de la resolucién que re-
chazaba su reclamacién, la que tenia origen en una multa cur-
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sada por el no pago del tributo por la I. Municipalidad de Pro-
videncia. En opinién de la recurrente, la sentencia no respeta
lo dispuesto en el art. 170 del Cédigo de Procedimiento Civil
y en el Auto Acordado de la Corte Suprema sobre la forma de
las sentencias, puesto que no se expresarian los fundamentos
de hecho y derecho que hicieron procedente sostener la aplica-
cién de la multa. La recurrente argumenta en el sentido que la
multa es improcedente, pues vulnera el hecho gravado del art.
23 de la Ley de Rentas Municipales, puesto que el mismo ten-
dria su nucleo en el ejercicio de una actividad lucrativa, lo que
es ajeno a su representada que solo invierte en bienes raices y
depésitos, con expresa prohibicién estatutaria de ejercer acti-
vidades terciarias. En definitiva, se declara que la sociedad en
cuestién no se encuentra afecta a patente municipal

La sentencia sefala que la patente municipal grava la actividad lu-
crativa secundaria o terciaria y en general, “toda actividad lucrativa
que no quede comprendida en las primarias y secundarias, tales como
comercio mayor o menor...” (considerando tercero). Luego, los es-
tatutos sociales, tal como se encuentran pactados en la actualidad
con motivo de una modificacién, solo permiten el desarrollo de ac-
tividades civiles de inversién con expresa prohibicién de desarrollar
actividades comerciales o de servicios ni de elaboracién de bienes
(considerando cuarto). Por lo anterior, al no desarrollar la sociedad
ninguna “actividad secundario ni terciaria, puesto que su objeto social
se lo impide” y no poder incluirse las actividades civiles descritas en
los estatutos dentro de “aquellas que generan patente municipal”, la
‘recurrente estd exenta del pago de patente municipal” (considerandos
quinto a séptimo).

No tenemos conocimiento de que se hayan presentado recursos en
contra de esta resolucién, la que mds que arribar a una conclusién
que tiende a parecernos aceptable desde el punto de vista del dere-
cho, nos parece imprecisa en varios aspectos. En efecto y sin ahon-
dar en tecnicismos, pues en este caso no se trata mds que de eso, la
situacién no guarda relacién con una conducta “exenta” sino, dere-
chamente, con un hecho no gravado. La diferencia estriba en que
en el primer caso debe haber un hecho gravado expresamente que,
por otra norma también legal, se declara exento. Por ello, el andlisis
juridico en tal caso se centra en la norma sobre exencién, la que
ademds tiende a interpretarse estrictamente. En nuestra opinién,
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lo que hay es derechamente una conducta que, al menos como se
define en los estatutos de la sociedad, no se encuentra gravada. Ade-
mids, desde el punto de vista tributario, creemos que es innecesario
y errado hablar de impuesto “directo”, como se indica en el consi-
derando sexto, puesto que ello no es menester para concluir de la
forma en que se hace y, ademds, puede llevar a un andlisis indeseado
sobre si lo que busca gravarse es la existencia de un patrimonio.
Finalmente, como haremos notar mds adelante, en nuestra opinién
no basta para concluir con establecer teéricamente mediante los
estatutos si la sociedad se encuentra o no gravada, pues puede ser
necesario apelar a otros antecedentes para determinar si mds alld de
lo que ellos indican, se han desarrollado actividades gravadas.

d. Inmobiliaria Lago Caballero Limitada con I. Municipalidad de
Santiago (Corte de Apelaciones de Santiago, rol 4961/2009).
Se trata de un reclamo de ilegalidad presentado en contra de
una resolucién de la Direccién de Rentas y Finanzas de la
Municipalidad que no acogié la exencién “invocada” por la
sociedad. La sociedad seria de responsabilidad limitada y con
caricter civil, no realizando ademds ninguna actividad lucrati-
va secundaria o terciaria de las que se encuentran gravadas por

el art. 23 de la Ley de Rentas Municipales.

La sociedad no habria obtenido lucro, no desarrollaria actividad en
ningan lugar —al punto que el domicilio seria el de los contadores—
y su finalidad seria solo la inversién pasiva en bienes raices, por la
que percibe arriendos, y en otras sociedades. La actividad de rentis-
ta no seria, en opinién de la recurrente, un hecho gravado. Se cita
la sentencia de la Corte Suprema dictada en el rol 601/2007. Lue-
go, el enfoque de la posicién del contribuyente es que en los hechos
no realiza actividades gravadas (considerando cuarto).

La Municipalidad de Santiago sefiala que tras la modificacién del
ano 2005 se deja atrds toda duda sobre si las sociedades de inver-
sién, civiles o comerciales, incluso las que no registran domicilio
comercial, deben o no pagar patente. En efecto, dicha modificacién
legal aclararia que toda sociedad de inversiones paga patente y que
se considerard como domicilio el informado al Servicio de Impues-
tos Internos.

Por su parte, sefiala que mds alld del invocado cardcter civil de la
sociedad, los estatutos de la misma remiten a las normas del Cédigo
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Civil y de Comercio. Luego, al no poder establecerse directamente
por mencién expresa si la sociedad es civil, se hace necesario acudir
al objeto social, el que contempla la realizacién de acciones clara-
mente gravadas por la Ley de Rentas Municipales, tales como la
comercializacién de inmuebles o gestién, por cuenta propia o ajena,
y otras actividades lucrativas propias de actos de comercio del art. 3
del Cédigo de Comercio (considerando segundo).

El informe del Fiscal Judicial senala que no existe en los estatutos
prohibicién expresa de ejercer la actividad comercial, razén por
la que se debe revisar el objeto social donde se desprende “que la
sociedad puede llegar a desarrollar actividades que quedan comprendi-
das dentro del hecho gravado, lo que la hace sujeto pasivo del tributo”,
pese a que en los hechos no haya incurrido en las conductas pues,
precisamente, el “pago de patente es lo que posibilita o permite llevar
adelante el giro” (considerando tercero).

Por su parte, la Corte senala que el hecho gravado del art. 23 de la
Ley de Rentas Municipales, complementado con la norma del art.
2 del D.S. 484 de 1980 del Ministerio del Interior, que contiene su
reglamento, define de manera residual y amplia la actividad gravada
del tipo terciaria, incluyendo en ella “.. en general, toda actividad
lucrativa que no quede comprendida en las primarias y secundarias’.
Luego, la actividad “pasiva de inversionista” no eximiria de la obli-
gacion de pagar patente puesto que se ‘vealiza una actividad lucrati-
va” (considerandos quinto a décimo primero).

Luego, la Corte de Apelaciones senala que al pactarse una sociedad
los socios deben analizar los pro y los contra. Entre los primeros se
encuentra el ‘e/ régimen tributario con que estardn afectas las ganan-
cias de la sociedad, que es muy inferior al de las personas naturales” y
entre las cargas “e/ pago de la patente municipal...”. Entendemos que
posiblemente la Corte de Apelaciones se estaria haciendo cargo del
argumento de que gravar a una sociedad que desarrolla igual activi-
dad que una persona natural que ahorra y a la que no se le aplica pa-
tente encierra una discriminacién (considerando décimo segundo).

