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I.  Consultay objeto del presente informe en derecho

Un conjunto de empresas dedicadas al desarrollo de apuestas en linea ha solicitado al
suscrito informar en derecho sobre la propuesta de regulacion juridica de la actividad, en
particular, la constitucionalidad de aquellas disposiciones que buscan establecer un
tratamiento diferenciado por medio de la aplicacion de la figura de coolling off y la
incorporacion de un impuesto que grava de forma retroactiva a aquellas empresas que hayan
operado con anterioridad a la entrada en vigor de la ley.

En los proximos apartados, se efectuard una relacion de los antecedentes y
circunstancias facticas que configuran el asunto consultado, para posteriormente realizar un
andlisis constitucional y legal de la actividad econdmica de los juegos de azar y de las
apuestas, en particular, el régimen juridico de las apuestas en linea. Luego de establecido este
marco referencial, se describird sumariamente el estatuto constitucional y legal de la potestad
tributaria del Estado para luego examinar la constitucionalidad de las propuestas que se
discuten actualmente en el Congreso Nacional.

Il.  Antecedentes generales

Con la finalidad de realizar un correcto analisis del asunto, objeto del presente
informe en derecho, resulta necesario desarrollar sumariamente las circunstancias facticas
que lo configuran a partir de los antecedentes y documentos que se han tenido a la vista y
proporcionados por la consultante, en especial sobre la tramitacion del proyecto de ley y los
objetivos del legislador.

A. Del proyecto de ley que regula el desarrollo de plataformas de apuestas en linea,
(boletin N°14.838-03)

Con fecha 7 de marzo de 2022 se inici6 la tramitacion del proyecto de ley que regula
el desarrollo de plataformas de apuestas en linea mediante el ingreso del mensaje N°464-369
del ex Presidente Sebastian Pifiera E. a la Cdmara de Diputadas y Diputados. En su origen,
el proyecto de ley definié como sus objetivos los siguientes:

)] Generar un mercado competitivo de apuestas en linea en el que puedan
participar diversos actores, tanto locales como extranjeros.

i) Resguardar la fe puablica, para dar certeza a los usuarios, a través del
ordenamiento juridico, de que existe la probabilidad razonable, establecida
previamente, de obtener un premio y cobrarlo.
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iii) Proteger la salud y seguridad de los jugadores, en especial sobre el riesgo de
enfermedades relacionadas con los juegos de azar como la ludopatia, y el
resguardo de la ciberseguridad e informacién sensible de los usuarios,

iv) Aumentar la recaudacion fiscal, mediante el cobro de impuestos y tasas que
el Estado cobraré a quienes desarrollan actividades en esta industria.

V) Transparentar los origenes y el destino de los recursos obtenidos a través de
las plataformas de apuestas en linea.

Para el cumplimiento de dichos objetivos, el proyecto de ley definié diversos
elementos, entre los que establece la apuesta como punto central de la regulacion,
diferencidndola de otros conceptos como juegos en linea o juegos de azar en linea. Asi, se
propone una regulacion a la apuesta para abordar el elemento de la contingencia de ganancia
o0 pérdida que deriva en un incremento o detrimento patrimonial de los participantes de éste.
De esta forma, el proyecto define apuesta en los siguientes términos: “[a]cto en virtud del
cual una persona, de manera remota, arriesga una cantidad de dinero, sobre hechos cuyos
resultados son futuros, inciertos o desconocidos para los usuarios, y recibe, en funcién de
ese resultado, un premio en dinero o avaluable en dinero™.

Asimismo, el proyecto busca determinar que el ambito de aplicacion de la nueva
regulacién se restringira a aquellas apuestas realizadas a través de plataformas de apuestas
en linea mediante cualquier mecanismo o sistema, sin definir un listado taxativo de medios.

El proyecto de ley define como &mbito de aplicacion todas las plataformas que
permitan realizar apuestas en el territorio nacional, sin importar el lugar en que se encuentre
la infraestructura que respalde su operacion o en el pais en que se aloje su dominio web o
sistema de operacion, las que en todo caso solo podran desarrollar la actividad contando con
una licencia general o especial.

Otra definicion del proyecto de ley dice relacién con los usuarios que podran
participar en las plataformas de apuestas en linea, limitdndolo a aquellas personas naturales
mayores de edad que cuenten con “Rol Unico Nacional”, y sean titulares de una cuenta de
apuestas en la plataforma.

En cuanto a la regulacion del mercado, el proyecto de ley contenido en el mensaje
establece que para que puedan operar las plataformas en linea se regularan mediante dos tipos
de licencias: una general renovable por hasta 5 afios y otra especial no renovable por 60 dias.
El proceso de obtencion de las licencias se realizard& mediante un procedimiento
administrativo no competitivo debido a la variedad de actividades en las plataformas. Los
requisitos para las empresas operadoras seran similares a los de los casinos fisicos, mientras
que los requisitos técnicos y econémicos para las plataformas se detallaran en el reglamento

! Mensaje N°464-369, p. 16.
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0 en normas de la Superintendencia de Casinos de Juego, buscando flexibilidad para una
industria en constante cambio.

En relacion con la licencia de operacion, el mensaje contemplaba determinadas
circunstancias en las que no era posible su obtencion, ninguna de las cuales hacia referencia
a la operacion previa a la vigencia de las normas que propone el proyecto de ley.

La regulacion y supervision de las plataformas de apuestas en linea se otorga en virtud
de este proyecto a la Superintendencia de Casinos de Juego, que pasa a convertirse en la
Superintendencia de Casinos, Apuestas y Juegos de Azar.

Otras disposiciones del proyecto de ley contenido en el mensaje se relacionan con
medidas destinadas a la proteccion de los usuarios y menores de edad, la promocion de la
préactica de apuestas en linea responsables a través de la elaboracion de una “Politica Nacional
de Apuestas en Linea Responsables” a cargo del Ministerio de Hacienda, la definicion de
medidas de fiscalizacion y sanciones administrativas por el desarrollo de las plataformas de
apuestas sin la debida licencia y la modificacion de la Ley N°19.995 con el objeto de adecuar
las actuales atribuciones de fiscalizacion de la Superintendencia de Casinos de Juego y a
otros cuerpos legales para promover la competencia en igualdad de condiciones.

Finalmente, en cuanto a las disposiciones transitorias, el proyecto de ley en su origen
contemplé normas sobre la vigencia de la ley y el establecimiento de una serie de reglas
excepcionales para el primer periodo de otorgamiento de permisos de operacion, tales como
dar una primera ventana de 60 dias para solicitar licencias generales, y luego, para dar un
espacio de tiempo para consolidar el desarrollo de la industria y su institucionalidad.
También, se propone regular un régimen transitorio de 8 afios para la Polla Chilena de
Beneficencia a fin de que pueda adaptarse a la nueva normativa y, por ultimo, se establece
que el mayor gasto fiscal que represente la aplicacion de la ley durante el afio presupuestario
de su entrada en vigencia se financiara con cargo a los recursos de la Superintendencia de
Casinos de Juego y en lo que faltare, con cargo a la partida presupuestaria “Tesoro Publico”.

Como es posible observar, en su origen el proyecto de ley no contemplé normas sobre
suspension temporal (que en la discusion se ha tratado como cooling off) o el pago de un
impuesto retroactivo para aquellas empresas que hayan operado anteriormente, las que fueron
agregadas luego en el transcurso de la tramitacion.

B. Tramitacion del proyecto de ley: sobre las propuestas de suspensién (cooling off)
y del pago de un impuesto Unico retroactivo

Como resultado de la conformacion de una mesa de trabajo con miembros de la
Comision y representantes del Poder Ejecutivo para concordar modificaciones a ser
presentadas y permitir ajustes finales, el 12 de junio de 2023, mediante oficio del Presidente
de la Republica (N°85-371), se formuld indicaciones al proyecto de ley.
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Posteriormente se presentaron otras indicaciones del Poder Ejecutivo mediante los
oficios N°163-371, de 12 de septiembre de 2023 y N°177-371, de 3 de octubre de 2023.

1. Sobre el “cooling off” o suspensién temporal en el proyecto de ley

El “cooling off ”, ha sido discutido como una de las medidas que se impondria a los
operadores de apuestas en linea que han desarrollado la actividad en Chile en el periodo
previo a la vigencia de la proxima ley, imponiendo la suspensién temporal y la obligacion de
pago de tasas impositivas respecto de los treinta y seis meses anteriores en que se haya
desarrollado la actividad y un periodo de vacancia en el cual no podrian postular a licencias
para operar en nuestro pais.

La medida se inspiraria en el modelo de regulacion holandés, que establecié un
periodo de “enfriamiento” de 2 afios 9 meses para que los “operadores ilegales” suspendieran
sus actividades y asi reconocer a quienes han sido respetuosos del ordenamiento juridico,
ademas de permitir a los operadores partir en igualdad de condiciones.

En las indicaciones del Poder Ejecutivo de 12 de septiembre de 2023 (oficio N°163-
371), se agrego en el articulo 13 del proyecto, como una nueva circunstancia que impediria
la obtencion de una licencia de operacion, el hecho de haber explotado una plataforma de
apuestas sin la debida licencia de operacion, o sin la certificacion que autoriza a operar
conforme a esta ley, o publicitado u ofrecido sus servicios en Chile en los ultimos doce meses
previos a la solicitud (indicacion N°13, literal g).

La misma propuesta establecia que incurririan en esta causal quienes hayan
explotado, publicitado u ofrecido sus servicios en territorio nacional en base a algunos
criterios como haber permitido el abono en las cuentas de los usuarios o el pago de las
apuestas en moneda de curso legal; utilizar medios de comunicacidn para publicitar sus
servicios en territorio nacional; auspiciar, patrocinar o tener contratos similares con personas,
entidades y/o eventos ejecutados en el territorio nacional, operar a través de una sociedad
constituida en el pais; ofrecer sus servicios a través de un dominio web que termine en puntocl
(.cl); usar el emblema nacional o presencia de simbolos que contengan elementos
intimamente vinculados con el pais; mencionar encontrarse debidamente regulado por la
Superintendencia u autorizados por alguna otra entidad chilena; utilizar de alguno de los
medios de pago autorizados por la Comision para el Mercado Financiero o facilitar
transferencias y/o depdsitos bancarios nacionales como medio de pago.

Esta indicacion fue discutida en la Comision de Economia, Fomento; Micro, Pequefia
y Mediana Empresa; Proteccion de los Consumidores y Turismo de la Camara de Diputadas
y Diputados, siendo cuestionada por algunos diputados por afectar a actuales operadores, por
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lo que se solicité una nueva redaccion con el fin de no dejar fuera a quienes desarrollan la
actividad actualmente?.

Ante dicha preocupacion, la Subsecretaria de Hacienda, sefiora Heidi Berner H., en
sesion de la Comision de Economia sefial6 que estarian abiertos a revisar un articulo
transitorio para quienes estén operando actualmente. Asi, el articulo 13 fue aprobado por la
mayoria de sus integrantes (9 votos a favor y 3 abstenciones), formando parte del proyecto
de ley que se aprobd en la Camara de Diputadas y Diputados y que se discute actualmente en
la Comisién de Hacienda del Senado. El articulo 13, numeral 9) sefiala:

“Articulo 13.- La Superintendencia rechazara las solicitudes de licencia de
operacion, si ocurre alguna de las siguientes circunstancias:/.../

9. La solicitante forma parte de un grupo empresarial que a través de alguna de sus
entidades haya explotado una plataforma de apuestas sin la debida licencia de
operacion, o sin la certificacion que autoriza a operar conforme a esta ley, o
publicitado u ofrecido sus servicios en Chile en los Gltimos 12 meses previos a la
solicitud.

Para estos efectos, se entenderd que se han explotado, publicitado u ofrecido los
servicios de una plataforma de apuestas en territorio nacional cuando se verifique
alguno de los siguientes criterios:

a) Hayan permitido el abono en las cuentas de los usuarios o el pago de las apuestas
en moneda de curso legal.

b) Utilicen medios de comunicacion para publicitar o promocionar sus servicios en
territorio nacional, asi como operar bajo un nombre que utilice referencias al pais,
su territorio, personajes de publico conocimiento o historicos.

c) Auspicien, patrocinen o tengan contratos similares con personas, entidades o
eventos que se ejecuten en el territorio nacional.

d) Operen a través de una sociedad constituida en el pais.

e) Ofrezcan sus servicios a través de un dominio web que termine en punto cl (.cl).

2 Segun el informe de la Comisién de Economia, Fomento; Micro, Pequefia y Mediana Empresa; Proteccion de
los Consumidores y Turismo de la Camara de Diputados y Diputados, el diputado De la Carrera, sefialé que, si
esto se regula en el articulo transitorio, debe mejorarse la redaccion para que no deje fuera a los operadores
actuales, de forma tal que esto s6lo opere desde la primera licencia. En la misma linea, el diputado Lavin sefialo
que debe ser claray precisa la ley y que no se pretende afectar a las plataformas que hoy estan operando. Frente
a ello, la Comision acordd votar el articulo 13, con la indicacion del ejecutivo, a excepcion del literal g) de la
misma, el que seria reformulado por el ejecutivo, junto a un articulo transitorio que resolviera la discusion.

3 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. Informe de la Comision De Economia, Fomento, Micro,
Pequefia Y Mediana Empresa, Proteccion De Los Consumidores y Turismo recaido en el proyecto de ley que
regula el desarrollo de plataformas de apuestas en linea. Boletin N°14.838-03, pp. 98-104.
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f) Usen el emblema nacional o simbolos que contengan elementos intimamente
vinculados con el pais.

g) Mencionen encontrarse debidamente regulados por la Superintendencia u
autorizados por alguna otra entidad chilena.

h) Utilicen alguno de los medios de pago autorizados por la Comision para el
Mercado Financiero o faciliten transferencias o depo6sitos bancarios nacionales

’

como medio de pago.’

Esta propuesta debe ser concordada con lo dispuesto en las disposiciones transitorias
del proyecto de ley, en especial respecto de la autorizacion provisoria y del sistema
extraordinario de declaracion de impuestos.

2. Del sistema voluntario y extraordinario de declaracion de impuestos y el
régimen de las normas transitorias

Otra de las modificaciones propuestas entre las indicaciones del Presidente de la
Republica presentada en el oficio N°177-371, de 3 de octubre de 2023 dice relacion con dos
nuevos articulos transitorios aplicables a las empresas o entidades que hayan operado previo
a la dictacion de la ley y la creacion de un régimen transitorio que permitiria operar desde la
entrada en vigencia de la ley*.

En virtud de lo establecido en el articulo primero transitorio, la ley entrara en vigencia
a contar del primer dia del mes siguiente al de su publicacion en el Diario Oficial y las normas
relativas a la solicitud de licencias generales entraran en vigencia una vez dictado el
reglamento, el que debera expedirse en un plazo no superior a seis meses contado desde la
publicacion de la ley.