Por todas estas razones, la Corte de Apelaciones desestima el reclamo
interpuesto por el contribuyente. Existe un voto de minoria fundado
por el abogado integrante Sr. Emilo Pfeffer U., quien sostuvo que el
recurso debia acogerse, pues en su parecer la ley grava acciones con-
cretas efectivamente realizadas y no la posibilidad de hacerlas, segin
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se pacte en el estatuto. Luego, debe demostrarse que se ha procedido
a la realizacién de actividades gravadas, efectivamente, ademds de
hacerlas en determinado lugar. La carga de la prueba al respecto seria
de la Municipalidad. Por su parte, la sociedad en el caso concreto
acredit6 que no ha incurrido en hechos gravados y que tener algunas
ganancias o lucro, como es propio de toda sociedad, no implica el
desarrollo de actividades gravadas ni siquiera del tipo terciario. Por
su parte, no se busca gravar toda actividad en cuanto tiene connota-
cién econémica (como siempre ocurre) y, prueba de ello, es que de
caso contrario el legislador no habria definido actividades secunda-
rias o terciarias. Por su parte, la reforma del art. 24 solo buscaria se-
fialar dénde pagan el tributo las sociedades de inversion afectas, pero
no altera las normas del hecho gravado.

e. Inmobiliaria Los Fresnos Ltda. con 1. Municipalidad de Val-
paraiso (Corte de Apelaciones de Valparaiso. Rol 1762/2009).
Sentencia de 9 de agosto de 2010. Se trata de un reclamo de
ilegalidad municipal presentado en contra de una comunica-
cién enviada por el departamento de rentas municipal que in-
forma sobre la existencia del giro de cobro del tributo patente
municipal. Bédsicamente, se indica que la sociedad respectiva
solo realiza actividades esporddicas de inversiones, por lo que
no desarrolla acciones que se puedan calificar de gravadas ni
menos lo hace de manera constante. Asimismo, no realiza di-
chas actividades en un local determinado destinado a la aten-
cién de publico. Agrega ademds que es imposible determinar el
capital propio que constituye la base imponible por no haberse
dictado el reglamento previsto por la ley al efecto. Arguye que
el tributo serfa inconstitucional, pues se trataria de un tributo
de afectacién que, en este caso, no seria admisible toda vez que
la actividad de inversién es inmaterial y carece de una clara
identificacidn local, como exige la Constitucién. Por su parte,
indica que el tributo afecta el principio de la igualdad, toda
vez que si la misma actividad es desarrollada por una persona
natural, las inversiones no se considerarian afectas al pago del
tributo. Argumenta que, conforme al art. 1698 del Cédigo Ci-
vil, corresponderia a la Municipalidad acreditar que se incurre
en el hecho gravado.

La Corte de Apelaciones declaré inadmisible el reclamo, por consi-
derar que el documento reclamado se trataba de una mera comuni-
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cacién y no de un acto resolutivo emitido por el Alcalde o un fun-
cionario que sea objeto de dicho recurso especial. En opinién de la
Corte, el acto contra el que se debia recurrir era el giro del tributo.

Nos parece interesante citar esta sentencia, a proposito del criterio
que expone, puesto que en la actualidad existe una nutrida corres-
pondencia entre las municipalidades y los contribuyentes que han
invocado sendos dictdmenes de la Contraloria General de la Repd-
blica que podrian ser reclamadas por esta via, caso en el cual el pre-
cedente en cuestion serfa relevante. No emitimos un parecer de fon-
do a este respecto, pero hacemos notar que la ley 19.885 contiene
una definicién amplia del acto administrativo y, por otra parte, ha-
bria que ver cudl fue el criterio que sobre este punto tuvo la propia
municipalidad en la etapa administrativa del reclamo de ilegalidad.

f.  Inversiones Niza Limitada con I. Municipalidad de Vina del
Mar (Corte de Apelaciones de Valparaiso. Rol 1754/2009)
Sentencia de 12 de julio de 2010. La ocurrente sefiala que la
sociedad de inversiones no realiza una actividad gravada, que
desarrolla su giro sin la vinculacién a un local determinado y
que en todo caso, se trata de actividades esporddicas. Luego, de
aplicdrsele el tributo se estarfa gravando el patrimonio y no la
renta. Finalmente, cita dictdmenes de la Contraloria General
de la Republica sobre la carga de la prueba y los requisitos de
la procedencia del impuesto en cuestién, respectivamente, tales

como los nimero 54.106 de 2006 y 38.555 de 2008.

Es interesante hacer notar que en este expediente —relativo a un re-
clamo de ilegalidad— se recibi6 la causa a prueba, lo que si bien nos
parece acertado, no se encuentra exento de discusién puesto que
algunos sostienen que esta posibilidad es ajena a la naturaleza de un
recurso de derecho, como seria el de la especie.

Este recurso, al igual que el anteriormente resumido, fue rechazado
por considerarse que el acto administrativo en contra del que se re-
curre no es una resolucién u omisién recurrible, en los términos del
recurso del art. 141 de la ley orgdnica constitucional de municipali-
dades, en relacién con el art. 12 del mismo cuerpo legal. No deja de
llamar la atencién que en el camino a concluir de la forma anotada,
la Corte de Apelaciones haya decidido abrir un término probatorio
y llamar a las partes a evacuar dicha carga.

Existe una prevencién en donde el abogado integrante, también
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del parecer de que debia rechazarse el recurso, sefiala que el acto
reclamado si puede ser objeto del recurso en cuestién, atendida la
definicién amplia del art. 3 de la ley 19.885 y en consideracién a
que la enumeracién del art. 12 de la ley orgdnica constitucional
de municipalidades no seria taxativa y evidentemente se referiria
a las actuaciones del Alcalde, existiendo otros funcionarios que
tienen facultades decisorias contra las que se puede recurrir. Esta
prevencién entra al andlisis de la prueba rendida y, a partir de ella,
sefala que las escrituras sociales son a lo menos una presuncién de
que la recurrente desarrollaria actividades lucrativas gravadas con
el impuesto por tener el caricter de terciarias. Analiza también el
argumento de que no se cumpliria con el requisito de realizar la ac-
tividad en un local determinado, lo que estima inverosimil, puesto
que el administrador de la sociedad necesariamente debe desarrollar
su actividad en algtn lugar y, en todo caso, llevar la documentacién
contable y mantenerla en el domicilio social, en cumplimiento de
las normas comerciales. Tampoco estima que sea un requisito del
hecho gravado el que se desarrolle la respectiva actividad de manera
permanente, bastando el ejercicio esporddico del hecho gravado.
Rechaza quien formula la prevencién todos los argumentos de su-
puestas inconstitucionalidades de las normas constitucionales, por
tratarse de materias que excederfan la competencia de la Corte de
Apelaciones. En cuanto al argumento de la afeccién del principio
de la igualdad, indica que cualquier negligencia municipal consis-
tente en no aplicar el impuesto a personas naturales —por ejemplo—
que desarrollen actividades afectas andlogas a las de inversién no
torna en no gravado dicho proceder.

En la causa Inversiones Paraggi Limitada con I. Municipalidad de
Vifia del Mar (Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol 1697-2009),
sentencia de 25 de junio de 2010, existe un caso y resolucién del
todo andlogo al anterior.

g. Inversiones Emolmar Limitada (Corte de Apelaciones de Val-
paraiso, rol 1375-2009) sentencia de 27 de julio de 2010. En
esta sentencia, donde se analizan argumentos similares a los
expuestos en el caso analizado en la letra anterior, se considera
que el acto contra el que se recurre es propiamente un acto
administrativo del tipo resolucién y, por ello, objeto del recurso
en cuestion. Ello, basado en el argumento que la comunica-
cién respectiva, ademds de informar sobre la procedencia del
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pago de patente conforme ciertas modificaciones legales, dis-
pone la emisién de un giro por determinada cantidad y sefiala
una fecha de pago. En todo caso, la conclusién fue el rechazo
del recurso sobre la base que la actividad de inversiones seria
terciaria por tener el cardcter de lucrativa y, por ello, afecta al
impuesto en cuestion.

Inversiones Gavildn Ltda. con I. Municipalidad de Las Condes
(Corte de Apelaciones de Santiago. Rol 6091-2009). Sentencia
de 1 de abril de 2010. Dicha sociedad habria sido modificada
con el objeto de transformarla en civil, con prohibicién expre-
sa del desarrollo de actividades mercantiles. En esta causa se
abrié un probatorio. El Fiscal Judicial, al emitir su dictamen,
se pronuncié por el rechazo del recurso. El fallo indica que si
bien el balance del ano en disputa da cuenta de que la sociedad
recibié ingresos por fondos mutuos y arrendamiento de un
inmueble, dicho documento es insuficiente para establecer que
se incurre en el hecho gravado. Que por otro lado, los estatu-
tos sociales dan cuenta de que la sociedad tiene por objeto el
desarrollo de actividades civiles. Por estas razones y sin perjui-
cio de lo dispuesto en los estatutos sociales, pues “en el evento
que ejerza actividades aparatdndose de lo consignado en aquellos
y excediendo el objeto social corresponda disponer su pago por el
municipio” declara que la sociedad se encuentra no afecta al
pago de patente municipal. En contra de esta sentencia se pre-
sentd un recurso de casacion en el fondo, el que no hasido ala
fecha resuelto por la Excma. Corte Suprema.