Acto seguido, el nuevo articulo segundo transitorio define los requisitos para que las
plataformas de apuestas en linea puedan solicitar una licencia transitoria y operar desde la
entrada en vigencia de la ley en un régimen transitorio. Entre otros, en relacion con lo
propuesto en el articulo 13 descrito en el acapite anterior, establece como requisito el no
haber ofrecido por si, ni haber formado parte de un grupo empresarial que, a través de algunas
de sus entidades, haya ofrecido a personas dentro del territorio nacional servicios de apuestas,
juegos de azar, casinos o similares, en linea o a través de plataformas digitales, en los Gltimos
doce meses previos a la entrada en vigencia de las normas del proyecto de ley (articulo
segundo transitorio nuevo, numeral iv). Este régimen transitorio tendria una duracion de doce
meses considerando que el reglamento debe expedirse en el plazo de seis meses y que

4 Cabe sefialar que el oficio N°163-371 del Presidente de la Republica de 12 de septiembre de 2023 ya habia
propuesto los nuevos articulos segundo y tercero transitorios respecto a los requisitos de operacion y el
procedimiento voluntario y extraordinario de declaracion de impuestos.
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posterior a ello debe iniciarse el proceso de postulacion, revision de antecedentes,
otorgamiento de licencias y certificacion respectiva.

También en el oficio N°177-371, de 3 de octubre de 2023 del Presidente de la
Republica, se presentd como indicacion el nuevo articulo cuarto transitorio que establece un
sistema extraordinario de declaracion de intereses, primas, comisiones o cualquiera otra
forma de remuneracion por servicios no declarados y captacion de usuarios para aquellos
contribuyentes no domiciliados ni residentes en Chile que, con anterioridad a la publicacion
de la ley hubiesen prestado servicios de apuestas en linea a través de plataformas digitales en

los treinta y seis meses previos a la entrada en vigencia de las disposiciones del proyecto de

ley®.

El informe de la Comisién de Economia de la Cdmara de Diputadas y Diputados
recoge la explicacion de la Subsecretaria de Hacienda, sefiora Heidi Berner H., respecto de
las indicaciones presentadas que modifican los articulos transitorios del proyecto de ley. En
este sentido, sostuvo que en respuesta a las solicitudes planteadas en la misma Comision y
en la mesa de asesores respecto de este régimen transitorio, se formul6 una nueva propuesta
(sistema extraordinario), que considera dos tipos de medidas:

i) Se mantiene entrada en vigencia inmediata de la ley, pero se complementa con una
autorizacion para operar desde aquel momento, bajo normas transitorias que aseguren
estandares minimos de operacion.

ii) Respecto de la gradualidad de aplicacion, se podra operar a partir de la entrada en
vigencia bajo normas transitorias, y que serad posible solicitar una licencia definitiva sin
impedimentos si los operadores se acogen a un sistema voluntario y extraordinario de
declaracion de intereses, primas, comisiones o cualquier forma de remuneracion por servicios
no declarados y captacién de usuarios, entendiendo que asi se eliminaria el cooling off.

El articulo cuarto transitorio fue aprobado y establece que los contribuyentes que se
acojan al sistema extraordinario deberan declarar y pagar un impuesto Unico y sustitutivo
que se determinara conforme a dos componentes con justificaciones econdmicas distintas:

a) Componente por servicios no declarados, que se basa en el no pago de impuestos
por el periodo de declaracion (treinta y seis meses previos). Para el célculo de la base
imponible, los contribuyentes deberan declarar los ingresos brutos obtenidos por los
servicios de apuestas en linea, por si y por todas las entidades que formen parte de su grupo
empresarial, que hayan sido utilizados dentro del territorio nacional o sean atribuibles a su
actividad en él, en atencién a los criterios del inciso tercero del articulo 5 del decreto ley

5 Previamente en las indicaciones propuestas por el oficio N°163-371 del Presidente de la Republica de 12 de
septiembre de 2023 se incorporaba como medida excepcional para que los solicitantes que hubieren incurrido
en el desarrollo de la actividad previo a la vigencia de la ley pudieran exceptuarse del cumplimiento del requisito
siempre que demostrare haberse sometido previamente al “procedimiento voluntario y extraordinario de
declaracion de impuestos”.
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N°825, de 1974, en los ultimos 36 periodos tributarios en los términos del numeral 5 del
articulo 2° del mismo cuerpo legal. Si el contribuyente prest6 los servicios por un plazo
continuo o discontinuo inferior al sefialado, debera acreditarlo fehacientemente ante el SlI.

Segun la definicion de la propuesta, para estos efectos, se entendera como ingreso
bruto el monto total de las apuestas en linea realizadas por los usuarios a un objeto de apuesta,
menos los premios entregados a éstos en dicho objeto, durante el periodo sefialado en el
parrafo anterior. El contribuyente debera acompariar antecedentes que permitan acreditar los
ingresos percibidos y los premios efectivamente pagados en el plazo sefialado en el inciso
anterior. En el caso de las apuestas cruzadas, (operadora no obtiene como ingreso propio las
cantidades apostadas), se considerard ingreso bruto la prima, comisién o cualquier otra forma
de remuneracion cobrada por el operador.

Estos ingresos brutos se sujetardn a un impuesto que se aplicara con una tasa de 31%.

b) Componente por captacién de usuarios. Adicionalmente, los contribuyentes
deberan pagar un impuesto de un monto equivalente a 0,07 de una unidad tributaria mensual
por cada una de las cuentas de apuestas que hayan tenido movimientos en el periodo de
declaracion establecido.

El proyecto establece que la suma de ambos componentes indicados en los literales
a) y b) correspondera al impuesto Unico y sustitutivo de los demas impuestos que pudieron
haber gravado los servicios sefialados. De dicho valor se podran descontar los pagos
efectuados por concepto de impuesto a las ventas y servicios correspondientes al mismo
periodo en relacion con el cual se paga el impuesto Unico y sustitutivo, respecto de servicios
de apuestas, juegos de azar, casinos o similares, en linea o a través de plataformas digitales.
Con todo, el impuesto que se determine después del descuento no podra ser inferior a 1.000
unidades tributarias mensuales por afio o fraccion de afio en que el declarante afirme haber
operado en el pais, con un maximo de tres afos.

La declaracion debe ser presentada por el contribuyente al Sl previo a la presentacion
de su solicitud de licencia transitoria o general, junto con todos los antecedentes de hecho y
de derecho en que se funde, los que deberan permitir tener por acreditado el cumplimiento
de los requisitos de este sistema transitorio y extraordinario de declaracion.

La disposicion transitoria propuesta establece como procedimiento que el Servicio de
Impuestos Internos debera girar en el acto el impuesto Unico y sustitutivo determinado por
el contribuyente y que el pago de este impuesto debera efectuarse dentro de los diez dias
habiles siguientes a la notificacion del respectivo giro, y debera dejarse constancia del pago
en el expediente respectivo. Asimismo, establece que el SII dispondra del plazo de doce
meses contado desde la fecha del pago del impuesto, para la fiscalizacion del cumplimento
de los requisitos que establece este articulo y la correcta determinacion del impuesto.
Vencido el referido plazo se presumira de derecho que la declaracion del contribuyente y los
antecedentes en que se funda han sido presentados en conformidad a sus disposiciones.
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El impuesto de este sistema extraordinario no podra utilizarse como crédito contra
impuesto alguno, ni podra deducirse como gasto en la determinacion del mismo impuesto
unico ni de ningln otro tributo.

Este sistema extraordinario no sera aplicable a aquellos contribuyentes que a la fecha
de entrada en vigencia de la ley hayan sido objeto de una citacién, liquidacion, reliquidacién
0 giro por parte del SIlI, que diga relacién con los intereses, primas, comisiones o cualquier
otra forma de remuneracion que se pretenda incluir en la declaracion a que se refiere este
articulo, ni aquellos respecto de los cuales concurra una causal de rechazo de solicitud de
licencia de operacion en los términos del articulo 13 del proyecto de ley.

El efecto de acogerse a este régimen excepcional de pago del impuesto Unico y
sustitutivo es el siguiente: se presumira de derecho la buena fe del contribuyente respecto de
la omision de declaracion o falta de cumplimiento de las obligaciones respectivas. Conforme
aello, y sobre la base del mérito de la resolucion del SII que acredite el cumplimiento de las
condiciones establecidas para acogerse al sistema establecido por el articulo cuarto
transitorio o el plazo de doce meses, se extinguiran de pleno derecho las responsabilidades
civiles, penales o administrativas derivadas del incumplimiento de las obligaciones
establecidas por la legislacion tributaria, con anterioridad a la presentacion de su solicitud.

Con todo, las demas responsabilidades penales, civiles, administrativas, o cualquier
otra, que derive del incumplimiento de la normativa vigente previo a la entrada en operacion
del solicitante que obtenga una licencia de acuerdo con las disposiciones que propone el
proyecto de ley, podran hacerse efectivas y en ningun caso podran entenderse extinguidas
por algun precepto de esta ley.

Para postular a una licencia transitoria o licencia general la empresa interesada debera
presentar un certificado emitido por el SII que declare haberse acogido al sistema
extraordinario respecto de todas las entidades de su grupo empresarial que hayan ofrecido
sus servicios en Chile.

Lo anterior es sin perjuicio de los demas antecedentes, documentos y declaraciones
que deba presentar, incluyendo una declaracion jurada de no encontrarse afecto a ninguno
de los criterios establecidos en el articulo 13, nimero 9. Si con posterioridad a la autorizacién
de la licencia de operacion, la Superintendencia verifica la concurrencia de alguno de los
criterios del precitado articulo 13 numeral 9 respecto del contribuyente o de alguna de las
entidades de su grupo empresarial, debera invalidar la resolucién que otorgue la licencia
conforme al articulo 53 de la Ley N°19.880, sin perjuicio de las sanciones que correspondan
por la entrega de informacién falsa.

Ante las consultas sobre la retroactividad del sistema de impuesto Unico y el
régimen transitorio, la Subsecretaria de Hacienda, sefiora Heidi Berner H., explico en la
tramitacion en primer trdmite constitucional que no es un impuesto retroactivo, sino que se
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trataria de una tasa que se cobra para acogerse a operar. Si no se quiere pagar, debe esperarse
el periodo de doce meses y entrar a operar como plataforma de servicios.

A su vez, ante la misma consulta, el ex Director Nacional de Servicio de
Impuestos Internos, sefior Hernan Frigolett, explicé que en la medida que se apruebe la ley,
el Servicio estara ante un mandato legal y como tal, el SI1 deber& cumplir con lo que disponga
la norma. Agregd que el Cddigo Tributario establece una regla general de irretroactividad y
como norma de rango legal puede ser modificada por otra norma de igual jerarquia, por lo
que no es un inconveniente la modificacion de este principio.

Asimismo, explico que el efecto practico de las disposiciones transitorias es que
las plataformas que actualmente prestan servicios de apuestas no pueden acceder a las
licencias de operaciones y que existe un periodo entre la entrada en vigencia y la
primera entrega de licencias en la que las plataformas de apuestas no podran operar
(hasta el otorgamiento de la licencia), periodo en que aplicara el régimen transitorio que
posibilitara operar a las plataformas de apuestas en linea que cumplan con ciertos requisitos,
incluyendo que el grupo empresarial no haya prestado este tipo de servicios, para ser
utilizados en Chile, antes de la entrada en vigencia de la norma. Ahora bien, incluso si se ha
incurrido en dicha conducta, considerada como contraria a la ley, la plataforma podra operar,
siempre y cuando se someta previamente al procedimiento voluntario y extraordinario de
declaracion de impuestos®.

El proyecto de ley fue estudiado luego por la Comisién de Deportes y la
Comisién de Hacienda de la Camara de Diputadas y Diputados respecto de aquellas
disposiciones que fueran propias de las materias de su competencia.

Con fecha 12 de diciembre de 2023 el proyecto de ley fue aprobado en general y
en particular a la vez por la Cémara, pasando al Senado para el segundo tramite
constitucional, especificamente a la Comision de Economia y Comision de Hacienda de
dicha corporacion.

La Comisién de Economia expidio su primer informe de 8 de abril de 2024,
recomendando aprobar en general el proyecto de ley en los términos presentados por la
Céamara de origen. En dicho informe consta la importancia y finalidad de la regulacion que
se ha ido desarrollando en la tramitacion y que ha sido definida en la etapa de tramitacion
actual por la Subsecretaria de Hacienda a partir de diversos problemas relacionados con las
apuestas en linea, a saber: la falta de herramientas que permitan perseguir de manera eficiente
el juego ilegal; inexistencia de trazabilidad respecto de los propietarios de las plataformas ni
del origen de los fondos, lo que representa riesgos en materia de lavado de activos y
financiamiento del terrorismo; los servicios se prestan de manera remota , lo que dificulta la
formalizacion de las plataformas como sociedades en el pais, para su debida fiscalizacion y

6 CAMARA DE DIPUTADAS Y DIPUTADOS. Informe de la Comision De Economia, Fomento, Micro,
Pequefia Y Mediana Empresa, Proteccion De Los Consumidores y Turismo recaido en el proyecto de ley que
regula el desarrollo de plataformas de apuestas en linea. Boletin N°14.838-03.
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la certificacion de la aleatoriedad en el juego; existencia de una fuerte publicidad en los
medios de comunicacion, sin advertencias sobre los efectos adversos del juego o proteccion
de nifios, nifias y adolescentes; ausencia de politicas de juego responsable y prevencion de
la ludopatia; falta de resguardo de los derechos de los consumidores y garantias para la
debida proteccion de sus datos personales y; una fuerte expansion de la oferta’.

Por su parte, los principios que habrian inspirado la presentacion de indicaciones
por el actual Gobierno dicen relacion con regular un mercado, méas alla de los fines
recaudatorios, que contemple un disefio de incentivos para la regularizacion/disuasion a la
ilegalidad; asi como reconocer la existencia de actuales operadores legales de sistemas de
apuestas, permitiéndoles continuar con su actividad®.

En sintesis, al objeto del analisis del presente informe, el proyecto de ley en
discusion actual contempla que sus normas entrardn en vigencia el primer dia del mes
siguiente de su publicacion, con el objeto de contar con las herramientas de persecucion al
juego ilegal previo a la dictacion del reglamento (articulo primero transitorio). Para operar
en el intertanto en que se dicte el reglamento, se establece un procedimiento de licencias
transitorias para aquellos postulantes que no hayan operado ilegalmente en Chile en los
ultimos 12 meses (cooling off), y acrediten el cumplimiento de estandares técnicos de
legislaciones que, de acuerdo con la Superintendencia de Casinos de Juego, contemplen
estandares similares a los de la ley chilena, junto con el cumplimiento de otros requisitos
(articulo segundo transitorio).

En cambio, para los actuales operadores que desarrollarian la actividad “en la
ilegalidad”, a entender del Poder Ejecutivo, se aplica una medida desfavorable que les impide
solicitar licencias sino hasta transcurridos 12 meses desde que operaron ilegalmente (cooling
off) y que, una vez vencido dicho plazo, deberan acreditar el pago de un impuesto Unico y
sustitutivo con dos componentes: 31% de los ingresos brutos y 0,07 UM por cuentas de
usuarios, considerando los 36 meses previos a la entrada en vigencia de la ley.

Dicho impuesto, a juicio de la Subsecretaria de Hacienda, no se considera
retroactivo, pues se establece como “/.../ un impuesto Unico y sustitutivo de las obligaciones
tributarias pendientes, no es un impuesto que grave a alguna actividad que anteriormente
no lo estaba”, relacionada con el IVA que grava actualmente a los servicios de
entretenimiento digital®. Ademas, el impuesto no seria retroactivo por cuanto no contempla
la aplicacion de multas e intereses respecto del periodo de 36 meses que se usa para el célculo
de la base imponible.

7 SENADO. Informe de la Comisién De Economia recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite
constitucional, que regula el desarrollo de plataformas de apuestas en linea. Boletin N° 14.838-03, pp.7-8.

8 lbid., p. 9

° lbid. p. 94.
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La iniciativa se encuentra en segundo tramite constitucional ante la Comision de
Hacienda del Senado, con urgencia suma en su tramitacion en virtud del mensaje 820-372
de 19 de junio de 2024.

C. De la sentencia de la Excma. Corte Suprema, causa rol N° 152.138-2022
caratulada “Polla Chilena de Beneficencia S.A. con Mundo Pacifico S.A.”

Con fecha 12 de septiembre del afio 2023, la Excma. Corte Suprema en causa rol
N° 152.138-2022 caratulada “Polla Chilena de Beneficencia S.A. con Mundo Pacifico S.A.”
revocd la sentencia de primera instancia de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago y
acogiod el recurso de proteccion. La sentencia tiene su origen en la accion de proteccion
presentada por Polla Chilena debido a que no obtuvo respuesta del recurrido —proveedor de
servicios de internet— respecto a una solicitud para bloquear sitios web de apuestas en linea
por ser actividades supuestamente ilegales.

En dicho fallo la Corte Suprema analiza las normas aplicables a los juegos de
azar, razonando que, en Chile, la regla general es que los juegos de azar estan prohibidos, a
menos que sean expresamente autorizados por ley, como es el caso de la Polla Chilena de
Beneficencia para los juegos y apuestas que administra. En otras palabras, todas las
actividades de juego de azar en Chile son ilegales, salvo aquellas que hayan sido
especificamente reguladas y autorizadas. Asi, establece que la apuesta deportiva on line se
encuentra proscrita en nuestro ordenamiento juridico, revistiendo a las deudas contraidas en
dichos juegos de azar de objeto ilicito, como asimismo sancionando penalmente a quienes
posibilitan dicha actividad como a quienes participan de ella (considerando sexto).

En ese sentido, la Excma. Corte Suprema razona que, siendo una actividad
prohibida por regla general, nuestro ordenamiento juridico establece en detalle las
circunstancias excepcionales en las que se puede permitir. Esta regulacion tiene como
objetivo mitigar el potencial impacto social del juego, tal como lo indica el propoésito
declarado de la Ley N° 19.995, segln se expone en el mensaje presidencial del proyecto de
ley (mensaje N° 051-340/ 17 de junio de 1999), que busca proteger a las personas de las
posibles consecuencias sociales del juego de azar.

Al respecto, agrega que las apuestas deportivas se encuentran reguladas en el
decreto ley N°1.298, que circunscribe la organizacién, administracion, operacion y control
de este sistema exclusivamente a Polla Chilena de Beneficencia S.A, por lo que se excluye
la posibilidad de ejecutar cualquier otra iniciativa de apuestas deportivas sin la expresa
autorizacion legal (considerando séptimo).

De esta forma, la sentencia entendié —erréneamente a nuestro juicio— que las
apuestas deportivas online son juegos de azar, por lo que se encontrarian prohibidas por
nuestro ordenamiento juridico al adolecer de objeto ilicito.

Por lo tanto, existiria un deber de proveedores de internet de bloquear servicios,
contenidos y actividades ilegales en virtud del articulo 24, letra h) de la Ley N°18.168, Ley

Péagina 14 de 63



General de Telecomunicaciones y la omision del recurrido afectaria el derecho de propiedad
del recurrente, pues afecta el ejercicio exclusivo sobre la apuesta deportiva.

La sentencia no ha estado exenta de criticas, por ejemplo, por el razonamiento
sobre una cuestion general —la licitud de una actividad— a partir de una accion de proteccion,
que debiera limitarse al examen respecto de la transgresion de derechos fundamentales, y la
confusion respecto a los juegos de azar y apuestas deportivas, cuando técnicamente son
distintas®.

A pesar del efecto relativo de las sentencias y del caracter cautelar o de amparo
de la accidn de proteccidn, el Poder Ejecutivo se ha respaldado en esta decision de la Corte
Suprema para justificar algunas de las propuestas del proyecto de ley y, en particular, para
defender que los juegos de azar y las apuestas serian por regla general una actividad ilicita.
En efecto, la Subsecretaria de Hacienda, sefiora Heidi Berner H., ha sostenido que las
plataformas que operan actualmente en Chile lo hacen de manera ilegal y que dicho criterio
“[...] fue ratificado por la Corte Suprema en una sentencia de 12 de septiembre de 2023,
ordenando a un proveedor de internet impedir el acceso a sus usuarios a dichas plataformas
por tratarse de un servicio de caracter ilegal”!!.

I11.  De las apuestas en linea y su regulacion

En nuestro ordenamiento juridico los juegos de azar se encuentran generalmente
prohibida, salvo en los casos en que sean expresamente autorizados, como en el caso de los
casinos o las loterias, ya que se basan principalmente en la suerte del jugador, en lugar de su
habilidad, por lo que el resultado est4 determinado por factores aleatorios.

Sin embargo, dicha prohibicion no es trasladable a las apuestas. En el caso particular
de las apuestas deportivas, estas se basan en el resultado de un evento deportivo, en el que la
habilidad fisica, intelectual o estratégica de los participantes juega un papel importante. En
este tipo de apuestas, el apostador no solo depende del azar, sino que también puede utilizar
su conocimiento y andlisis para aumentar sus posibilidades de ganar. Esta diferencia deriva
en que las apuestas no sea una actividad ilicita o expresamente prohibida, cuestion que
desarrollaremos en este apartado.

A. Laregulacién constitucional y legal de los juegos de azar y apuestas

En nuestro ordenamiento juridico, al igual como sucede en el derecho comparado, la
actividad del juego de azar ha sido intensamente regulada y generalmente, prohibida, salvo

10 CONTARDO, Juan Ignacio. “Ilegalidad de los casinos y casas de apuestas deportivas en linea (comentario
sobre la sentencia de la Corte Suprema rol n.° 152.138, caratulada Polla Chilena de Beneficencia S.A. con
Mundo Pacifico S.A. d e 12 de septiembre de 2023” En: Derecho Pablico Iberoamericano, n.° 24, pp. 179-189
[abril 2024] ISSN 0719-5354.

11 SENADO. Informe de la Comisién De Economia recaido en el proyecto de ley, en segundo tramite
constitucional, que regula el desarrollo de plataformas de apuestas en linea. Boletin N° 14.838-03.
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ciertas excepciones sometidas a una estricta intervencion publica. Esta realidad normativa,
responde a una evolucion historica y cultural que ha situado a los juegos de competencia en
oposicion a los juegos de azar, a pesar de que el agon y el alea se manifiesten en condiciones
simétricas y obedecen a una misma ley: la creacion de reglas artificiales que le otorguen
igualdad a los jugadores, aunque dependiente de factores diversos como lo son la suerte y el
esfuerzo o habilidad personal y grupal®?,

Esta distincion ha repercutido en el tratamiento que el ordenamiento juridico les ha
otorgado a los juegos, y a partir de la cual se ha elaborado una tradicional clasificacion entre
juegos permitidos y otros prohibidos: son juegos permitidos, todas aquellas acciones que
dependen de las habilidad o destreza del jugador, mientras que, en los juegos prohibidos,
la nota esencial es la dependencia del acaso o del azar, independientemente de las habilidades
del jugador.

Nuestro Cadigo Civil recoge esta distincion en sus disposiciones al establecer en el
articulo 1466 que hay objeto ilicito en las deudas contraidas en los juegos de azar, en que
impera y predomina la suerte. Por Idgica consecuencia, en concordancia con el articulo 1462
y 1682 del mismo Codigo, aquel acto o contrato en que impere el azar resulta sancionado con
la nulidad absoluta. Esta regulacion contrasta con los juegos de destreza fisica e intelectual
regulados en los articulos 2260 y 2264 del Cédigo Civil, en el titulo dedicado a los contratos
aleatorios, los cuales si estan permitidos®3.

Esta regulacion civil del juego de azar coincide con la legislacion penal, que tipifica
como conductas ilicitas sancionables con penas privativas de libertad s6lo cuando se juegue
0 apueste dinero y se realice en establecimientos destinados especialmente a ello
denominados casas de juegos, tal como lo dispone el articulo 277 del Cddigo Penal que
sanciona a este respecto a los banqueros, duefios, administradores o agentes de casas de
juegos de azar. Por su parte, el articulo 278 del citado cuerpo legal, sanciona también a los
apostadores, sea que ganen o pierdan, disponiendo el articulo 279 el comiso del dinero o
efectos puestos en juegos y los instrumentos, objetos y Gtiles destinados a él1**. El articulo
495 N°14 impone multas al establecimiento de loterias, rifas o juegos de azar en las plazas,
calles, ferias y otros sitios semejantes, mientras que los articulos 496 N° 27 y 499 N°6

12 CAILLOIS, Roger. Los juegos y los hombres. La mascara y el vértigo. Fondo de Cultura Econémica, México,
1986, pp. 39 — 56. El autor construye su clasificacion a partir de la oposicién entre los juegos de azar y los
juegos de competencia, para luego articular una tipologia de los juegos dependiendo de si en una determinada
practica ludica predomina la competencia (agon), el azar (alea), el simulacro (mimicry) o el vértigo (ilinix).
Para una comprensién antropoldgica del juego y su estudio como fendmeno cultural véase HUIZINGA, Johan.
Homo Ludens. Alianza Editorial, Madrid, 2007.

13 DUCCI, Carlos. Derecho Civil. Parte General. Editorial Juridica, Santiago, 1994, pp. 299 — 300. Asimismo,
ALESSANDRI, Arturo. La nulidad y rescision en el Derecho Civil chileno. Tomo I. Editorial Juridica, Santiago,
201, pp. 157 — 158.

14 ETCHEBERRY, Alfredo. Derecho Penal. Pate especial. Tomo V. Editorial Juridica, Santiago, 1997, pp.
276 — 2717,
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sancionan con multa y comiso las infracciones reglamentarias en materia de juegos y los
enseres que sirvan para los juegos y rifas.

Esta doble prohibicion de los juegos de azar convive con un conjunto de normas y
cuerpos legales que permiten las practicas asociadas a los juegos de azar, las cuales han
autorizado la practica, el funcionamiento y la explotacion de distintas modalidades de juego
tales como las loterias, bingos, apuestas y los casinos de juego de azar. En efecto, una
frondosa legislacion especial se ha encargado de regular las actividades del juego y que se
remonta a 1890 con la Ley sobre loterias, la Ley N° 4.283 de 1928 sobre Casino de Juegos
de Vifia del Mar, la Ley N° 4.566 de 1929 sobre Hipddromos, la Ley N° 4.885 de 1930 que
establecia una loteria de Beneficencia administrada por la Universidad de Concepcion, la Ley
N° 5.443 que autorizo a la Junta Central de Beneficencia para establecer la Polla Chilena de
Beneficencia, la Ley N°10.262 de 1952 que habilita al Presidente de la Republica para
autorizar rifas y sorteos, la Ley N° 13.039 de 1958 que en su articulo 29 creaba el casino y
un Hipdédromo en la ciudad de Arica, el decreto con fuerza de ley N° 120 de 1960 que fija
las normas por las que se regira la Polla Chilena de Beneficencia, la Ley N° 17.169 de 1969
que establecid un casino en la comuna de Puerto Varas, y que posteriormente fue traspasado
a su municipio por Ley N° 18.259 de 1983, la Ley N°18.568 de 1986 que derogd la Ley
N°4.885 y establecid normas sobre la Loteria de Concepcion, la Ley N° 18.936 de 1990 que
autorizo el establecimiento de casinos de juego en la comuna de lquique, Pucon y Puerto
Natales de 1990, la Ley N° 19.995 que establece las bases generales para la autorizacion y
fiscalizacion de casinos de juego, la Ley N° 20.662 de 2013 que introdujo modificaciones a
la Ley N° 4.566 General de Hipddromos, y finalmente, la Ley N° 20.851 de 2015 que vino a
regular la realizacion de bingos, loterias u otros sorteos organizados con fines de beneficencia
y solidaridad.

Como es posible apreciar, la evolucion legislativa de la actividad del juego en nuestro
pais, fue progresivamente legalizando diversas modalidades de juegos, autorizando su
practica, permitiendo su explotacion lucrativa y suprimiendo la aplicacién de la ley penal,
sin que esta tendencia haya implicado remover definitivamente la prohibicion que pesa sobre
los juegos de azar, la cual sigue intensamente limitada por la exigencia de las dictacion de
leyes especiales y un control administrativo estricto y permanente sobre este tipo de
actividades.

1. La Constitucion, la ley y la regulacion de la actividad economica de los juegos de
azar

Nuestra Constitucion Politica en la clausula de dominio legal méximo reserva
expresamente a la ley la regulacion del juego, tal como lo dispone el articulo 63 numeral 19
referida expresamente a distintas modalidades de juego y el numeral 20, que establece una
regla basica que ordena al legislador regular los contenidos y condiciones esenciales de una
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determinada actividad o sector de la realidad, mediante la dictacion de un cuerpo normativo
general y obligatorio. La citada norma clausura sefiala:

“Solo son materias de ley:

19) Las que regulen el funcionamiento de loterias, hipddromos y apuestas en general,
y

20) Toda otra norma de caracter general y obligatoria que estatuya las bases
esenciales de un ordenamiento juridico”.

En este sentido, nuestro Tribunal Constitucional, interpretando el alcance del articulo
63 N°19 ha sefialado que:

“[...] atendidas las especiales caracteristicas de esta actividad, el articulo 63,
N° 19, de la Constitucién dispone que s6lo pueden ser materias de ley, entre
otras, ‘las que regulen el funcionamiento de loterias, hipodromos y apuestas en
general’.

Por lo tanto, en la medida que los juegos de azar se desarrollen en alguna
‘loteria’, entendiéndose por tal -segun el Diccionario de la Lengua- un ‘negocio
que se resuelve mediante la suerte o la casualidad’ o, lo que es igual, en una
‘casa’ de azar, definida como un ‘establecimiento industrial o mercantil ’ segun
el mismo Iéxico y el articulo 3°, N° 8°, del Codigo de Comercio, entonces su
funcionamiento sélo puede tener lugar si una ley asi lo regula previa y
expresamente [...] "

“[...] conforme a lo anterior, la licitud o ilicitud del negocio esta dada por la
presencia o no de la ley que regula esta especifica actividad. Asi, por ejemplo,
seran consideradas licitas las actividades contempladas en los cuerpos
normativos que se resefian: Ley N° 4.566, de 27 de marzo de 1929, que dispone
que ‘los hipédromos establecidos por la autorizacion del Presidente de la
Republica y que pertenezcan a sociedades fundadas con el primordial objeto de
mejorar las razas caballares y obtengan personalidad juridica de conformidad
con las leyes, podran organizar y mantener el sistema de las apuestas mutuas
con arreglo a los reglamentos que se expidan por el Presidente de la Republica’.
Lo mismo ocurre en el caso de los casinos de juego autorizados por la Ley N°
19.995, de 7 de enero de 2005, cuyo articulo 3° establece que se entendera por
Jjuegos de azar ‘aquellos juegos cuyos resultados no dependen exclusivamente de
la habilidad o destreza de los jugadores, sino esencialmente del acaso o de la
suerte, y que se encuentran sefialados en el reglamento respectivo y registrados
en el catdlogo de juegos’. Agregando el articulo 5° que ‘los operadores sélo
podran explotar los juegos de azar que esta ley y sus reglamentos autoricen y
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siempre que cuenten con la licencia para ello. Los juegos de azar cuya licencia
haya sido otorgada al operador, deberan ser explotados por éste en forma
directa, quedando prohibida toda transferencia, arrendamiento, cesion o entrega
de su explotacion a terceros a cualquier titulo’/[...]J*” (el destacado es nuestro).