En este caso, lo interesante es que no obstante existir acreditada
una actividad lucrativa, la misma no es considerada necesariamente
terciaria y afecta. Adicionalmente, en este caso se le da valor proba-
torio a los antecedentes contenidos en el giro social y sus estatutos,
admitiendo en todo caso que en el evento de excederse los mismos
en cuanto al tipo de actividad que en los hechos se desarrolle, si
serd aplicable el impuesto en cuestién.

i

Tribunal Constitucional, rol nimero 1454-09. Sentencia de
20 de julio de 2010. La Inmobiliaria Lomas de Quelén S.A.
recurrié de inaplicabilidad conforme el nimero 6 del art. 93
de la Constitucién en contra de los art. 23 y 24 del D.L. 3.063
de 1979, todo ello en el contexto de un recurso de casacién en
el fondo presentado contra el fallo de la Corte de Apelaciones
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de Santiago que rechazé el reclamo de ilegalidad interpuesto
contra la Municipalidad de Santiago. Bdsicamente, la men-
cién abierta que haria el legislador a “cualquier otra actividad
lucrativa secundaria o terciaria” remitirfa a la potestad regla-
mentaria determinar el hecho gravado, lo que serfa contrario
a las normas constitucionales sobre el principio de la reserva
de ley en materia tributaria. Dicho principio obligarfa al legis-
lador a definir con cierta precisién el hecho gravado sin poder
delegar dicha facultad. Esta remisién indebida, emanada de
la amplitud del concepto legal, es el que habria llevado a la
aplicacién del impuesto de patente municipal a las sociedades
de inversién. En segundo lugar, la aplicacién del impuesto de
patente municipal a las sociedades de inversién llevaria a que
dicho tributo se configurara como uno de tipo patrimonial,
afectando en su esencia el derecho de propiedad, en infraccién
de los nimeros 20, 24 y 26 del art. 19 de la Constitucién. En
efecto, se gravarifa a la sociedad con independencia de si desa-
rrolla una actividad o si genera rentas, lo que serfa establecer
un impuesto a los “haberes” y no a las “rentas”, como exige
la actual Constituciéon. En efecto, la Constitucién de 1924
contemplaba expresamente la posibilidad de aplicar impuestos
a los “haberes”, lo que fue eliminado del texto constitucional.
En opinién de la recurrente, la norma constitucional tampoco
permitirfa considerar condiciones personales del contribuyen-
te, como serfa su forma juridica. Por su parte, arguye que este
verdadero tributo patrimonial podria llevar a la extincién del
capital y, en todo caso, de ser una norma que puede restringir
un derecho, debiese ser determinada y especifica. Ademds, en
una tercera alegacion, se sostiene que se afectaria la igualdad
ante la ley, pues se estaria gravando a un tipo de contribuyente
sin atender a si producen rentas o no. Finalmente, sostiene que
la aplicacién de las normas afectarian la juridicidad a la que se
refieren los arts. 6 y 7 de la Constitucién.

El Tribunal Constitucional, sin entrar al fondo del asunto, conside-
ra que no existe una remisién por parte del legislador a la potestad
reglamentaria en cuanto a definir el alcance del hecho gravado.
Luego, lo que existe es un simple problema de interpretacién de
la norma legal, lo que escapa al control y facultades del Tribunal
Constitucional. Sehala que son los jueces del fondo los llamados
a interpretar la ley y que, en dicha labor, podrian no acudir al De-
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creto Supremo aludido. Por su parte, el solo hecho de haber pre-
sentado un recurso de casacién en el fondo buscando la correcta
aplicacién de los arts. 23 y 24 de la Ley de Rentas Municipales es
un reconocimiento tdcito que se estarfa ante un problema de inter-
pretacién legal.

j.  Tribunal Constitucional, rol nimero 1453-09. Sentencia 20
de julio de 2010. La sociedad Inversiones Las Lilas Dos Li-
mitada recurrié de inaplicabilidad conforme el nimero 6 del
art. 93 de la Constitucién en contra de los art. 23 y 24 del
D.L. 3.063 de 1979, todo ello en el contexto de un recurso de
casacion en el fondo presentado contra el fallo de la Corte de
Apelaciones de Santiago que rechazé el reclamo de ilegalidad
interpuesto contra la Municipalidad de Santiago por extem-
pordneo. El abogado y los argumentos de la recurrente son los
mismos descritos en la letra anterior.

En iguales términos, el Tribunal Constitucional sefiala que no existe
propiamente un problema o conflicto de constitucionalidad, esto es
“una contradiccion directa, clara y precisa entre determinado precepto
legal que se pretende aplicar en el caso concreto, con la propia Consti-
tucién...” (considerandos cuarto y sexto). Luego, los problemas de
interpretacion legal escaparian a la competencia del Tribunal Cons-
titucional.

En general, en relacién a estos dos recursos, estimamos que existe
efectivamente una linea argumental de la que podria haberse he-
cho cargo el Tribunal Constitucional, toda vez que la reserva de ley
exige cierto nivel de densidad normativa al legislador, como por lo
demis lo ha establecido la misma jurisdiccién en otros fallos. Desde
otra perspectiva, perfectamente el Tribunal Constitucional podria
haber establecido, mediante una sentencia interpretativa, el sentido
de la ley que no es compatible con el texto constitucional. Eso si,
concretamente en este caso, existen dos problemas que conspiran
contra esta pretensién. El primero, es que existe una declaracién
previa sobre la extemporaneidad, que podria dejar sin procedimien-
to al recurrente o sin relevancia en lo decisorio a las normas invoca-
das, ambos presupuestos del recurso interpuesto. El segundo, es que
efectivamente se desmerece toda la alegacién que funda una accién
en donde se alega que la ley es inconstitucional si, en paralelo, se da
el hecho que exista ante la Corte Suprema en casacién en el fondo,
donde precisamente se le pide que aplique correctamente la ley.
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Ahora bien, no creemos que esta mala opcidén procesal permita al
Tribunal Constitucional entender dispuesta (o renunciada por el re-
currente) su obligacién de resguardar, siempre, la vigencia del texto
constitucional.

k. Alguna jurisprudencia relevante de los afios anteriores al 2010.

La Corte Suprema, en fallo de 9 de julio de 2008, en autos
caratulados Inversiones El Manzano Limitada con I. Mu-
nicipalidad de Vitacura, rol 601-207, acogié un recurso
de reclamacién. Dicha sentencia confirmé un fallo de 8 la
Corte de Apelaciones de Santiago de 8 de noviembre de
2006, rechazando en recurso de casacién en el fondo in-
terpuesto en su contra. Esta sentencia tiene varios aspectos
de interés. En primer lugar, da cuenta de la relevancia de
que la escritura social o pacto declare que la sociedad serd
civil, pues ante tal situacidn, se producird una inversion de
la carga de la prueba. En efecto, en tal escenario, serd de
cargo de la municipalidad acreditar que la sociedad, pese
a sus estatutos, ha incurrido en un hecho gravado. Por
su parte, la mencién del reglamento a “otras actividades
lucrativas” no puede extender el alcance de la norma legal
que pretende ejecutar o reglar pues, en materia tributaria,
rige el principio de la reserva de ley. Finalmente, pone
acento en que no existe actividad gravada en caso que una
sociedad civil solo invierta en inmuebles y depdsitos a
plazo “y no obtiene (sic) algin tipo de lucro o ganancia co-
locando algiin producto en el mercado, de tal manera que no
requiere de un local o establecimiento para funcionar’.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 2 de
agosto de 2007, en causa caratulada “Compania 3P con
I. Municipalidad de Las Condes”, rol 1788-2007, acogié
un reclamo de ilegalidad. La recurrente seria una sociedad
colectiva civil cuyos estatutos prohiben el desarrollo de
actividades mercantiles y que no tendria necesidad de un
lugar fisico para el desarrollo de su giro, habiendo fijado
domicilio con el solo objeto de cumplir con la normativa
tributaria. El considerando cuarto del fallo sefiala como
elemento esencial del hecho gravado, mismo que no se
darfa en el caso de autos, el que la actividad “lucrativa se
ejerza en un lugar determinado”.
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Luego, la Corte Suprema en fallo de 26 de noviembre
de 2008, en autos rol 4741-2007, confirmé el fallo de
la Corte de Apelaciones de Santiago que sostuvo que
aunque la sociedad desarrolla actividades que podrian ser
calificadas de terciarias, al no ser ejercidas en “algin lugar
determinado” no se encuentra sujeta al pago de patente
municipal. La Corte Suprema senala que para resolver
resulta fundamental determinar si la actividad desarro-
llada se encuentra o no afecta. En opinién de la Corte de
Casacién, la expresién del reglamento del D.S. 484, al
hablar de “otras actividades lucrativas” no puede ampliar
el campo de las actividades senaladas en la ley, como las
que desarrolla la recurrente, toda vez que en la materia re-
sulta aplicable el principio de la reserva de ley en materia
tributaria (considerando décimo tercero). La conclusién,
adicionalmente, se ve reforzada por el hecho de que la
sociedad no desarrolla su actividad en un lugar determi-
nado. Hay que tener presente que existieron dos votos en
contra de esta resolucién, los que estuvieron por acoger
la casacién en el fondo y declarar que la sociedad puede
desarrollar conforme sus estatutos una actividad gravada,
siendo “la disposicion del contribuyente a realizarlas” la que
configura el hecho gravado pues el pago del tributo “es
requisito para el comienzo de la actividad .