Por tanto, la actividad del juego de azar se encuentra, por regla general prohibida,
siendo contrario al ordenamiento juridico chileno, adolece de objeto ilicito y puede resultar
sancionada penalmente, a menos que una ley lo autorice, descartando con ello cualquier
posibilidad de descargar en reglamentos o normas infralegales los aspectos normativos y
regulatorios para el desarrollo de los juegos permitidos. Ambas normas constitucionales,
deben ser concordadas, ademas, con el articulo 19 N°21 del CPR que consagra la garantia a
desarrollar una actividad econdmica licita.

Al respecto, es importante precisar que la garantia de reserva de ley que establece la
Constitucién no define por si misma la licitud o ilicitud de una actividad, sino que su funcion
dice relacion con la exigencia de la regulacion mediante norma de rango legal respecto a lo
dispuesto en el articulo 63 numeral 19 de la CPR, referida expresamente a distintas
modalidades de juego y a las apuestas en general.

En nuestro ordenamiento juridico se regulan tres tipos de juegos de azar: los bingos,
loterias o sorteos con fines benéficos o de solidaridad, las loterias y los casinos de juego®®.

Entre las primeras, cabe destacar la Ley N° 20.851 destinada a regular la realizacién
de bingos, loterias u otros sorteos similares de bienes muebles siempre que se realicen con
propésitos solidarios o de beneficencia a favor de terceros o para el financiamiento de los
fines propios de cada institucion. Los sujetos de derecho que la citada ley habilita para
realizar actividades de juegos de azar como bingos, rifas o sorteos, se menciona a las juntas
de vecinos y demas organizaciones comunitarias constituidas en conformidad con la Ley
N°19.418, a las fundaciones y corporaciones reguladas por el Cédigo Civil, a los centros de
alumnos, centros generales de padres y apoderados, las asociaciones gremiales y las
organizaciones deportivas. Para la realizacion de estas actividades, nos recuerda a ley, bastara
con que dichas organizaciones lo comuniquen por escrito y con 24 horas de anticipacién al
municipio respectivo. Debido a la finalidad de las actividades de juego y la aplicacion de los
recursos obtenidos, no seran considerados juegos de azar segun la definicion contenida en la
Ley N°19.995 y tampoco incurrirdn sus participantes y organizadores en las conductas
descritas en los articulos 277 a 279 del Cddigo Penal. En razén de los anterior, es posible
afirmar que la Ley N°20.851 consagra implicitamente un derecho legal a “jugar por

15 STC, Rol N° 2758-2014. Una interpretacion similar a realizado la Contraloria General de la Republica,
dictamenes N°29.304 de 2013 y N°31.241 de 2015.

16 CONTARDO, Juan Ignacio. “Obligaciones y responsabilidad civil” en: Revista Chilena de Derecho Privado,
Fundacion Fernando Fueyo, 2015, N° 25, pp.203-215.
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consideraciones benéficas” cuyo objeto de proteccion es la actividad del juego la cual se
adscribe y en enmarca en el contenido iusfundamental de la libertad de asociacion de la cual
son titulares las organizaciones civiles y asociaciones comunitarias.

En segundo lugar, entre los juegos de azar permitidos es posible mencionar las
denominadas “loterias”, las cuales son administradas en nuestro pais por dos instituciones:
la Loteria de Concepcidn que opera desde 1929 y luego fue regulada por la Ley N°18.568 de
1986 y la Polla Chilena de Beneficencia, creada mediante la Ley N°5.433 de 1934 como un
sistema de sorteos combinados con los resultado de alguna carrera clésica de los hipédromos,
posteriormente regulada por el decreto supremo N°152 de 1980 que establece el texto
refundido, coordinado y sistematizado del D.F.L. N°120 de 1960 que establecio la Ley
Orgénica de Polla Chilena de Beneficencia, otorgandole el caracter de empresa del Estado,
transformandose en sociedad anénima por Ley N°18.851 de 1989.

Finalmente, nuestro ordenamiento juridico permite la practica de los juegos de azar
en los casinos de juego regulados por leyes especiales y la Ley N°19.995. Este Gltimo cuerpo
legal vino a fijar las bases generales para la autorizacion, funcionamiento y fiscalizacion de
casinos de juego, quebrando con ello la tendencia de nuestra legislacién nacional de crear
casinos en determinadas localidades, de forma casuistica, sin considerar criterios
econoémicos, sociales y turisticos?’.

En cuanto a su contenido, la Ley N° 19.995 regula la autorizacién, funcionamiento,
operacion, administracién y fiscalizacion de los recintos destinados como casinos de juego,
asi como los juegos de azar que en ellos se desarrollan. La ley, en su articulo 3 letra a) define
por juegos de azar aquellos juegos cuyo resultado no depende exclusivamente de la habilidad
o destreza de los jugadores, sino esencialmente del acaso o de la suerte, y que se encuentran
sefialados en el reglamento respectivo y registrados en el catdlogo de juegos. Segun lo
dispuesto por los articulos 4°, 5° y 6° de la Ley N° 19.995, s6lo los operadores con licencia
pueden explotar de forma directa los juegos de azar incorporados oficialmente a un “Catalogo
de Juegos” aprobados por resolucion dictada por la SCJ, los cuales se podran desarrollar
unicamente en los casinos de juego amparados por el correspondiente permiso de operacion.
A su vez, en dichos establecimientos los operadores s6lo podran utilizar las maquinas e
implementos de juegos de azar que se encuentren previamente homologados e inscritos en
un registro que lleva la autoridad fiscalizadora. Por su parte, la funcién fiscalizadora se
encuentra radicada en la SCJ, que es la encargada de resolver las solicitudes de permiso de
operacion y controlar la administracion y fiscalizacion de los casinos de juego.

Al igual como sucede con otras legislaciones especiales que regulan los juegos de
azar, en virtud del articulo 56 de la Ley N°19.995, no resultan aplicable ni a los organizadores

17 CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 19.995. Biblioteca del Congreso Nacional, 2005, p. 5.
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ni a los jugadores las sanciones penales establecidas en los articulos 277 a 279 del Codigo
Penal.

Como se desprende del anélisis realizado, nuestro ordenamiento juridico arranca de
una prohibicion general de los juegos de azar sujetando dicha actividad a la reserva de ley,
tal como lo ordena la CPR. Esta regulacion legal, ademas, determina los contenidos y
condiciones de realizacion de la actividad de los juegos de azar, entrega a determinados
organismos del Estado las competencias normativas para intervenir en materia de juegos.
Ahora bien, esta densa actividad regulatoria y de ordenacion de los juegos de azar encargada
de cautelar el interés general, debe conciliar con la libertad e iniciativa privada garantizado
en el articulo 19 N° 21 de la CPR que protege el derecho a desarrollar cualquiera actividad
econOmica que no sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, la cual
debe ejercerse respetando las normas legales que la regulen. Es precisamente, esta
disposicion constitucional la que permite identificar el presupuesto normativo de la actividad
econdémica del juego, y en particular, la operacién y explotacion de apuestas, la cual
pasaremos a analizar a continuacion.

B. De la regulacion de las apuestas como actividad licita

La regulacién que revisamos sobre los juegos de azar no resulta aplicable a las
apuestas, debido a que se basan en supuestos totalmente distintos. Ya sefialamos que si bien
ambos conceptos suelen confundirse u homologarse son técnicamente distintos. Ambos
comparten el objetivo de obtener una ganancia econdmica a través de una apuesta, sin
embargo, se diferencian sustancialmente en su naturaleza y enfoque.

Los juegos de azar se basan principalmente en el factor suerte, por lo que el resultado
final depende en gran medida de elementos aleatorios, donde la habilidad del jugador tiene
una influencia minima o nula. Por esta razon, los juegos de azar suelen estar prohibidos por
ley en la mayoria de las jurisdicciones, salvo en casos excepcionales donde se otorguen
licencias especificas, como en casinos o loterias. En cambio, las apuestas giran en torno al
resultado de ciertos eventos, como puede ser un evento deportivo, donde influye la habilidad
o destreza de las personas que juegan. Asi, es preciso concluir que las apuestas no deben ser
consideradas como juegos de azar.

En ese sentido, Claro Solar vincula la licitud o ilicitud con el azar y entiende que la
apuesta es “/...J todo pacto sobre el resultado de ganancia o pérdida bajo una determinada
condicion. En realidad la apuesta sobre el resultado de un juego de azar participa de la
naturaleza de este; y lo mismo ocurre con la apuesta sobre el resultado de un juego licito.
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Por eso el Codigo ha tratado conjuntamente y sometido a las mismas reglas, los contratos

aleatorios de juego y apuesta’*8,

La normativa vigente en Chile sobre juegos y apuestas no menciona de forma
especifica las apuestas en linea. A nivel constitucional, el articulo 63 N° 19 de la CPR
establece una reserva legal respecto a las apuestas en general, mientras que el articulo 19
N°21de la CPR garantiza el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no se
oponga a la moral, el orden publico y a la seguridad nacional.

A nivel legal, los articulos 2258 a 2263 del Cadigo Civil del Titulo XXXIII de los
contratos aleatorios, disponen una serie de reglas respecto a los juegos que no sean de azar y
apuestas licitos. Sin perjuicio de ello, las apuestas en linea no se encuentran mencionadas ni
reguladas en la Constitucion ni en la ley. En otras palabras, existe un vacio legal en cuanto a
la regulacién de las apuestas en linea en Chile, lo que significa que no hay una ley que las
defina, las autorice o las prohiba de manera especifica, lo que no deviene necesariamente en
su ilegalidad. Es més, del mismo tratamiento del Codigo Civil sobre “juego y apuestas
licitos™ (articulo 2259) se infiere que no todas las apuestas ni todos los juegos son ilicitos,
aungue el cddigo de Bello no definié expresamente qué apuestas se consideran licitas, a
diferencia de la regulacion sobre los juegos.

A diferencia de los juegos de azar, los juegos y las apuestas asociadas generan una
especie de obligacion natural, ya que no son exigibles a través de medios legales, pero si
permiten al receptor conservar los pagos realizados voluntariamente. La excepcion son los
juegos de habilidad o destreza, que generan verdaderas obligaciones civiles. Esto se relaciona
con las regulaciones establecidas en los articulos 2258 y siguientes del Codigo Civil y en el
articulo 1468 del mismo Cddigo, que prohiben la repeticion de los pagos realizados a
sabiendas de una causa u objeto ilicito.

Ante dicho silencio, la Exma. Corte Suprema ha definido la legalidad de las apuestas
en base a la presencia del elemento suerte en el evento. En efecto, en una sentencia sobre la
legitimidad de un candédromo, el méximo tribunal sefialo:

“[...] Respecto de los contratos de apuesta, el inciso segundo del articulo 2259 del
Cadigo Civil se limita a establecer que los hay licitos o ilicitos, ya que expresa literalmente
que los articulos que siguen son relativos a los juegos y apuestas ilicitas, y si bien, tratandose
del juego el permiso primero del articulo 2259 declar6 expresamente que eran ilicitos los de
azar y nada, dijo sobre las apuestas ilicitas, el silencio del legislador no autoriza para
estimar licitas todas las apuestas, porque ello importaria contrariar el texto expreso del
inciso segundo; en consecuencia, las apuestas que dependen del mero azar deben

18 CLARO SOLAR, Luis. Explicaciones de derecho civil chileno y comparado. De las obligaciones, Santiago:
Editorial Juridica, 2013, vol. V, n°® 898, p. 254
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encontrarse ante la ley civil en iguales condiciones que los juegos de suerte, por lo que son
ilicitas™®.

Sin embargo, una parte de la doctrina ha entendido a partir de la interpretacion de
dichas normas, y en especial de los articulos 1460 y 2260 del Codigo Civil, que la definicion
de la existencia objeto ilicito “en las deudas contraidas en juegos de azar” y que “el juego y
la apuesta no producen accion sino solamente excepcion” una regla prohibitiva de dichas
actividades, por lo cual toda apuesta que no haya sido autorizada expresamente por ley seria
nula merecedora de nulidad absoluta?.

De esta forma, mientras no exista una prohibicién general, las apuestas sobre eventos
que no dependan del azar —como juegos de destreza fisica o deportiva— seguira siendo una
actividad licita en nuestra legislacion, pues esta permitida por el Cadigo Civil?!. En efecto,
la reserva legal se cumple con la regulacion relativa a los juegos de destreza fisica o
intelectual, sin que exista una prohibicion expresa para su desarrollo.

Ahora bien, respecto a una exclusividad en la operacion de apuestas relacionadas con
competencias deportivas en aplicacion del decreto ley N°1298, de 1975 que crea el sistema
de pronosticos deportivos, modificado por la Ley N° 19.909 de 2003 y por el decreto 164 de
27 de abril de 2004 del Ministerio de Hacienda que fija el reglamento de sistema de
prondsticos con modalidad de apuestas con premios predeterminados, es preciso sefialar que
en ninguna de estas normas se establece de manera expresa ni implicita un monopolio a favor
de la Polla Chilena de Beneficencia de la que pueda desprenderse la ilicitud en el desarrollo
de la actividad por otras empresas o personas en el mercado de las apuestas en linea. En
efecto, la ley simplemente le autoriza en linea con el mandato del inciso segundo del articulo
19 N°21 de la CPR —en virtud de su caracter de empresa del Estado— para organizar,
administrar, operar y controlar un sistema de prondsticos y apuestas deportivas??.

Dicho cuerpo legal lo que hace es crear un sistema de prondsticos y apuestas
relacionado con ciertas competencias deportivas nacionales e internacionales, cuya
organizacion, administracion, operacién y control corresponde a la empresa del Estado Polla
Chilena de Beneficencia. El decreto ley detalla las modalidades de apuestas y premiacion, el
destino de los ingresos de cada concurso del sistema, el régimen impositivo de las tarjetas de
apuestas y los premios que deban pagarse como resultado del sistema, como asimismo las

19 Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXXIII, 1936, seccion I, p. 125.

2 FERMANDOIS, Arturo. “La organizacion de las apuestas hipica: ¢juna actividad amparada por la
Constitucion”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, 2001, N°3, pp. 573-591.

2L CONTARDO, Juan Ignacio. “Ilegalidad de los casinos y casas de apuestas deportivas en linea (comentario
sobre la sentencia de la Corte Suprema rol n.° 152.138, caratulada Polla Chilena de Beneficencia S.A. con
Mundo Pacifico S.A. d e 12 de septiembre de 2023” En: Derecho Publico Iberoamericano, n.° 24, pp. 179-189
[abril 2024] ISSN 0719-5354.

22 CONTARDO, Juan Ignacio. “Ilegalidad de los casinos y casas de apuestas deportivas en linea (comentario
sobre la sentencia de la Corte Suprema rol n.° 152.138, caratulada Polla Chilena de Beneficencia S.A. con
Mundo Pacifico S.A. d e 12 de septiembre de 2023” En: Derecho Puablico Iberoamericano, n.° 24, pp. 179-189
[abril 2024].
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utilidades que se deriven de él y las facultades que tiene la empresa estatal en la operacion
de dicho sistema en particular, mas no del mercado o de la industria en general.

Finalmente, debemos tener presente la definicion de apuesta en linea en el proyecto
de ley, que no toma en cuenta el azar como un componente clave, a pesar de su importancia
para determinar la legalidad de las operaciones, indica que la intencion regulatoria es
proporcionar una estructura para un mercado existente, no prohibirlo como una actividad
ilegal.

La industria de las apuestas en linea en Chile ha experimentado un crecimiento
significativo en los Gltimos afios, impulsado por las cambiantes tendencias del mercado. Este
rapido avance ha dejado ver la necesidad de tener una regulacion que responda y pueda
adaptarse a las nuevas realidades del sector. La regulacién es relevante por varios motivos,
entre ellos, la proteccidn a usuarios, fomentar el desarrollo responsable de la industria y
generar ingresos fiscales para el Estado, adaptarse a las nuevas tecnologias como la
inteligencia artificial y garantizar un mercado seguro y competitivo.

Asi, la apuesta en general y la apuesta en linea sobre eventos deportivos, al no
depender del azar, constituye una actividad licita en nuestro pais.

IV. El régimen constitucional de la potestad tributaria del Estado. Derechos
tributarios

A. La Constitucion econémica y sus fundamentos constitucionales.

La Constitucion Politica de la Republica desarrolla en sus preceptos un minimum
constitucional que encauza las decisiones de los agentes econémicos en la adopcion de
diversas opciones politicas o econdmicas y en la implementacion de las medidas que
permiten su concrecion, siempre que se encuadren en el marco constitucional?®,

Es posible identificar entre los elementos esenciales que prefiguran la relacion entre
sistema politico — constitucional y el sistema econdémico, la libertad econémica y la
intervencion econdmica del Estado, que en tanto que hitos, demarcan un espacio amplio en
el cual se pueden desplegar una gama de politicas econémicas concretas?*,

Nuestro texto fundamental, establece en sus diversos preceptos, los principios,
derechos, normas de organizacion y reglas que configuran el régimen econémico de la Carta
Fundamental®. Y es, en dichos enunciados normativos en que se condensan las coordenadas

23 ZUNIGA, Francisco. “Constitucion econdmica y Estado empresario”. En: Revista de Derecho Publico, N°63,
Tomo Il, p. 340. También en: RUIZ-TAGLE, P. “Principios constitucionales del estado empresario”. En:
Revista De Derecho Pablico, N°62, pp. 48-65. https://doi.org/10.5354/rdpu.v0i62.43195

24 1bid., p. 343.

25 CEA EGANA, José Luis. Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Ediciones PUC, Santiago, 2003, p. 503.
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bésicas de la actividad economica estatal y las garantias fundamentales de los ciudadanos en
el orden econémico.

Para describir dicho régimen, la dogmatica constitucional tradicional ha acudido al
concepto de “Orden Publico Economico” de raiz francesa y definir asi la relacion existente
entre los diversos elementos de naturaleza econémico presentes en la sociedad que permitan
a todos los agentes econdémicos, en un marco subsidiario, el disfrute de sus garantias
constitucionales de naturaleza econdémica de forma tal de contribuir al bien comun y la plena
realizacion de la persona?. Asimismo, se ha entendido el “Orden Publico Econdémico” como
un tipo especial de ordenacion social en linea con un Estado minimo que reGine un conjunto
de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y facultan a la
autoridad para regularla de acuerdo con los valores de la sociedad articulados en la CPR?'.

Ahora bien, con un énfasis diverso, se ha formulado el concepto “Constitucion
economica”?® categoria de raiz germana que consagra las disposiciones y normas de
principios que guian la actividad economica en general y la intervencién econémica del
Estado, en particular. Dicha intervencion, encuentra su justificacion en el articulo 1° del texto
constitucional que ordena al Estado satisfacer las necesidades publicas mediante la actuacién
de los diversos 6rganos publicos estatales dispuestos para el cumplimiento de dicho objetivo,
y en que la Administracion del Estado resulta insustituible. Para la realizacion de la finalidad
estatal de satisfaccion de necesidades publicas, la CPR le entrega a la Administracion del
Estado un conjunto potestades publicas y un elenco de estructuras organizativas que se
relacionan con los ciudadanos y la sociedad en su conjunto.

Como lo hemos senalado, forman parte de este “orden econdmico constitucional” al
menos tres materias: tipo o tipos de propiedad, la forma de relacion entre actores econémicos
y la distribucion de roles entre el Estado y los actores econdémicos de la sociedad®®. En ese
mismo sentido, un autor ha sefialado en cuanto a los contenidos de la categoria “Constitucion
Economica” el rol del Estado en sus dimensiones reguladoras, fiscalizadoras y empresario,

% FERMANDOIS, Arturo. Derecho Constitucional Econémico. Tomo Il. Ediciones Universidad Catdlica de
Chile, Santiago, 2014, p. 29.

2T CEA EGANA, José Luis. Derecho Constitucional Chileno. Tomo II. Ediciones PUC, 2003, Santiago, p. 503.
28 Esta categoria es mucho méas adecuada para referirse a los principios y reglas que contiene la Constitucion y
que sustentan el marco juridico del proceso econémico, que el concepto de “Orden Publico Econdomico” de
origen iusprivatista cuyos alcances doctrinales son mas acotados y que desdibujan los contornos de las normas
constitucionales que disefian la institucionalidad econémica. Véase GARCIA PELAYO, Manuel.
“Consideraciones sobre las cldusulas economicas de la Constitucion”, en Estudios sobre la Constitucion
Espafiola de 1978, Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza, 1979, p. 31. Asimismo, FERRADA
BORQUEZ, Juan Carlos. “La Constitucion Econdémica de 1980. Algunas reflexiones criticas” en: Revista de
Derecho Universidad Austral de Chile, Volumen XI, 2000, pp. 49 - 50. ZUNIGA U. Francisco, “Constitucién
econdémica y Estado empresario”, en: Revista de Derecho Publico, N° 63, 2001, pp. 339 — 374.

29 7UNIGA, Francisco, “Constitucion econdmica y Estado empresario”, en: Revista de Derecho Publico, N°
63, 2001, p. 345.
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los derechos fundamentales de las personas proyectados en garantias como la igualdad ante
la ley, la igualdad ante la cargas, la libertad de emprender, la no discriminacion en materia
economica y el derecho de propiedad y, finalmente, los mecanismos normativos o garantias
que resguardan el contenido y principios del régimen econdmico constitucional®.

Asi, el desarrollo dogmatico de la “Constitucion Econémica” tiene un correlato
positivo en las normas consagradas en el articulo 19 de la CPR: en el numeral 2° que consagra
el principio general de igualdad ante la ley y la interdiccion de la arbitrariedad, el numeral
20 del texto fundamental asegura la igualdad y la justicia en materia tributaria, el numeral 21
consagra la libertad para desarrollar cualquier actividad economica licita y el estatuto del
Estado empresario, el numeral 22 contempla el principio de igualdad y la interdiccion de la
arbitrariedad en materia econémica, el numeral 23 regula el régimen general del derecho a la
propiedad® —que distingue entre el dominio pablico y dominio privado—, el numeral 24
que regula el derecho de propiedad y sus diversas especies, mas la garantia de la funcion
social, y el numeral 25 que consagra la propiedad intelectual e industrial.

De este conjunto de disposiciones constitucionales, se infieren, por una parte, normas
de conducta dirigidas a los particulares (personas naturales, juridicas y morales) articuladas
bajo la técnica de los derechos fundamentales y sus respectivas garantias que otorgan un
ambito de proteccion al ciudadano en sus relaciones entre si como con el Estado (la funcion
subjetiva de los derechos fundamentales)®2. A su vez, del texto constitucional se desprenden
mandatos objetivos, normas de competencia y reglas de organizacion destinadas a encauzar
y limitar la actuacion del Estado en la economia cuyos contenidos se identifican con el
ejercicio de potestades publicas, obligaciones y prohibiciones, tales como, la implementacion
de regimenes regulatorios, el establecimiento de tributos o de su exencion, el deber estatal de
repartir equitativamente los tributos y demas cargas publicas, la prohibicion al Estado y sus
organos de emplear un trato discriminatorio y arbitrario a los particulares, asi como con los
principios y reglas que estructuran la organizacion del poder estatal para desarrollar sus
competencias en materia econémica®,

Pues bien, es en dicho marco juridico en que se sitla y desarrolla el estatuto
constitucional tributario y el poder estatal tributario, cuyas normas, instituciones y reglas
resultan informados por la clausula general de igualdad y su proyeccion en materia
econdmica, la libertad econdémica y los deberes estatales destinados a asegurar y promover
el bien comun, vectores elementales del régimen constitucional, los cuales pasaremos a
revisar a continuacion.

3% NAVARRO, Enrique. La Constitucion econémica chilena ante los Tribunales de Justicia. Ediciones
Universidad Finis Terrae, Santiago, 2016, p. 33

31 7UNIGA, Francisco. “Constitucion y dominio Publico” en: Revista Ius et Praxis, 11 (2), pp. 65 — 101, 2005.
32 Sobre la funcion subjetiva y objetiva de los derechos fundamentales, véase: PEREZ LUNO, Antonio. Los
derechos fundamentales. Tecnos, Madrid, 2004, pp. 19 — 29.

33 FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos. “La Constitucion Econémica de 1980. Algunas reflexiones criticas”
en: Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, Volumen XI, 2000, p. 50.
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B. EIl régimen constitucional tributario

El estatuto constitucional tributario, como una de las dimensiones de la Constitucion
econdmica, debe necesariamente complementarse y conjugarse con el resto de los preceptos
constitucionales, a la luz de los principios y normas iusfundamentales que componen nuestro
orden constitucional®*.

Especificamente en materia tributaria, se ha utilizado el concepto de “Constitucion
fiscal” o “Constitucion tributaria”, comprendida en la categoria de “Constitucion econdémica”
para referirse al conjunto de principios juridico-constitucionales que disciplinan el quién,
cdémo y cuando tributar, el qué y cuanto tributar, estableciendo limites formales y materiales
a la tributacion®. Entre las primeras se mencionan el articulo 19 N° 20, 26, Art. 63 y 65 N°1
de la CPR, mientras que en las segundas se incluyen los Arts. 1° a 7°de la Carta Fundamental
y los numeros 2°, 21, 22, 23, 24 y 25 del articulo 19 de la CPR.

Un concepto imprescindible del mencionado estatuto constitucional es la potestad
tributaria que ostenta el Estado y la competencia que la Constitucion le entrega para
establecer, modificar y suprimir tributos, asi como establecer deberes y prohibiciones
tributarias®. Como bien lo ha recordado nuestro Tribunal Constitucional, la potestad
tributaria del Estado es aquella facultad que tiene el Estado de establecer tributos por ley,
modificarlos y derogarlos y que tiene por finalidad puede allegar recursos para satisfacer sus
necesidades proveyendo al logro del bien comin®’.

La doctrina ha definido la potestad tributaria del Estado, como la facultad estatal para
crear, modificar, derogar tributos de cualquier clase, determinando la forma, proporcion,
progresion de los mismos, como asimismo, para cobrarlos o establecer exenciones de ellos,
ya sea respecto a determinadas categorias de personas o de bienes que se encuentren en un
determinado territorio o jurisdiccidn o respecto de persona que residan en el extranjero por
sus rentas de fuentes chilena, sujeto al respeto de los principios constitucionales y derechos
fundamentales®®.

3% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Tomo 4,
Librotecnia, Santiago, 2009, p. 21

3 ALBURQUENQUE, Sergio. “La Constitucién Tributaria en Chile” En: SAFFIE, Francisco y FAUNDEZ,
Antonio. Derecho tributario constitucional: en tiempos de decision de una nueva Constitucion, Valencia, 2021,
pp. 91-92.

% MUNOZ, Felipe y ALTAMIRANO, Marco. Derecho tributario parte general. Determinacion de la
obligacion tributaria. LegalPublihing, Santiago, 2006, p. 24.

37 STC Rol N° 1452.

% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Tomo 2,
Librotecnia, Santiago, 2008, p. 500.
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Con un acercamiento similar al concepto de potestad tributaria estatal destacando sus
limites formales y materiales, se le ha definido como el poder del Estado para imponer,
suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier clase o naturaleza, establecer exenciones
o modificar los existentes y determinar la forma, proporcién o progresion de los tributos,
poder socialmente reconocido y que tiene como limite el respeto por los derechos y garantias
establecidas en la Constitucion y las leyes®.

De las categorias analizadas, es posible deducir, naturalmente, el concepto de tributo,
el cual puede ser entendido como aquella obligacién pecuniaria que impone la ley a las
personas para el cumplimiento de los fines de bien comin propios del Estado®. Asimismo,
otra definicion de tributo la ha entendido como toda y cualquier obligacion o prestacion
obligatoria, comunmente en dinero, exigida por el Estado en virtud de su poder de
imperio, y que permite a este cumplir con los fines de bien comdn, objeto de su existencia®!,

Ahora bien, es preciso sefialar que el caracter contributivo del tributo como elemento
que lo caracteriza como institucién, no significa que no pueda ser utilizado con otros
propdsitos o finalidades, como ocurre con los llamados fines extrafiscales. Por ejemplo, se
han identificado como fines extrafiscales, los impuestos especiales sobre tabaco y bebidas
alcohdlicas, que tratan de desincentivar el consumo como medida de salud publica®.

Las categorias de tributos y potestad estatal tributaria arrancan del articulo 19 N°20
de la CPR, disposicién que consagra un conjunto de reglas y mandatos de actuacion para los
organos del Estado. El citado articulo dispone lo siguiente:

“La igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en la progresion o
forma que fije la ley, y la igual reparticién de las demés cargas publicas.
En ningun caso la ley podrd establecer tributos manifiestamente

desproporcionados o injustos.

Los tributos que se recauden, cualquiera que sea su naturaleza, ingresaran al
patrimonio de la Nacion y no podran estar afectos a un destino determinado.

Sin embargo, la ley podra autorizar que determinados tributos puedan estar
afectados a fines propios de la defensa nacional. Asimismo, podré autorizar que los
que gravan actividades o bienes que tengan una clara identificacién regional o local

39 MEZA, Barbaray IBACETA, David. El principio constitucional de legalidad en materia tributaria. Tribunal
Constitucional de Chile, Santiago, 2007, p. 42

40 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los Derechos Constitucionales. Tomo Il. Editorial Juridica, Santiago,
2004, p. 284

4 NAVARRO B., Enrique. La Constitucién econémica chilena ante los Tribunales de Justicia. Ediciones
Universidad Finis Terrae, Santiago, 2016, p 139

“2 PEREZ ROYO, Fernando. Derecho financiero y tributario. Parte general, Thomson Reuters, Navarra, 2017,
pp. 42-43.
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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”

Asimismo, el articulo 63 de la CPR, al establecer las materias reservadas de ley,
dispone que:

“Sélo son materias de ley:

14) Las demés que la Constitucion sefiale como leyes de iniciativa exclusiva del
Presidente de la Republica”.