La Corte de Apelaciones de Santiago, conocié de la ma-
teria en fallo de 10 de noviembre de 2008, en autos cara-
tulados Inmobiliaria e Inversiones la Sierra Limitada con
I. Municipalidad de Vitacura, rol 4812-2008. La Corte
concluyé que la sociedad estaria afecta, sobre la base que
la explotacién rentistica de bienes raices serfa un hecho
gravado. Existe un voto de minoria que estuvo por acoger
el reclamo sobre la base que la sociedad no desarrollaria
su giro en un lugar determinado.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 5 de
diciembre de 2008, en autos caratulados Sociedad de In-
versiones Las Perdices Limitada con I. Municipalidad de
Penalolén, rol 3909-2008, acogié un recurso de ilegalidad
contra el cobro de la patente municipal. En esta causa, la
Corte puso acento en el hecho que mds alld del inicio de
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actividades y del giro, lo relevante es si en los hechos se
han desarrollado actividades gravadas, aceptando como
prueba en contrario los formularios 29 presentados y
el hecho de no haberse timbrado facturas o boletas. En
cuanto al argumento relativo a que la modificacién legal
introducida al art. 24 de la Ley de Rentas Municipales
mediante la ley 20.033 daria cuenta de que las sociedades
de inversién estarian afectas al tributo, la Corte sefala
que se trataria simplemente de una norma relativa al lugar
de pago pero no “a la obligatoriedad de pago por la socie-
dad de inversiones”. No tenemos antecedentes de que esta
resolucién haya sido revisada por la Corte Suprema.

- La Corte de Apelaciones de Chilldn, en fallo de 31 de
diciembre de 2007, en causa caratuladas Inversiones
Max Hassler y Compania Limitada con I. Municipa-
lidad de Chilldn, rol 356-2007, acogié un recurso de
ilegalidad, sobre la base que las sociedades de inversién
que no ejercen actividad secundaria ni terciaria gravada,
no se encuentran afectas al tributo. Indica, ademds, que
la modificacién introducida por la ley 20.033 tiene por
objeto establecer el lugar de pago de la patente municipal
en aquellos casos de sociedades que no tengan domicilio
comercial, pero en caso alguno busca senalar que todas
las sociedades de inversién se encuentran afectas a dicho
tributo.

- La Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 11 de
noviembre de 2009, en causa caratulada “Inversiones
Chungard Limitada con I. Municipalidad de Santiago”,
rol 4235-2009, rechazé un reclamo de ilegalidad mu-
nicipal. El fundamento seria que el objeto social de la
recurrente contempla la compra y venta de inmuebles,
expresamente, lo que constituiria la actividad terciaria,
segun la definicién residual que al respecto formula el re-
glamento de la Ley de Rentas Municipales. No obstante,
en esta sentencia existe un voto de minoria sobre la base
que la compraventa de inmuebles y la obtencién de sus
rentas no es una actividad lucrativa de las definidas en la
ley como hecho gravado, es andloga a la actividad que de-
sarrolla cualquier persona con sus ahorros y, en todo caso,
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a)

no requiere de un local. En cuanto al hecho de que el
objeto social considere alguna de las actividades gravadas,
no se devengaria el impuesto en opinién del disidente por
no existir desarrollo efectivo de dicho giro.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 20 de
abril de 2009, en autos caratulados “Minera Dofna Cata-
lina S.A. con I. Municipalidad de Providencia”, rol 4315-
2008, rechazé un recurso de ilegalidad municipal sobre
la base de que se recurrié de apelacién contra el decreto
alcaldicio que habia rechazado una reclamacién de ilega-
lidad, siendo que es precisamente el reclamo de ilegalidad
y no la apelacién el tnico recurso que procede en contra
de resoluciones u omisiones municipales. A mayor abun-
damiento, el fallo sefiala que las actividades de inversién
descritas en el objeto social son lucrativas y, por ello,
afectas. Adicionalmente, la recurrente estaria “constituida
como Sociedad Andénima, la que por su propia naturaleza
juridica es de cardcter mercantil”.

La Corte de Apelaciones de Santiago, en fallo de 7 de
enero de 2009, en autos caratulados “Agricola Santa Rosa
del Parque S.A. con I. Municipalidad de Providencia”, rol
5168-208, rechazé un reclamo de ilegalidad. El funda-
mento es que el objeto social contiene actividades grava-
das y, ademds, existe una oficina (considerando cuarto).
Existe un voto de minoria que pone acento en que no
basta que se analice el objeto social tedrico, sino que es
necesario que se acredite por parte de la Municipalidad
que efectivamente se ha desarrollado una actividad afecta,
lo que no se altera por el hecho de tratarse de una socie-
dad anénima.

V. NUESTRA VISION

Sobre el hecho gravado

En la mayoria de los fallos en andlisis resulta medular la definicién
del hecho gravado.

A este respecto, en atencién al principio de la reserva de ley en
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materia tributaria y sin profundizar en esta oportunidad, hacemos
presente las siguientes conclusiones. Primero, el hecho gravado y
todos los elementos del tributo deben necesariamente estar esta-
blecidos en la ley, entendida en su expresién propia. Segundo, la
potestad reglamentaria se encuentra constitucionalmente llamada a
facilitar la ejecucién de la ley, pero no puede extender el hecho gra-
vado a otras actividades no contempladas en la ley ni, por su parte,
crear nuevos hechos gravados. La potestad reglamentaria solo puede
precisar aquello que se encuentra en la ley pero que no es posible o
conveniente detallar en ella, sin ser constitucionalmente aceptable
que ejerza discrecionalidad alguna. Esta labor accesoria la puede
desarrollar la potestad reglamentaria con o sin remisién expresa del
legislador. Tercero, el intérprete de las normas legales y reglamen-
tarias debe tener en consideracién estos principios, desde que la
Constitucién obliga directamente al juez, al administrador y a los
particulares, conforme se sefiala en sus arts. 5, 6 y 7, principalmen-
te. Por ello, el intérprete so pretexto de interpretar una norma legal
no puede extenderla mds alld de su contenido propio o aplicarla
por analogia a situaciones no previstas en ella, sin pena de violar el
principio de reserva de ley en materia tributaria. Adn mds, la inter-
pretacién de la norma reglamentaria no puede llevar a conclusiones
que no se encuentren comprendidas en la norma legal, pues en di-
cho caso se violenta también esta tltima norma.