Por su parte, el articulo 65 de nuestro texto fundamental, en su inciso 4°, numeral 1°
establece como materias de ley de exclusiva iniciativa del Presidente de la Republica:

Las leyes pueden tener origen en la Camara de Diputados o en el Senado, por
mensaje que dirija el Presidente de la Republica o por mocion de cualquiera de sus
miembros. Las mociones no pueden ser firmadas por mas de diez diputados ni por
mas de cinco senadores.

Las leyes sobre tributos de cualquiera naturaleza que sean, sobre los
presupuestos de la Administracion Publica y sobre reclutamiento, sélo pueden tener
origen en la Camara de Diputados. Las leyes sobre amnistia y sobre indultos
generales solo pueden tener origen en el Senado.

Correspondera al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva de los
proyectos de ley que tengan relacion con la alteracion de la division politica o
administrativa del pais, o con la administracion financiera o presupuestaria del
Estado, incluyendo las modificaciones de la Ley de Presupuestos, y con las materias
sefialadas en los nimeros 10 y 13 del articulo 63.

Corresponderd, asimismo, al Presidente de la Republica la iniciativa exclusiva
para:

1°.- Imponer, suprimir, reducir o condonar tributos de cualquier clase o
naturaleza, establecer exenciones o modificar las existentes, y determinar su forma,
proporcionalidad o progresion”

Como se desprende de los conceptos y preceptos constitucionales analizados, el
reconocimiento de la potestad estatal tributaria, como poder reglado, y del tributo como una
sus mas relevantes manifestaciones, y que constituyen una traduccion especifica del poder
publico general destinado a coadyuvar en el cumplimiento de los fines de bien comun que se
le encomiendan al Estado, encuentran sus condiciones de ejercicio y limites de actuacion en
un conjunto de principios y normas constitucionales, entre los cuales cabe destacar el
principio de legalidad tributaria, el derecho a la igualdad y el principio de irretroactividad
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tributaria. Dichos limites se han establecido en defensa de la propiedad que se grava y de la
potestad impositiva*.

1. Principio de legalidad tributaria

Una de las limitaciones a la potestad estatal tributaria se encuentra estrechamente
vinculada a las normas y principios incorporados en la Constitucion Politica. En efecto, en el
ejercicio de la potestad tributaria el legislador debe respetar los principios y derechos
fundamentales consagrados en la Carta Fundamental, con la finalidad de que los tributos sean
justos y que a través de su aplicacion se obtenga el méximo de equidad evitando con ello,
tratos preferentes en favor de algunos como aquellas situaciones de hecho o de derecho que
perjudiquen a otros*.

El principio de legalidad tributaria, que en nuestro pais tiene sus primeros
antecedentes en la Constitucion de 1812, establece que sélo en virtud de una ley pueden
establecerse tributos, los que son de iniciativa exclusiva del Presidente de la Republicay su
discusién solo puede tener su origen en la Camara de Diputados, en conformidad a lo
dispuesto en los articulos 65 niimero 1y 65 inciso 2° de la CPR*. Como bien lo recuerda un
autor, la potestad tributaria y la habilitacion de la Administracion Publica para el
establecimiento de tributos se encuentra sometida por el principio de legalidad*’. Lo
anteriormente sefialado implica que, por mandato constitucional, debe determinarse
minuciosamente en la ley las condiciones sustantivas del ejercicio de dicha potestad, lo cual,
sin duda, comprende su sujecion al principio de reserva de ley que impide que el Poder
Ejecutivo regule una materia que ha sido especialmente reservada por la Constitucion al
6rgano legislativo, tnico habilitado para modificar o derogar tributos*.

De este modo, puede inferirse que la Constitucion ha reservado a la ley el
establecimiento de los tributos, asi como también los elementos esenciales de la relacién
tributaria®®. Asimismo, le corresponde al legislador tributario determinar las exenciones

4 MUNOZ, Felipe y ALTAMIRANO, Marco. Derecho tributario. Parte General. LegalPublishing, Santiago,
2006, p. 25.

4 1bid., p. 26. Los autores reconocen, a su vez, otros dos limites a la potestad tributaria: el politico y el
internacional. En el mismo sentido, NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Derechos Fundamentales y Garantias
Constitucionales. Tomo 2, Librotecnia, Santiago, 2008, p. 502.

4 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL y DIARIO OFICIAL. Las Constituciones Politicas de la Republica de
Chile. 1810 — 2015. Santiago, 2005, p. 62.

% NAVARRO B., Enrique. La Constitucion econémica chilena ante los Tribunales de Justicia. Ediciones
Universidad Finis Terrae, Santiago, 2016, p 146.

47 BERMEJO VERA, José. Derecho Administrativo. Parte Especial. Espafia, Thomson Civitas, 2009, p. 91.

48 NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Tomo 2,
Librotecnia, Santiago, 2008, p. 500.

4 FERMANDOIS, Arturo. Derecho Constitucional Econdmico. Tomo Il. Ediciones Universidad Catélica de
Chile, Santiago, 2014, p. 153
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tributarias, las conductas infraccionales y las sanciones administrativas asociadas al ejercicio
de la potestad tributaria de policia.

Como bien lo ha explicitado nuestro Tribunal Constitucional, al desarrollar el
contenido del principio de legalidad tributaria:

“Que este principio consiste en que la ley es la norma juridica llamada a determinar
los elementos esenciales que configuran la obligacion tributaria, cuales son el
hecho gravado, la base imponible, el sujeto obligado y la tasa o cuantia del tributo
a aplicar sobre la base imponible. La garantia fundamental que entrafia para toda
persona la consagracion constitucional de esta reserva legal se satisface si el
legislador es quien directamente determina cada uno de esos elementos, si bien la
precision cuantitativa de la base imponible puede quedar entregada a la autoridad
de aplicacion del impuesto, como ocurre en todos los tributos ad valorem, en que el
establecimiento de la base de célculo para la aplicacion de la tasa es efectuado por
la administracion tributaria, observando rigurosamente los procedimientos y
criterios de avaluacion o determinacion contemplados por la ley[...]%°” (el destacado
s nuestro)

En el mismo sentido, el TC ha precisado que:

“[...Jlos elementos de la obligacion tributaria deben quedar suficientemente fijados
y determinados en la ley, lo que en definitiva dice relacion con el hecho imponible,
los sujetos obligados al pago, el procedimiento para determinar la base imponible,
la tasa, las situaciones de exencion y las infracciones. Se trata de un principio que
de acuerdo a sus origenes historicos se encuentra fuertemente vinculado al principio
de soberania nacional y que, en el ambito tributario, importa la exigencia de que una
ley sea la que determine las cargas fiscales que se deben soportar, asi como que el
contribuyente pueda conocer con suficiente precision el alcance de sus obligaciones
fiscales, de manera que no quede margen a la arbitrariedad® ",

Como una consecuencia légica de este principio de legalidad tributaria, es que se
infiere la reserva constitucional de entregar a la ley el establecimiento de exenciones o
beneficios tributarios, tal como lo establecen los ya citados articulos 19 N°20, 63 y 65 de la
CPR, en particular, esta ultima disposicion. En ese sentido, tal como se exige a cualquier otra
medida o acto legislativo —favorable o de gravamen—, la circunstancia de definir en un
sistema excepcional la obligacion de pago del tributo o de instaurar regimenes legales que
otorguen beneficios, deben ser establecidos por el legislador y, por tanto, ajustar su

50 STC Rol N 822.
51 STC, Rol N°2038.
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contenido y condiciones a los principios de legalidad, igualdad tributaria e interdiccion
de la arbitrariedad, asi como de irretroactividad.

En efecto, las decisiones que digan relacion o afecte a los tributos del Estado, no sélo
se encuentra reservados al legislador, sino que también se encuentra sujeto a la clausula
general de la igualdad y sus proyecciones en la Constitucion econémica —como sucede, por
ejemplo, en los articulos 19 N°20, 21 y 22 de la CPR—y la prohibicién de trato arbitrario,
dado que la Constitucion (articulos 19 N°s 2 y 22 de la CPR) proscribe toda forma de
discriminacion arbitraria, cualquier exencion otorgada a ciertos contribuyentes de la
obligacion de pago o la imposicion de ciertas obligaciones o impuestos debe ser totalmente
coherente con los principios de legalidad e igualdad tributaria, por lo que las discriminaciones
establecidas debe ajustarse en su total contenido a los principios de legalidad e igualdad
tributaria®2.

Este razonamiento encuentra su fundamento positivo en el articulo 19 N°22 de la
CPR, cuyo inciso primero permite reconocer una manifestacion especifica del principio de
igualdad ante la ley en el trato que el Estado o sus organismos deben dar a los particulares en
el ambito econdmico, introduciendo, en su inciso segundo, como exigencia central para
impartir tratos diferenciados mediante el establecimiento de beneficios directos o indirectos
en favor de personas, sectores, actividades o zonas geograficas, la dictacion de una ley,
excluyendo a su vez, discriminaciones injustas causadas por leyes o actos de autoridad, esto
es, que resulten arbitrarias®,

Ahora bien, junto con el mandato constitucional que reserva al legislador la
regulacién de los tributos, es posible identificar la existencia de limites materiales que el
texto fundamental impone al contenido de la norma legal tributaria. En efecto, como se ha
venido analizando, el principio de legalidad tributaria no sélo despliega una dimension
formal, sino también exhibe una dimensidn sustantiva que permite conectar su contenido con
preceptos constitucionales que, en su conjunto, delimitan y determinan la actividad
legislativa tributaria, tales como el derecho a la igualdad ante ley, la interdiccion de la
arbitrariedad, la clausula de esencialidad de los derechos y el repertorio de derechos
fundamentales que consagra la Constitucion en materia econémica de los cuales es posible
desprender la aplicacion del principio de irretroactividad tributaria. Estos principios y reglas
iusfundamentales operan como parametros de control de los enunciados normativos
desarrollados por el legislador tributario que permiten determinar una eventual infraccion o
no a la Constitucion®.,

%2 MEZA Barbara e IBACETA, David., El principio constitucional de legalidad en materia tributaria,
Cuadernos del Tribunal Constitucional N° 37, 2007, p. 142

% VERDUGO, Mario, PFEFFER, Emilio y NOGUEIRA, Humberto. Derecho Constitucional. Tomo I. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2005, pp. 299 — 300.

% RIBERA, Teodoro. “La potestad tributaria del Estado”. En: Revista de Derecho Publico, N°62, p. 26.
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2. El principio de igualdad tributaria

El principio de igualdad tributaria reconocido positivamente en el articulo 19 N° 20
de la CPR, corresponde a la manifestacion especifica del principio de igualdad ante la ley
recogido en el articulo 19 N°2 de la CPR en materia tributaria. Su contenido implica la
abstencidn de toda actuacion legislativa tendiente a la diferenciacion arbitraria, injustificada
o0 irrazonable de los contribuyentes, como asimismo la existencia de un derecho de las
personas a obtener un igual trato, en funcién de hechos, relaciones o situaciones homologas,
por tanto, a iguales supuestos de hechos econdmicos se deben producir iguales consecuencias
juridicas™.

Asimismo, la ley no puede establecer una igualdad por equiparacion en donde debe
establecer diferencias razonables entre los contribuyentes®®. Para cumplir con este principio
se debe asegurar el mismo tratamiento a personas que se encuentran en analogas situaciones,
permitiendo la formacion de distingos o categorias, siempre que estos descansen en criterios
de razonabilidad, excluyéndose toda discriminacion arbitraria, injusta u hostil contra
determinadas personas o categorias de personas®’.

De esta forma, lo que caracteriza el principio de igualdad ante los impuestos como
limite juridico a la potestad tributaria es la prohibicion de discriminacion arbitraria o
irrazonable, es decir, aquellas que no encuentran respaldo ni apoyo en criterios o
principios acogidos por el ordenamiento juridico®.

Tradicionalmente, se ha reconocido como fuentes de los tratamientos diferenciados
en materia tributaria, la capacidad contributiva o capacidad de pago, el origen de las rentas
(capital o trabajo) o el beneficio de los contribuyentes®®; aunque también puede extenderse a
otro tipo de criterios amparados por el ordenamiento juridico, tales como, la calificacion de

5% NOGUEIRA ALCALA, Humberto. Derechos Fundamentales y Garantias Constitucionales. Tomo 2,
Librotecnia, Santiago, 2008, p. 506.

5% CEA EGANA, José Luis. Derecho Constitucional Chileno. Tomo Il. Ediciones PUC, 2003, Santiago, p. 515
5" EVANS, Enrique y EVANS, Eugenio. Los tributos ante la Constitucion. Editorial Juridica, Santiago, 1997,
p. 54

%8 MUNOZ, Felipe y ALTAMIRANO, Marco. Derecho tributario. Parte General. LegalPublishing, Santiago,
2006, p. 31.

%9 Asi lo ha sostenido nuestro TC, en la STC Rol N° 1399: “Que, en este orden de consideraciones, cabe tener
presente que la determinacién de quiénes se encuentran en situaciones analogas, y la formacion de distingos
0 categorias, le corresponden al legislador, el cual, al proceder, deberd adoptar alguno de los criterios
formulados por la doctrina econdmica, esto es, el de la capacidad contributiva, el del origen de las rentas, el
del beneficio del contribuyente, u otros parametros que estime convenientes (Bielsa, citado por FIGUEROA
VALDES, JUAN: Las Garantias Constitucionales del Contribuyente en la Constitucion Politica de 1980,
Editorial Juridica de Chile, 1985, p. 163). Asi, de la misma forma en que el legislador es libre de determinar
quiénes se encuentran en categorias analogas, también es libre de modificar dichas categorias conforme a las
razones de mérito que considere oportunas”
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un bien como de uso o consumo habitual o de caracter suntuario prescindible u otros
pardmetro que el legislador estime conveniente, siempre y cuando sea en concordancia con
los estandares de razonabilidad u objetividad a los cuales se encuentra sometida toda
intervencion o medida legal®.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional ha interpretado este principio de igualdad
tributaria estableciendo que para una igual reparticion de los tributos, es necesario que los
impuestos se apliquen con generalidad, esto es, abarcando integramente a las categorias
de personas o de bienes previstas en la ley y no a una parte de ellas y que, si bien la ley,
puede establecer gravamenes distintos para una determinada categoria de personas, segun
sea la industria o trabajo que realicen, es necesario que en cada categoria exista una norma
igual para todos quienes se encuentran en idénticas condiciones®’.

A mayor abundamiento, el Tribunal Constitucional junto con reconocer el ambito de
libertad con el cual cuenta el legislador para imponer tributos, establecer beneficios
tributarios o suprimirlos, reafirma las exigencias y condiciones constitucionales a las cuales
debe sujetarse la actividad legislativa:

“[...] si bien la Ley Fundamental permite que el legislador goce de amplia libertad
para establecer y fijar los tributos, atendido el derecho a la igualdad ante la ley y a
la igual reparticion de los tributos, reconocidos en los numerales 2°y 20° del articulo
19 de la Constitucién, ello debe efectuarse de conformidad a las exigencias y
garantias que las mismas disposiciones imponen a la potestad tributaria. De esta
manera, el legislador tributario debe tomar en consideracion la similitud o
diferencia de la situacién factica a la que se aplicara la disposicion legal, en la
especie, la naturaleza juridica de los actos que se gravan, y disponer un
determinado trato impositivo bajo parametros de razonabilidad que suponen que
éste se encuentre al alero de una fundamentacion razonable y objetiva, y que su
finalidad implique que la intervencion de un derecho fundamental sea adecuada,
necesaria y tolerable para el destinatario de la misma®? (el destacado es nuestro).

Por tanto, el principio de igualdad tributaria se traduce en que situaciones econoémicas
iguales deben ser tratadas de la misma manera, sin que se encuentre vedado realizar
diferencias legitimas en el tratamiento tributario, quedando excluida la desigualdad arbitraria
o carente de justificacion y razonabilidad. A su vez, dentro de cada categoria de personas o
actividades sometidas a gravamenes o beneficios diversos establecidos por la ley, opera con

80 QUERELAT, Juan Martin et Al. Curso de Derecho Financiero y Tributario. Editorial Tecnos, Madrid, 1997,
p. 138.

61 STC, Rol N°281. En el mismo sentido, STC, Rol N°2489.

62 STC, Rol N°1399.
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igual intensidad el principio de igualdad tributaria respecto a las normas legales que regulan
dicho régimen diferenciado.

Luego, a partir de articulo 19 N°20 de la CPR, es posible reconocer al menos tres
facetas especificas del principio de igualdad tributaria.

En primer término, la igual reparticion de los tributos en proporcion a las rentas o en
la progresion o forma que fije la ley. Lo anteriormente sefialado, garantiza, por un lado, que
los tributos se repartan entre las personas de modo proporcional, y por otro, que la misma
tasa 0 porcentaje se aplica a todos los contribuyentes por igual. Asimismo, esta dimension
establece un orden progresivo en la aplicacion de los tributos, lo cual implica que los
porcentajes o tasas van en aumento a medida que crece la renta o el valor de los bienes afectos
a tributos. Finalmente, la reparticion de los tributos se encuentra reservada a la potestad
legislativa, que puede establecer regimenes tributarios diversos, tal como puede suceder con
las tasas diferenciadas segin la naturaleza del bien tributable®?,

En segundo lugar, el articulo 19 N° 20 de la CPR asegura la igual reparticion de las
cargas publicas las cuales deben estar establecidas por ley. Como lo ha entendido nuestro
TC, las cargas publicas pueden ser personales, cuando importan el ejercicio obligatorio de
una actividad que se impone a las personas por el ordenamiento juridico, o patrimoniales,
cuando suponen una afectacion patrimonial que también debe ser soportada obligatoriamente
por la persona, como las multas o sanciones en dinero. El enunciado normativo que consagra
la igualdad ante las cargas publicas también es una aplicacion del principio general de
igualdad ante la ley, mas arriba mencionado®.

Finalmente, el articulo 19 N° 20 consagra una exigencia de racionalidad prohibiendo
el establecimiento de tributos manifiestamente desproporcionados o injustos. Este mandato
de prohibicion impone tanto al legislador tributario como a la autoridad administrativa, el
deber de aplicar un juicio de justicia destinado a verificar a razonabilidad de los gravamenes
o tributos que puedan eventualmente afectar derechos fundamentales®.

El principio de proporcionalidad o no confiscatoriedad, busca que los tributos sean
coherentes con los objetivos de bien coman que el Estado ha determinado, en funcién de una
conformidad o correspondencia entre la carga tributaria y los elementos objetivos sobre los
que ella recae o con los cuales se vincula, como la capacidad contributiva del sujeto obligado,
el monto, la tasa, el tramo, el porcentaje, la situacion misma del tributo con anterioridad y

6 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los Derechos Constitucionales. Tomo Il. Editorial Juridica, Santiago,
2004, p. 284.

64 STC Rol N° 755. Asimismo, STC Rol N°1254

% EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Los Derechos Constitucionales. Tomo Il. Editorial Juridica, Santiago,
2004, p. 286.
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otros factores cuantitativos®®. Ademas, los tributos deben ser razonables en las causas que
han servido para su establecimiento o alteracion y justificados en atencién a los hechos
gravados, o sea, en la conducta, en el bien o en la actividad sometida al tributo, asi como
también, en la carga tributaria®’. Este principio encuentra sus antecedentes en la génesis del
texto constitucional de 1980 con el fin de establecer una norma que impidiera imponer
tributos de carécter expropiatorios o confiscatorios o que impidieran el ejercicio de una
actividad®®.

Pues bien, la interaccion de estos principios y las reglas que de ellos se infieren
vinculan directamente a la potestad tributaria estatal, cuyo contenido se extiende tanto las
funciones de configuracién normativa que entrega la Constitucién al legislador en materia
tributaria, como la actuacion formal o material de la Administracion.

3. El principio de irretroactividad tributaria

Debemos recordar que la regla general en nuestro pais es que la ley entra en vigor
desde su publicacion en el Diario Oficial y se hace obligatoria desde dicho momento
(articulos 6 y 7 Cadigo Civil), sin perjuicio de reglas especiales que puedan establecerse,
como la definicion de una vacancia legal o que se confiera efecto sobre hechos o situaciones
pasadas, la retroactividad de la ley. Esto responde al principio de seguridad juridica, que
busca proteger la certidumbre sobre los derechos y obligaciones de las personas.

Luego, el principio de irretroactividad normativa se encuentra previsto, en general,
en el articulo 9 del Cadigo Civil, que establece la regla sobre el efecto de la ley en el tiempo.
Asi, dispone:

“Articulo 9°. La ley puede solo disponer para lo futuro, y no tendra jamas efecto
retroactivo. Sin embargo, las leyes que se limiten a declarar el sentido de otras leyes,
se entenderan incorporadas en éstas; pero no afectaran en manera alguna los efectos
de las sentencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio”.

Asi, la retroactividad de la ley consiste en que la norma puede ser aplicada a
situaciones acaecidas con anterioridad a su entrada en vigencia

Por su parte, el principio de irretroactividad tributaria se encuentra reconocido a nivel
legal en el articulo 3° del Codigo Tributario, que opera en el &mbito de aplicacion de las

6 FERNANDEZ, Miguel Angel. “Principios constitucionales de proporcionalidad y justicia en materia
tributaria”. En: Revista Chilena de Derecho, Vol N°27, N°2, 2000, p. 360.

%7 Ibid., p. 516

8 STC, Rol N° 203.
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normas y se fundamenta en la necesidad de certeza juridica y en el derecho de propiedad®®.
La disposicion establece:

“Articulo 3.- En general, la ley que modifique una norma impositiva, establezca
nuevos impuestos 0 suprima uno existente, regird desde el dia primero del mes
siguiente al de su publicacion. En consecuencia, s6lo los hechos ocurridos a contar
de dicha fecha estaran sujetos a la nueva disposicion. Con todo, tratdndose de
normas sobre infracciones y sanciones, se aplicara la nueva ley a hechos ocurridos
antes de su vigencia, cuando dicha ley exima tales hechos de toda pena o les aplique
una menos rigurosa.

La ley que modifique la tasa de los impuestos anuales o los elementos que sirven
para determinar la base de ellos, entraré en vigencia el dia primero de Enero del afio
siguiente al de su publicacion, y los impuestos que deban pagarse a contar de esa
fecha quedaran afectos a la nueva ley.

La tasa del interés moratorio sera la que rija al momento del pago de la deuda a
que ellos accedan, cualquiera que fuere la fecha en que hubieren ocurrido los hechos
gravados.”

La regla general en materia tributaria es que la norma que crea, modifica o suprime
un impuesto, asi como las que modifican la tasa o los elementos que sirven para la
determinacion de la base imponible rija solo hacia el futuro, por lo que no afectaré a los
hechos acaecidos con anterioridad”, salvo ley interpretativa; la tasa de los intereses
moratorios, puesto que la tasa con que se pagan es la vigente a la fecha que se paga la deuda
a que acceden; las normas sobre sanciones e infracciones, ya que operan con efecto
retroactivo cuando eximen el hecho de la pena o aplican una menos rigurosa’?.

Si bien no existe una consagracion expresa en la Constitucion del principio de
irretroactividad tributaria, ello no es condicidn necesaria para habilitar su control a partir de
la interpretacion sistémica de otras normas constitucionales. De hecho, en la mayoria de los
ordenamientos juridicos no se prevé expresamente una prohibicion de retroactividad como
limite al legislador més alla del derecho penal’2.

Ahora bien, es posible que una norma de rango legal contemple un efecto retroactivo
considerando que tanto el articulo 9 del Cédigo Civil como el 3° del Codigo Tributario tienen

8 MASBERNAT M., Patricio. “Garantias constitucionales del contribuyente: Critica al enfoque de la doctrina
nacional” En: lus et Praxis, vol. 8, nim. 2, 2002, pp. 299-357, Universidad de Talca, pp. 299-357.

0 MUNOZ, Felipe y ALTAMIRANO, Marco. Derecho tributario. Parte General. LegalPublishing, Santiago,
2006, p. 97

"I MASBERNAT M., Patricio. “Garantias constitucionales del contribuyente: Critica al enfoque de la doctrina
nacional” En: Ius et Praxis, vol. 8, niim. 2, 2002, pp. 299-357, Universidad de Talca, pp. 299-357.

2 MACHO, Ana Belén. “El principio constitucional de irretroactividad de las normas tributarias: fundamento
y limites. En: SAFFIE, Francisco y FAUNDEZ, Antonio. Derecho tributario constitucional: en tiempos de
decision de una nueva Constitucion, Valencia, 2021, pp. 341-343.
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la misma jerarquia, sin embargo, como toda decision legislativa, es preciso que se respete los
derechos garantizados en la Constitucion Politica.

Asi, la doctrina ha establecido la aplicacion del principio de irretroactividad tributaria
como manifestacion del principio de respeto al derecho de propiedad como limite a la
potestad tributaria en virtud de la garantia consagrada en el articulo 19 N°24 de la CPR"3.

El Tribunal Constitucional ha relacionado el principio de irretroactividad en materia
tributaria con el principio de razonabilidad y el principio de proporcionalidad. En efecto,
establecio en relacion con la derogacion de un beneficio tributario que “/...J el ejercicio de
la potestad tributaria del Estado, en lo referente a la concesion (y eventual derogacion) de
beneficios tributarios, si bien se inserta dentro de las facultades discrecionales del
legislador, esta sometido, igualmente, a un test de constitucionalidad desde el punto de vista
de la razonabilidad del beneficio, atendida su idoneidad en funcion de las finalidades que se

. .y .y 374
persiguen con su concesion (o derogacion).

A mayor abundamiento, la irretroactividad como excepcion surge a partir de la
definicion de ley como norma general, cierta y abstracta. En efecto, si recordamos la
definicion de tributo, su origen deriva de la realizacion del presupuesto de hecho al que la
ley vincula el deber de contribuir con el fin de obtener los recursos necesarios para sostener
los gastos pulblicos™. Luego, el Estado, en virtud de su soberania y con el objetivo de
procurar el bien comdn (como lo establecen los articulos 5°, 6° y 7° de la Constitucién y 1°
a 3° de la Ley N°18.575), puede, a través de su poder de policia y potestad ablatoria, limitar
ciertos derechos o imponer cargas patrimoniales a los particulares.

Una apropiada lectura de la Constitucidn sugiere que estas potestades se encuentran
sometidas al principio de legalidad en su faz objetiva y subjetiva’®. Este ultimo, implica que
la actuacion del Estado se encuentra limitada por los derechos fundamentales contenidos en
la Constitucion, especialmente aquellos contenidos en los N° 2, 20, 21, 24 y 26 del articulo
19 de la CPR.

Asimismo, en el &mbito del Estado legislador la legalidad subjetiva se traduce en un
respeto a la concepcion material de ley. Este desarrollo doctrinario proveniente del derecho
aleman y francés consiste en que, mas alla del cumplimiento de los requisitos de forma para
la produccion de normas juridicas, la intervencion estatal a traves del Poder Legislativo debe
cumplir con ciertos atributos de identidad de la ley. Con ellos se persigue respetar y asegurar
la libertad y la propiedad, cuando las formas no han sido capaces de hacerlo. Pero también

8 MUNOZ, Felipe y ALTAMIRANO, Marco. Derecho tributario. Parte General. LegalPublishing, Santiago,
2006, p. 36.

" STC Rol N°1452-0, c. vigesimoprimero.

S PEREZ ROYO, Fernando. Derecho financiero y tributario. Parte general, Thomson Reuters, Navarra, 2017,
p.42.

6 ZUNIGA, F. 2005. Responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Santiago, Editorial Lexis Nexis, pp.
67-71.
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se protege la igualdad, pues con estos requisitos se impide la aparicion de un legislador
arbitrario’’.

Los elementos de la concepcidén material de ley corresponden a:

I. Generalidad: la ley debe aplicarse a una categoria de personas, no a personas en
particular.

ii. Abstraccion: el objeto de la reglamentacion es una clase de acto y raramente un
acto especifico.

iii. Certeza: referida a la estabilidad de las reglas.

iv. Obligatoriedad de la ley: se impone a todos, incluidos los extranjeros (como lo
dispone el articulo 14 del Codigo Civil) :78.

Por lo tanto, en virtud del derecho a la igualdad en materia econémica y el
principio/derecho de igualdad, asi como del derecho de propiedad y el principio de seguridad
juridica se asegura una aplicacion generalizada de una norma a todas las personas sin
distinciones arbitrarias, y a su vez, una habilitacién constitucional para implementar
diferencias racionalmente justificadas en el tratamiento de persona y grupos. De ahi que, al
texto constitucional no permita las diferencias arbitrarias, es decir, aquellas conductas que
importen un trato desigual por cualquier razén o sin motivos justificables y plausibles, asi
como, la imposicion de un igual tratamiento entre quienes observan circunstancias disimiles,
como podria ocurrir con la determinacion del cobro de impuestos de forma retroactiva en
base a la consideracion de una actividad como “ilicita”.

En definitiva, la retroactividad de la ley tributaria es excepcional, basada en motivos
calificados que el legislador debe justificar y, en caso alguno puede afectar o alterar el
derecho de propiedad de los contribuyentes que, podrian argumentar en su defensa la
proteccion del derecho de dominio’.

V.  El permiso de operacion o licencia como habilitacion administrativa

Entre las formas de intervencion publica o finalidades constitucionales que el
ordenamiento juridico adjudica a la Administracion, se contempla la actividad tradicional de
ordenacion o policia (regulatoria)®°. La actividad administrativa de ordenacion o de “policia”
procura resguardar el buen orden de la colectividad mediante la regulacién de la actividad
con la que los ciudadanos —administrados persiguen sus propios intereses y, por lo tanto, con
intervencion productora de limitaciones de las posiciones y situaciones subjetivas de

7 |dem.