Dicho lo anterior, sobre lo que discurrimos ampliamente en una
obra previa, se hace necesario analizar el hecho gravado de la Ley
de Rentas Municipales. La misma sefiala en su art. 23 que “e/ ¢jerci-
cio de toda profesion, oficio, industria, comercio, arte o cualquier otra
actividad lucrativa secundaria o terciaria, sea cual fuere su naturaleza
0 denominacion, estd sujeta a una contribucion de patente municipal,
con arreglo a las disposiciones de la presente ley. Asimismo, quedardn
gravadas con esta tributacion municipal las actividades primarias o
extractivas en los casos de explotaciones en que medie algin proceso de
elaboracion de productos, aunque se trate de los exclusivamente prove-
nientes del respectivo fundo ristico, tales como aserraderos de maderas,
labores de separacion de escorias, moliendas o concentracion de minera-
les, y cuando los productos que se obtengan de esta clase de actividades
primarias, se vendan directamente por los productores, en locales, pues-
tos, kioscos o en cualquiera otra forma que permita su expendio tam-
bién directamente al piiblico o a cualquier comprador en general, no
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obstante que se realice en el mismo predio, paraje o lugar de donde se
extraen, y aunque no constituyan actos de comercio los que se ejecuten
para efectuar ese expendio directo. El Presidente de la Repiiblica regla-
mentard la aplicacion de este articulo.”

Aplicando las categorfas enunciadas al principio, podemos senalar
que el hecho gravado se encuentra descrito en una norma de rango
legal y que existe una remisién expresa a la potestad reglamentaria,
la que no nos parece constitucionalmente cuestionable —pues llama
a reglamentar la aplicacién de un articulo y no a crear obligaciones
nuevas— aunque si innecesaria atendido nuestro sistema constitu-
cional donde el ejecutivo es libre para convocar el ejercicio de sus
potestades.

Luego, la primera pregunta que es menester responderse es si es-
tamos ante un tributo personal o uno real. En el primer caso, se
gravarfa una determinada condicién con independencia del actual
ejercicio de una actividad, la que en este caso estarfa referida a la
potencialidad del desarrollo de determinados giros. En el segundo,
el tributo resultaria solo aplicable al ejercicio efectivo de una acti-
vidad gravada. Nos inclinamos, no sin alguna vacilacién, por esta
segunda alternativa.

El hecho gravado se refiere al desarrollo o ejercicio de una actividad
y no la potencialidad al respecto. Ello, pese a que el pérrafo segun-
do del articulo en cuestién simplemente se refiera a la actividad,
con independencia de su actual ejercicio. Las razones para esta in-
terpretacién legal son varias y, entre ellas, el hecho de que el art. 24
de la misma ley indique que se grava el ejercicio de la actividad en
determinadas locaciones y, por su parte, que el art. 26 senale que el
umbral de ingreso al mundo del tributo municipal es el “inicio de
un giro o actividad gravada’.

Luego, de esta afirmacién se desprenden dos conclusiones elemen-
tales. La primera, con independencia del tipo de persona, natural
o juridica, el desarrollo de las actividades indicadas siempre estard
gravada, de cumplirse con los demds elementos del tributo. La se-
gunda, no es posible considerar comprendida dentro de la tipicidad
del hecho gravado, la simple constitucién de una sociedad —entidad
per se lucrativa— si ello no conlleva el ejercicio efectivo de la acti-
vidad gravada. Esta conclusién se afirma, ademds, en un adecuado
entendimiento de la exencién contenida en el art. 27 de la ley del
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ramo. En efecto, las personas juridicas sin fines de lucro, por defi-
nicién y a diferencia de las sociedades, por ejemplo, no persiguen
fines de lucro —valga la redundancia— y no se encontrarian dentro
del hecho gravado si el mismo fuere personal. No obstante, si existe
una exencién legal, es precisamente por el hecho de que en prin-
cipio una persona juridica sin fines de lucro puede estar gravada y
ello es consecuencia directa de que lo estard si desarrolla una de las
actividades afectas. Luego, mds alld de la confusién entre hecho no
gravado y exento que subyace detrds de la mayoria de las sentencias
analizadas, ni toda persona con fines de lucro se encuentra afecta al
pago de patente ni toda persona sin fines de lucro se encuentra no
gravada. Lo relevante es el tipo de actividad que realiza, al punto
que una sociedad —que por definicién persigue el lucro— puede en-
contrase no gravada y, por el otro lado, una persona juridica sin fi-
nes de lucro puede encontrarse afecta, por desarrollar una actividad
igualmente afecta y no aprovechar la exencién. Asi las cosas, en el
caso de las personas juridicas sin fines de lucro, si ellas realizan ac-
tividades potencialmente afectas pero también realizan las acciones
de beneficencia, culturales o del tipo que indica la ley, se encontra-
rdn gravadas pero exentas.

Contestadas las dos preguntas anteriores, corresponde adentrarse
ahora en el tipo de actividad afecta al impuesto. Sobre el particular,
nos parece que existe consenso en cuanto a que son todas las activi-
dades secundarias y terciarias, asi como ciertas actividades primarias
que limitan con las primeras. La calificacién tripartita de las acti-
vidades econdémicas es tradicional, pero el reglamento de la ley la
recoge y precisa.

Ahora bien, la norma citada del reglamento debe ser interpretada
teniendo presente la normativa constitucional, la que pese a la remi-
sién legal expresa, sigue siendo directamente aplicable al ejecutivo,
al juez y al intérprete. Sobre la base de esta afirmacién, no es posible
entender que el reglamento amplia la ley ni que el mismo entregue
al intérprete la precisién de una definicién residual. Por ello, dado
que la ley cuida en sehalar que se encontrard gravada cualquier ac-
tividad lucrativa secundaria o terciaria, el reglamento al definir esta
tltima no puede hacerlo ampliando su contenido mds alld del que le
corresponde, méxime si la palabra empleada por el legislador tiene
un contenido técnico y definicién conocida. Por lo mismo, la expre-
sién “toda actividad lucrativa que no quede comprendida en las prima-
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rias y secundara” debe circunscribirse analégicamente a los ejemplos
que el reglamento cuida en senalar (como el bodegaje, la docencia,
las financiaras, etc.) y no a otros. De lo contrario, la norma en cues-
tién serfa inconstitucional e ilegal, por regular abiertamente una
materia que solo puede delimitar el legislador y, ademds, por no
cumplir el encargo simplemente regulatorio que le entrega la ley.

Dicho lo anterior, corresponde preguntarse entonces si la actividad
rentistica es propiamente una actividad que se ejerce y, de serlo, si
la misma se encuentra gravada. Nuestra respuesta es que mds alld de
que toda actividad por definicién supone algin grado de ejercicio,
la propiamente rentistica es consecuencia de una extensién del de-
recho de propiedad mds que del ejercicio de una actividad especifi-
ca. Cuando se habla de la obtencién de rentas se trata de la facultad
de goce propia del derecho de propiedad y del modo de adquirir del
tipo accesién, mds que de la consecuencia del ejercicio de activida-
des. En la misma linea estaria la percepcién de ganancias de capital
a consecuencia del ejercicio de la facultad de disposicién. Aun mds,
nos parece en este sentido que la actividad rentistica tiende en con-
secuencia a ser mds asimilable a la actividad primaria —por regla
general, no gravada— que a la actividad terciaria definida incluso
ampliamente. Asi las cosas, nuestra conclusién es que la actividad
rentistica, esto es, la que se centra en la percepcién de los frutos
civiles derivados de la tenencia de determinados bienes e incluso
en la obtencién de ciertas ganancias de capital, no es una actividad
gravada por cuanto no se ejerce, propiamente, sino que se goza y,
por su parte, no es asimilable a lo que se entiende residualmente
por actividad terciaria.

Desde otra perspectiva, la jurisprudencia administrativa y judicial
ha incorporado como un elemento del hecho gravado el que la ac-
tividad se ejerza en un local o lugar determinado. Detrds de este re-
quisito se encuentra probablemente el origen mismo de este tributo
y su vinculacién territorial o local, siendo esta Gltima la que explica
la injerencia municipal en la materia. Por lo demis, solo este enten-
dimiento es el compatible con la afectacién del tributo en cuestidn,
conforme se encuentra contemplado en la Constitucién, punto
sobre el que volveremos mds adelante. Ello, dado que la norma
transitoria que le da subsistencia no seria suficiente para amparar
las modificaciones que la ley de rentas municipales ha sufrido en el
tiempo, de no ser por la identificacién local de la actividad gravada.
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Teniendo presente lo anterior —que incluso podria llevar a poner en
dudas el cardcter de impuesto del tributo analizado, asimildndolo al
de contribucién— volvemos sobre el hecho de que las sociedades de
inversién no requieren de un local determinado y, si en los hechos
lo tienen, no es consecuencia de una exigencia propia de su acti-
vidad sino que mds bien de otras normas tributarias o necesidades
practicas.

Luego, las sociedades de inversién, en tanto solo desarrollen una
actividad rentistica, no afectan ni sobrecargan la funcionalidad de
determinada zona del terreno comunal y, por ello, tampoco darfan
con el supuesto de hecho que justifica el establecimiento de este
tributo.

En nuestra opinién, no atenta contra las conclusiones expuestas el
hecho de que el legislador, sin pretender modificar el hecho gra-
vado, haya sefalado en el art. 24 de la ley de rentas municipales
la municipalidad con la potestad de recibir el tributo en caso que
una sociedad de inversiones, mds alld de su denominacién y pacto
social, desarrolle efectivamente giros afectos al pago de patente mu-
nicipal.

En conclusién, es solo el hecho de desarrollar una actividad espe-
cificamente afecta al tributo en un lugar fisico determinado el que
obliga al pago del mismo a las sociedades de inversién, con indepen-
dencia de que tras su propia naturaleza juridica exista un dnimo de
lucro. Asi las cosas, se trata mds bien de un asunto de hecho, donde
la de prueba y la reparticién de su carga tiene un rol preponderante.

b) Sobre la prueba del hecho gravado

A este respecto debemos hacer notar que sentencias que se han pro-
nunciado en uno u otro sentido han sefialado que la existencia de
una actividad gravada es un asunto de hecho que debe ser acreditado.

Luego, no es posible considerar que la mera existencia de una socie-
dad que, para cumplir con la normativa tributaria inicia actividades
con algin giro, implique que se ha incurrido en un hecho gravado
puesto que el mismo requiere, necesariamente, el desarrollo efectivo
de la actividad.

Ante ello, se hace preciso analizar sobre quien recae el peso de la
prueba, en un escenario en que la sociedad en cuestién no ha rea-
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lizado un pago de patente y, por ello, se ha llevado el asunto a sede
judicial. En este entorno, somos de la opinién —respaldada por la
jurisprudencia— de que el peso de la prueba recae primeramente en
la Municipalidad. Lo anterior, dado que la conformacién legal del
hecho gravado se refiere al desarrollo efectivo de una actividad y no
a la mera existencia de un potencial contribuyente.

Desde otra perspectiva, la conclusién anterior se ve reforzada por
el aserto de que la existencia de una obligacién potencial que pre-
supone, para su exigibilidad, que concurran ciertos hechos no es
una situacién que la ley haya amparado con una presuncién, por
lo que aplicando las normas generales a falta de normas especiales,
concluimos que la carga de la prueba pesa sobre quien pretende la
existencia de la obligacién, esto es, el ente municipal. Asi, por lo
demds, ha resuelto la jurisprudencia.

Salvado el punto de la carga de la prueba, la siguiente cuestién que
consideramos relevante tiene relacién con los medios de prueba. A
este respecto, creemos que los antecedentes sociales, tales como los
estatutos, e incluso la constancia de presentaciones ante el Servicio
de Impuestos Internos para el desarrollo de giros afectos al pago
de patente son solo base de presunciones pero no una prueba que
no pueda ser desvirtuada por el contribuyente, haciendo uso de la
totalidad de los medios de prueba que franquea la ley. Lo anterior,
por el hecho de que es el desarrollo efectivo de la actividad gravada
la que gatilla el pago del impuesto y no la circunstancia, que emana
primeramente de los estatutos sociales y luego del cumplimiento
de las normas tributarias auxiliares, de encontrarse el sujeto
potencialmente en condiciones de incurrir en ella. Nos parece, en
consecuencia, acertada la forma de proceder que en ciertos casos
han tenido las Cortes de Apelaciones, en cuanto a abrir un término
probatorio en el entorno de un reclamo de ilegalidad, recibiendo
incluso prueba de testigos.

Luego, adn si los estatutos sociales o el giro declarado ante el Ser-
vicio de Impuestos Internos al momento de iniciar actividades da
cuenta de hechos gravados, es posible para el sujeto demostrar que
no ha incurrido en el hecho afecto, por no existir desarrollo efectivo
de la actividad. En este punto queremos recalcar que el desarrollo
efectivo de la actividad no equivale al desarrollo exitoso de ella, es
decir, a percibir ingresos efectivos, sino que a desplegar las conductas
dirigidas a dicho efecto con completa independencia de los resulta-
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dos. Por lo anterior, el no contar con ingresos registrados en la con-
tabilidad del sujeto es un antecedente relevante, pero no definitivo.

Por su parte, el hecho gravado tiene una dimensién temporal y es
el desarrollo efectivo de determinadas actividades en un periodo
anual, quedando amparada dicha conducta por igual lapso de tiem-
po una vez pagada la patente. Luego, existe la posibilidad de que el
contribuyente que no desarrolle giro gravado efectivo durante uno
o mds periodos y logre acreditar ello, no quede afecto al pago del
impuesto de patente municipal. Esto, nuevamente, es un asunto
de hecho que debe acreditarse, recayendo en tal caso la carga de la
prueba en el contribuyente puesto que existen presunciones de que
una actividad desarrollada pretéritamente se ha seguido desarrollan-
do en el tiempo.

Finalmente, no consideramos ajustado a derecho el que determina-
das formas sociales, como por ejemplo la sociedad anénima, sean
consideradas por cierta jurisprudencia per se afectas al pago del
impuesto de patente municipal. Ello, en primer lugar, por no ser la
existencia de un ente ficticio el hecho gravado, sino que el desarro-
llo efectivo del giro considerado como gatillante por el legislador.
En segundo lugar, por el hecho de que el cardcter comercial de la
persona juridica no debe confundirse con la naturaleza de la activi-
dad que la misma desarrolla, al menos, para efectos tributarios. En
nuestra opinidén, la existencia de una sociedad naturalmente con-
siderada por el legislador como comercial, en el mejor de los casos
puede ser la base de una presuncién del desarrollo de igual tipo de
actividad, pero no es un antecedente que no pueda ser desvirtuado
por el contribuyente con prueba adicional en sentido contrario.

c¢) Relevancia del caricter de tributo de afectacién de la deno-
minada patente municipal.

En efecto, consabido es que la Constitucién actualmente vigente,
por razones de flexibilidad presupuestaria y de prudencia, establece
como regla general la no afectacién de los tributos, de manera que
el producto de los mismos ingrese siempre a fondos generales de
la Nacién. La norma relevante del nimero 20 del articulo 19 de la
Constitucion Politica de la Republica sefala al respecto que “Los
tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresa-
rdn al patrimonio de la Nacion y no podrdn estar afectos a un destino

333



334

Sentencias Destacadas 2010

determinado. Sin embargo, la ley podrd autorizar que determinados
tributos puedan estar afectados a fines propios de la defensa nacional.
Asimismo, podrd autorizar que los que gravan actividades o bienes que
tengan una clara identificacion regional o local puedan ser aplicados,
dentro de los marcos que la misma ley senale, por las autoridades re-
gionales o comunales para el financiamiento de obras de desarrollo;”.
Sabido es también que la disposicién sexta transitoria del texto
constitucional mantiene la vigencia de los tributos llamados de
afectacién establecidos de manera previa a la entrada en vigencia de
la Constitucién. En este contexto, la primera conclusién es que el
tributo denominado patente municipal es propiamente un tributo
de afectacién propio del fenémeno de la parafiscalidad, donde al
menos una parte entra directamente al patrimonio de la muni-
cipalidad, ente con personalidad juridica distinta a la del Estado
por expresa disposicién constitucional. Por ello, este tributo puede
explicarse en base a dos alternativas especificas y excluyentes. La
primera de ellas es la norma permanente del nimero 20 del articulo
19 de la Constitucién, donde el requisito para que sea constitucio-
nal aceptable el tributo de afectacién es la existencia de bienes o
una actividad de clara identificacién local, como podria ser atender
publico en un lugar determinado o la actividad en cada municipio
cuantificada en base a la cantidad de personas que se desempefan
en cada lugar, ambas categorias para nada ajenas a la Ley de Rentas
Municipales. La segunda de ellas es la disposicién sexta transitoria,
la que con independencia de que exista una actividad o bienes con
clara identificacién local, permite la supervivencia de tributos de
afectacién establecidos previamente. Ahora bien, sea cual sea la
categoria juridica que permite la validez constitucional del tribu-
to en andlisis, su esclarecimiento es sumamente relevante para la
adecuada interpretacién de la norma y las consecuencias que para
las sociedades de inversién y su eventual tributacién presenta. En
efecto, si el tributo de afectacién denominado patente municipal
persiste en nuestro sistema gracias a la norma sexta transitoria, no
escapard en consecuencia que ello solo es legitimo en sus términos
originales, de manera que queda proscrito constitucionalmente al
legislador entrar a ampliar un tributo con esta vigencia excepcional.
Luego, para quienes sostienen que la inclusién el ano 2005 en el
texto de la Ley de Rentas Municipales de una forma de determi-
nar el domicilio de las sociedades de inversién buscaba aplicarle el
tributo correspondiente, incluso ampliando el hecho gravado, se
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presentard la dificultad adicional de argumentar cémo ello pudo ser
constitucionalmente legitimo. En efecto, una cosa es que se le dé
supervivencia a una norma especifica y otra cosa es que el legislador
pueda ampliarla luego, atn contraviniendo el texto permanente de
la Constitucién. Ahora, si se estima que el tributo patente muni-
cipal no entra en contraposicién con lo sefialado en la disposicién
permanente del nimero 20 del articulo 19 de la Constitucién, con
mayor razén habrd que concluir que para la patente municipal lo
relevante es la existencia de una actividad o bienes con una clara
identificacién local, situacién que de modo alguna es aplicable a las
sociedades de inversién en el sentido propio, donde no existe activi-
dad ni el limite en cuanto al identificacién local de los activos.

Positivamente, tenemos la certeza que la modificacién del afo 2005
no buscé ampliar el hecho gravado ni dar cuenta de que el mismo
ya comprendia las sociedades de inversién sino que, simplemente,
establecer la competencia tributaria relevante para aquellas socie-
dades que, no obstante constituirse como de inversién, desarro-
llan actividades que las hacen estar afectas al pago del tributo en
andlisis. No existe tras esta modificacién legal —y no pudo existir
ni entenderse que existié— propiamente un debate tendiente a mo-
dificar el hecho gravado, como ha querido entenderlo cierta juris-
prudencia. Por lo mismo, si el entendimiento de que las sociedades
de inversién se encuentran afectas al pago de patente municipal se
fundamenta de manera exclusiva o concluyente en la modificacién
legal del ano 2005, existe un claro problema de inaplicabilidad o
derechamente inconstitucionalidad de la norma. Luego, esto obliga
a dejar de lado este argumento a quienes buscan hacer aplicable el
impuesto patente municipal a las sociedades de inversién a partir
de él y a buscar propiamente en la definicién del hecho gravado sus
argumentos.

d) Lareforma del art. 24 contenida en la ley 20.033

Mediante el mensaje presidencial ndmero 232-345 de 2002, se dio
inicio al primer trimite constitucional tendiente a la reforma de
una serie de cuerpos legales con incidencia en la administracién y
finanzas de las municipalidades.

Dentro de los articulos que se proponia modificar en el proyecto
original, no se encontraba el art. 24 de la Ley de Rentas Municipa-
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les, en lo relativo al lugar de pago de la patente municipal por parte
de las sociedades de inversién.

No obstante no haber sido considerada la materia en el mensaje
original, vale la pena recordar el sentido del proyecto en cuestién.
Al respecto, indicaba “...las modificaciones a la ley de rentas muni-
cipales que esta iniciativa propone tienen por objeto mejorar la gestion
de los gobiernos locales. En este sentido, se establecen normas sobre... y
por otra parte se perfeccionan las normas sobre informacion de cambio
de domicilio de los contribuyentes, para efectos de la determinacion del
municipio al que corresponde recibir el pago de la patente comercial
respectiva’ .

Luego, asumiendo que el espiritu inicial del mensaje se mantuvo
durante su tramitacién y marcé el contenido de las indicaciones,
como la que originé el aspecto de la norma que analizamos, no hay
duda alguna de que no se quiso —ni pudo, como sostuvimos— modi-
ficar el hecho gravado para entrar a comprender casos originalmen-
te fuera del alcance de la norma. Solo se buscé perfeccionar infor-
macién sobre el domicilio, a efectos de determinar la municipalidad
a cargo de su percepcidn.

Como manifestamos, la norma en andlisis se incorporé via indi-
cacién. En la historia fidedigna de la misma —elemento auxiliar
no definitorio en materia de interpretacién de un caso de tenor
literal claro— se explicitan las exposiciones realizadas por los repre-
sentantes del ejecutivo en el contexto del debate parlamentario en
comisiones. Dentro de las expresiones mds relevantes al respecto se
encuentra aquella de que “finalmente, se establece un mecanismo que
permitird fiscalizar el pago de la patente a que estin sujetas las socie-
dades de inversion y profesionales”. Por su parte, sefala “en cuanto al
pago de la patente municipal por parte de las sociedades de inversion y
profesionales, dijo que hoy esa obligacién no se cumple en la mayoria de
los casos. La idea es que en adelante los potenciales contribuyentes pa-
guen al menos el valor minimo de la patente, que alcanza a 1 UTM.
Para fiscalizar el pago del tributo se incorporard el domicilio de quienes
corresponda en el registro, lo que permitird llevar un catastro de las pa-
tentes pagadas, Asi se lograria superar el inconveniente actual, en que
cuando no existe una oficina instalada resulta prdcticamente imposible
recibir el ingreso de una patente...Al margen de precisar que la dispo-
sicion en comento se limita a perfeccionar el sistema de cobranza de la
patente, sin constituir un nuevo impuesto, el representante del ejecutivo
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expresé que hoy dia existen aproximadamente ciento cincuenta mil
sociedades de inversiones y de profesionales, gran parte de las cuales no
tiene domicilio comercial, lo que dificulta o hace imposible el cobro en
cuestion. Dada la considerable evasion tributaria en la materia, por
este concepto se espera recaudar unos $4.500 millones’.

De la cita anterior, podemos desprender claramente que no estuvo
presente en el mensaje del ejecutivo ni en la indicacién la idea de
ampliar el tributo y hacerlo aplicable a las sociedades de inversién.
Solo se buscé lograr que las mismas procedieran al pago del im-
puesto que, en opinién del ejecutivo, las afectaria en ciertos casos.
No existe, en consecuencia, la nueva norma sobre el hecho grava-
do que alguna jurisprudencia ha pretendido ver en esta materia.
Si existe una norma de fiscalizacién y administracién del tributo,
donde en todo caso se partiria de la base de que las sociedades de
inversién si tributan. Lo que no analiza el mensaje ni la indicacién
citadas es si todas las sociedades de inversién estdn afectas o, por el
contrario, solo las que desarrollen determinadas actividades y por
el hecho de estar estas tltimas gravadas. En relacién a este punto,
en nuestra opinién, este elemento auxiliar y secundario de interpre-
tacién consistente en la historia fidedigna no aporta elementos de
juicio, por lo que se debe administrar con prudencia.

La idea de que las sociedades de inversién que desarrollan activida-
des afectas al tributo estardn gravadas por el mismo, no es ajena a
nuestras conclusiones, desde que el centro del hecho gravado seria
el ejercicio de determinada actividad, con independencia de la na-
turaleza juridica del contribuyente. Lo que si, la reforma legal en
cuestién permite poner en duda la relevancia de que la actividad se
desarrolle en un determinado lugar, como elemento del hecho gra-
vado. En efecto, al parecer, en el caso de las sociedades de inversién
afectas al pago de patente, la exigencia del local determinado no
serfa tal y se neutralizarfa en la referencia formal al domicilio regis-
trado en el Servicio de Impuestos Internos.

En conclusién, es un hecho que la reforma en cuestién, ni por
su texto ni por su historia, pretendié ampliar el hecho gravado.
Adicionalmente, hemos sostenido que la reforma tampoco pudo
hacerlo, producto de la regulacién constitucional de los tributos
de afectacién. Luego, para concluir si las sociedades de inversion se
encuentran o no afectas al pago del tributo de patente, se debe acu-
dir a los demds elementos de interpretacion y aislar el efecto de la
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modificacién de la ley 20.033, aunque detrds de la mente de los re-
presentantes del ejecutivo haya estado presente la idea de que las so-
ciedades de inversién se encontraban afectas. Demds estd decir que
la intencién del ejecutivo no deberia alterar en materia tributaria
el sentido normativo ni pesar en los Tribunales mds de lo que han
pesado los dictdmenes de la Contraloria General de la Republica.
Por lo anterior, mantenemos la conclusién en cuanto a que las so-
ciedades de inversién podrdn o no estar afectas segtn las actividades
que realicen, con independencia de la existencia de un domicilio
propiamente comercial, siendo esto un tema de hecho y prueba.

e) Otros aspectos de interés

En este punto, queremos detenernos en otros aspectos variopintos
relativos a la materia que han sido tratados en las sentencias y dictd-
menes que se analizan.

En primer lugar, se ha sostenido que la pretensién de gravar a las
sociedades de inversién constituye una discriminacién, puesto que
si las mismas actividades son desarrolladas por personas naturales,
ellas no estarian afectas. Luego, gravar determinada actividad en
base a la naturaleza del contribuyente implica una discriminacién
arbitraria. Al respecto, conocido es que constitucionalmente lo que
se encuentra vedado al legislador no es la discriminacién sino que
la arbitrariedad. Luego, la primera pregunta tiene relacién con el
hecho de que si esta posicién sobre el tenor de la ley de patentes
municipales encubre o no una discriminacién arbitraria. Al res-
pecto, somos de la opinién de que no necesariamente, puesto que
dado el sistema tributario chileno, existen una serie de normas que
dan cuenta de diferentes tributaciones aplicables segtn el tipo de
organizacién juridica del contribuyente. Por no ser el objeto de este
andlisis el legal sino que m4s bien el forense, no nos detendremos
mayormente, pero las diferencias a este respecto son sustantivas
y van desde la tasa y temporalidad de la tributacién hasta la posi-
bilidad de que, llevando contabilidad, se descuente como gasto el
pago del tributo municipal. Lo que si queremos dejar en claro es
que si bien somos de la opinién de que el legislador podria gravar
determinada forma de organizacién juridica, no es esa la opcién
que ha ejercido y que se encuentra plasmada en la Ley de Rentas
Municipales. Luego, en la actualidad, no es posible concluir que la
mera existencia de una sociedad que desarrolle actividades de inver-
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sién andlogas a las de cualquier ahorrante persona natural han sido
gravadas.

En segundo lugar, hemos detectado lo que consideramos no son
mds que confusiones. Asi, existen importantes diferencias entre he-
chos gravados y exentos. Los primeros incluyen a los segundos pero,
en este Gltimo caso, existe una norma legal especial y expresa que
excluye la consecuente aplicacién de un tributo. Luego, las senten-
cias que sefialan que las sociedades de inversién se encuentran exen-
tas del pago de patente o han descubierto una norma que las grava
y luego otra ley que las exime, o incurren en una impropiedad. No
existe exencion sin dos normas legales expresas, la que grava la con-
ducta y luego, la que la exime. En nuestra opinién, las sociedades
de inversién que no desarrollan efectivamente giros afectos no son
entidades exentas del tributo sino que simplemente no gravadas por
el mismo, no existiendo a su respecto siquiera obligaciones tributa-
rias accesorias en materia municipal.

En tercer lugar, queremos detenernos brevemente en los alcances de
la exencién del pago de patente que contempla el art. 27 de la ley
del ramo, la que ha sido utilizada en algunos casos por la jurispru-
dencia para fundar la aplicacién del tributo a la mera existencia de
una persona juridica con fines de lucro. En base a un razonamiento
que estimamos errado, se ha concluido que es la exencién citada la
que define, por descarte u oposicién, el campo amplio del hecho
gravado que abarca cualquier persona juridica con fines de lucro y
a determinadas personas juridicas sin dicha finalidad. Lo anterior
no tiene sustento legal, en nuestro parecer, puesto que la definicién
normativa del hecho gravado no es un tributo de tipo personal sino
real, con centro en el desarrollo efectivo de una actividad. Luego,
la exencién en anilisis da cuenta de que una persona natural o juri-
dica —de cualquier naturaleza— que desarrollo una actividad afecta,
estando o no habilitada estatutaria o tributariamente para ejercerla,
quedard afecta. En sentido contrario, la exencién parte de la base de
esta conclusion y, pese a ello, la ley no aplica el tributo puesto que la
actividad gravada en cuestién se dirige como medio a determinadas
actividades finales benéficas. Es esta la ratio legis de la exencién ana-
lizada. En otros términos, somos de la opinién que una persona sin
fines de lucro puede quedar gravada con patente municipal si desa-
rrolla efectivamente una actividad afecta pero si su actividad final o
central es de aquellas indicadas por el legislador en el art. 27, estard
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exenta. Luego, se cumple la regla tributaria de que por efecto de la
ley, toda actividad exenta se debe encontrar primeramente gravada.

Un cuarto punto que consideramos relevante al menos esbozar, es el
relativo a los efectos constitucionales que tendria la conclusién de
que la mera tenencia de un patrimonio en manos de una sociedad
o persona juridica serfa constitutivo de un hecho gravado. En tal
caso, se podria argumentar que se entra de lleno en el mundo de los
tributos patrimoniales y sus cuestionamientos. Los mismos van des-
de quienes, basados en el tenor de la primera parte del nimero 20
del articulo 19 de la Constitucién, sostienen que los tributos solo
pueden afectar, directa o indirectamente, las rentas hasta quienes
indican que, un tributo al patrimonio es regresivo y, en tal calidad,
esencialmente injusto. No profundizaremos en este punto pero de-
jamos pasado el aviso de que, insistiendo los municipios en la tesis
de que el tributo grava pricticamente la existencia de un patrimo-
nio en manos de una persona juridica con fines de lucro, se abre el
flanco relativo a la constitucionalidad de una norma asi entendida.
En nuestra opinién, el denominado capital propio tributario no es
un hecho gravado sino que la cuantificacién del mismo en ciertos
casos o base imponible.

Finalmente, no deja de sorprendernos cémo las municipalidades
han obviado el efecto vinculante, derivado no solo de la ley que se
interpreta sino que de la propia Constitucién, de los dictimenes
emanados de la Contraloria General de la Reptblica. Mds alld de
que los dictdmenes de la Contraloria no obligan a los Tribunales de
Justicia, cuando estos han conocido de las causas se ha soslayado el
hecho de que las Municipalidades, que si debiesen respetarlos, no lo
han hecho. Esto deberia tener consecuencias juridicas.

VI. CONCLUSIONES

En términos generales, atendida la importancia y complejidad de
la materia, as{ como la cantidad de casos que se han presentado, no
podemos dejar de opinar, modestamente, que la profundidad y pre-
cisién de las sentencias no ha estado a la altura necesaria. Aun mis,
en ciertos casos, nos parece que han sido consideraciones extraju-
ridicas las que han entrado a tallar. En efecto, si bien un sistema
continental de derecho escrito admite algiin espacio —no reconoci-
do— para la discrecionalidad del juez y su funcién moralizante, nos
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parece que la misma desaparece completamente si la materia queda
bajo reserva de ley absoluta, como es la tributaria.

Dado la evidente discrepancia entre los criterios de los tribunales, la
Contralorfa General de la Repdblica y las municipalidades, somos
de la opinién de que es el legislador —luego de un debate amplio y
transparente— el llamado a solucionar el asunto, pues asi lo ha dis-
puesto la Constitucién en materia tributaria.
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