8 ZUNIGA, F. 2005. Responsabilidad patrimonial del Estado legislador. Santiago, Editorial Lexis Nexis, pp.
83-84.

7 MUNOZ, Felipe y ALTAMIRANO, Marco. Derecho tributario. Parte General. LegalPublishing, Santiago,
2006, p. 36.

8 VILLAR EZCURRA, José Luis. Derecho Administrativo Especial. Madrid, Ed. Civitas, 1999, p. 36.
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aquellos®:. En virtud de esta actividad de la Administracion, se pretende someter a
actividades privadas, que potencialmente, puedan ser riesgosas o lesivas al interés general o
un bien juridico colectivo, para lo cual utiliza una serie de técnicas, tales como, de
informacion (deberes de identificacion, documentales, comunicacion), de condicionamiento
(comprobaciones, autorizaciones, comunicaciones con derecho a veto), ablatorias o
restrictivas de derechos (totales, parciales, creacion o ampliacion de situaciones pasivas)®?.

La actividad de policia o de ordenacion, no admite un concepto pétreo o inmavil, sino
que estd en constante evolucion, y que desde la aparicion del Estado moderno, se ha
entendido en una doble sentido: en primer término, como aquella actividad administrativa de
caracter material, de defensa o proteccion del orden publico destinada a evitar peligros®, y
en segundo lugar, una actividad administrativa de orden juridico consistente en mecanismos
limitativos y preventivos que tienen por objeto la proteccion del libre ejercicio de los
derechos vy libertades de los particulares®.

La actividad administrativa de ordenacion o de “policia” tiene por objetivo resguardar
el buen orden de la colectividad mediante la regulacion de la actividad con la que los
ciudadanos — administrados persiguen sus propios intereses y, por lo tanto, con intervencion
productora de limitaciones de las posiciones y situaciones subjetivas de aquellos®. A estas
finalidades, se suma la implementacion de instrumentos que van mas alla del empleo de
técnicas regulatorias, sino también de medidas de advertencia y recomendacion que permitan
facilitar la funcion pablica de evitacion de riesgos potenciales o concretos®.

Para llevar cabo la actividad de ordenacion, las herramientas e instrumentos
normativos destinados a poner limites a la persecucion de intereses privados se sujetan a dos

81 PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO y ORTEGA ALVAREZ. Manual de Derecho
Administrativo. Parte General. Editorial Ariel, Barcelona 1998, p. 481

8 CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Thomson Reuters, Santiago, 2015, p. 461.

8 Sin duda, esta primera acepcion del concepto de actividad de policia o policia administrativa ya lo
encontramos en los autores cldsicos del Derecho Administrativo como Mayer y Vedel. MAYER, Otto.
Derecho Administrativo Alemdn. Tomo II. Buenos Aires, Depalma, 1982.

8 BERMEJO VERA, José. Derecho Administrativo. Parte Especial. Espafia, Thomson Civitas, 2009, p. 53.
8% PAREJO ALFONSO, Luciano, JIMENEZ BLANCO y ORTEGA ALVAREZ. Manual de Derecho
Administrativo. Parte General. Editorial Ariel, Barcelona 1998, p. 481. GARRIDO FALLA, Fernando.,
“Los medios de policia y la Teoria de las sanciones administrativas” en: Revista de Administracion
Publica, N° 28, 1959, p 11. Por su parte, como nos recuerda, VILLAR EZCURRA en relacién a la
actividad de policia “[...] la Administracién se limita a controlar la actividad de los particulares para
garantizar el orden piiblico, elemento teleoldgico de la herramienta policial”, VILLAR EZCURRA, José Luis.
Derecho Administrativo Especial. Madrid, Ed. Civitas, 1999, p. 58.

86 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La Teoria General del Derecho Administrativo como sistema. Madrid,
Instituto Nacional de Administracion Ptblica/Marcial Pons, 2003, pp. 181 — 182.
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modelos ideales: el preventivo y el correctivo®’. La primera manifestacion implica un
estandar de eficacia en virtud del cual se pretende incentivar el cumplimiento efectivo de las
regulaciones, lo cual se realiza comprobando los efectos que se produce antes y después de
conceder una autorizacion; mientras que el segundo modelo, implica la aplicacion de un
estdndar de resultados a través del cual se pretende reaccionar adecuadamente frente al
incumplimiento de la legalidad vigente mediante la imposicion de una sancién
administrativa.

En ese marco, la potestad autorizatoria no es mas que la expresion material de la
tradicional actividad de policia o de ordenacion, cuyo énfasis normativo esta asentado en el
control preventivo de determinadas actividades. En efecto, uno de los aspectos de mayor
relevancia de este tipo de actividad reguladora es la comprobacidn, observacién y control en
el cumplimiento de lo legalmente establecido y la reduccidn de los riesgos para la poblacion,
mediante la actuacion material y procedimental de la Administracion y de acuerdo con los
actos definidos por el ordenamiento juridico.

Y es en esta realidad normativa en que se inserta el permiso de operacién o licencia
como la propuesta en el proyecto de ley para las apuestas en linea. De ahi que, resulte
indispensable examinar y trazar los contornos de la técnica autorizatoria y de la autorizacion
administrativa, para luego, determinar cuéles son los elementos caracteristicos del permiso
de operacion.

1. La autorizacion administrativa y la actividad econdmica de las apuestas en
linea

La autorizacion es definida por el destacado jurista espafiol Garcia de Enterria como
“[...] un acto de la Administracion por el que ésta consiente a un particular el ejercicio de
una actividad privada, aunque inicialmente prohibida con fines de control administrativo de
su ejercicio, constituyendo al propio tiempo la situacion juridica correspondiente®”. Una
segunda construccion es formulada a partir de la prexistencia en el sujeto autorizado de un

8 MACERA, Bernard — Franck. El deber industrial de respetar el ambiente. Barcelona, Marcial Pons, 2006,
pp. 295 — 296. Para este autor, la Administracion puede utilizar al menos dos instrumentos para
someter una determinada industria o sector econdmico al respeto y proteccién de los intereses
generales —v.gr. medio ambiente o salud— como lo son las técnicas de actuacion constrictivas y las
técnicas de ayudas o apoyo estatal. A partir de las primeras, esto es, las técnicas constrictivas, se
desprenden dos tipos de técnicas de policia concretas: las preventivas (comunicacion previa, permiso,
prohibicion e inspeccidn) y las represivas asociadas a las sanciones administrativas.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, T. II, Madrid, Civitas, 2004, p. 137.
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derecho verdadero y propio, cuyo libre ejercicio permite la autorizacion, removiendo los
limites que a dicho ejercicio opone, en principio, el interés pablico®®.

Asimismo, otro autor define a la autorizacion administrativa como “[...] el acto
mediante el que la Administracion realiza un control preventivo de la legalidad u
oportunidad del ejercicio de una actividad en régimen de libre iniciativa (autorizaciones de
policia) [...1%°”. Si bien, es complejo asumir una formula descriptiva de la autorizacion, es
posible identificar aspectos que coinciden en todas las autorizaciones®?.

En primer lugar, la Administracion lleva a cabo un control previo del ejercicio de
actividades privadas. Consiste en una fiscalizacion de la legalidad u oportunidad del ejercicio
de la actividad. En segundo término, el fundamento del sefialado control previo es el
potencial dafioso (para terceros o para el interés general) y, en otros la intensidad de uso que
comporta. En tercer lugar, la posicién juridica del particular se caracteriza por la
preexistencia del derecho a realizar la actividad en los términos previstos en la normativa. En
ese sentido, la autorizacion no otorga derechos, sino que declara la posibilidad su ejercicio.
Finalmente, la autorizacion es un acto declarativo de derechos, que confiere a su titular una
situacion juridicamente protegida por el ordenamiento, sin perjuicio de la necesaria
adaptacion a las cambiantes exigencias del interés general®.

Este Gltimo aspecto, resulta fundamental en la caracterizacion de la autorizacién como
categoria juridica y técnica de intervencion administrativa, ya que a diferencia de lo que
sucede con la concesién, acto por el que la Administracion otorga a un particular derechos
nuevos que se incorporan a su patrimonio, en la autorizacidn el presupuesto de esta es la
titularidad previa de un derecho®. Ahora bien, la realidad supera a las construcciones
dogmatica y en la actualidad, se hace cada vez mas ilusoria la imagen de un derecho
preexistente, que en la mayor parte de los casos no constituye un derecho subjetivo publico,
sino m&s bien un poder genérico de libre desenvolvimiento de la personalidad, cuyo

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés-Ramon, Curso de Derecho Administrativo, T.
I, Madrid, Civitas, 2004, p. 136.

% LAGUNA DE PAZ, Juan Carlos. La autorizacién administrativa. Madrid, Ed. Civitas, 2006, p. 52. Las
primeras construcciones dogmaticas de la institucion la encontramos en Mayer y su prohibicién de
policia con reserva de permiso, cuya finalidad funcional era la comprobacién de que el ejercicio de una
actividad particular no produzca ninguna perturbacion en la cosa publica. MAYER, Otto. Derecho
Administrativo Alemdn. Tomo II. Buenos Aires, Depalma, 1982, pp. 59 - 60.

91 BERMEJO VERA, José. Derecho Administrativo. Parte Especial. Espafia, Thomson Civitas, 2009, p. 55.
92 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo. Parte General. Tecno, Madrid, 2014, p. 667.
Asimismo, LAGUNA DE PAZ, Juan Carlos. La autorizacion administrativa. Madrid, Ed. Civitas, 2006,
p- 52. Ennuestro pais: VERGARA, Alejandro. Principios y sistema del derecho minero. Santiago, Editorial
Juridica de Chile, 1992, pp. 281 —283.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Toméas-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, T. I, Madrid, Civitas, 2004, p. 136.
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despliegue en un determinado sector o actividad encuentra en la autorizacion el titulo
habilitante,

En ese sentido, para Alejandro Vergara Blanco la diferencia fundamental entre
concesion y autorizacion estriba en “/e]l dato de la existencia de una prohibicion general
previa que actla sobre las actividades que se consideran como propias de los particulares
(que seria el campo de la técnica autorizatoria); y la intervencién a través de una previa
publicatio o reserva formal del sector a los entes publicos (que seria el campo de la técnica
concesional) .

Tratandose de la actividad econdmica de las apuestas en linea como hemos sefialado
tanto a nivel constitucional, como legal, no existe una regulacién que prohiba la operacion
de apuestas que no se basen en el azar, por lo que es posible el desarrollo de la actividad en
el caso de eventos deportivos. Ahora bien, a partir de la vigencia de la ley, para el desarrollo
de la actividad se deberad contar con una autorizacion administrativa cumpliendo con los
requisitos que alli se sefialan.

En ese sentido, el analisis sumario de los distintos tipos de autorizaciones nos permite
enmarcar con mayor precision los contenidos y presupuestos del permiso de operacion en
tanto que autorizacién administrativa.

2. Las clases de autorizacién administrativa

Si bien, en la literatura especializada podemos encontrar diversas clasificaciones y
tipos de autorizacion, nosotros, implementaremos tres criterios, a partir de los cuales, se
distinguiremos las clases de autorizaciones administrativas presentes en la realidad. Un
primer criterio ordenador considera el interés publico comprometido en la técnica
autorizatoria, el segundo criterio dice relacion con el objeto de autorizacion y el ultimo
criterio dependera de la intensidad del vinculo entre el administrado y la Administracion.

Desde una perspectiva que considera los intereses publicos comprometidos es posible
distinguir entre autorizaciones simples y autorizaciones operativas®. Las primeras se
proponen unicamente controlar la actividad autorizada y acotarla negativamente dentro de
unos limites determinados (v.gr. ocupar la via publica para una manifestacion). Las segundas,
dicen relacion, sin renunciar al control previo, a la orientacion y direccion de una determinada
actividad definida por los planes o programas sectoriales, o bien por la propia norma legal

% Ibid., p. 136.
% VERGARA, Alejandro. Derecho Administrativo Econémico. Thomson Reuters. 2018, p. 51. En STC Rol
N°8614-20.

% CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Thomson Reuters, Santiago, 2015, p. 464.
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(v.gr. registro farmacéutico, resolucion de calificacion ambiental)®’. Este tipo de
autorizaciones se denominan también autorizaciones de programacion en que se habilita a
la Administracion para ordenar, encauzar y dirigir la actividad autorizada®.

A partir del objeto de la autorizacion, la doctrina reconoce la autorizacion por
operacion y la autorizacion de funcionamiento. Tal como lo recuerda un autor, la importancia
de esta distincion radica en la distinta naturaleza de las relaciones juridicas que se establecen
entre la Administracion y el sujeto autorizado®. En el caso de la autorizacion por operacion
la relacion juridico administrativa entre el particular y el 6rgano administrativa es esporadica
y se agota con el acto de otorgamiento del permiso. Por su parte, la autorizacion de
funcionamiento se caracteriza por el surgimiento de una relacion permanente entre la
Administracion y el sujeto autorizado, con el fin de proteger en todo caso el interés publico
frente a las vicisitudes y circunstancias que pueden aparecen en el tiempo més alla del acto
del otorgamiento del permiso. En ese sentido, las autorizaciones de funcionamiento son
titulos juridicos que colocan al administrado en una situacion impersonal y objetiva, definida
abstractamente por las normas en cada caso aplicables y libremente modificables por ellas,
una situacion, en fin, legal y reglamentaria, cuyo contenido en su doble vertiente de derechos
y obligaciones, hay que referir en cada momento a la normativa en vigor y cuyo control se
actualiza permanentemente®®.

Dependiendo de la menor o mayor vinculacion con la Administracion en su
otorgamiento, se distingue entre autorizaciones regladas y autorizaciones discrecionales. En
las primeras el poder de la Administracion se encuentra vinculado intensamente a las
condiciones y requisitos de ejercicio de la actividad intervenida, mientras que las segundas,
las condiciones de ejercicio de la actividad no se encuentran previamente establecidas en
alguna norma legal o reglamentaria, sino que la ley le entrega a la Administracion un margen
de apreciacion para valorar la actividad privada y su compatibilidad con el interés pablico®:.

La tipologia més arriba sefialada, nos permite identificar los elementos o sefias de
identidad de la autorizacion administrativa, la que no constituye una técnica puramente
informativa sino, ademas, es un instrumento de control que impone a la Administracién el
deber de comprobar la ilegalidad y el ejercicio de la actividad. Esta delimitacion de su
finalidad y contenido nos permiten extraer sus consecuencias juridicas.

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, T. II, Madrid, Civitas, 2004, p. 138.

9% BERMEJO VERA, José. Derecho Administrativo. Parte Especial. Espafia, Thomson Civitas, 2009, p. 56.
%9 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo. Parte General. Tecno, Madrid, 2014, p. 668.
BERME]O VERA, José. Derecho Administrativo. Parte Especial. Espafia, Thomson Civitas, 2009, p. 54.
10 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas-Ramén, Curso de Derecho
Administrativo, T. II, Madrid, Civitas, 2004, p. 142.

101 CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Thomson Reuters, Santiago, 2015, p. 464.
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En particular, en el caso de las apuestas en linea sobre eventos deportivos, existe una
contradiccion entre considerarla una actividad ilicita cuando no existe regulacion que defina
dicha ilicitud. En otras palabras, la ilicitud existe cuando se establece como requisito de
operacion la necesidad de contar con autorizacion o licencia, como veremos en el apartado
siguiente.

3. Las consecuencias juridicas de la técnica autorizatoria y la licencia en la
actividad econdmica de apuestas en linea

La primera consecuencia juridica que surge con el otorgamiento de un permiso o
autorizacion es la creacion de una situacion activa por parte de la Administracion, que posee
un valor econdmico o de intercambio®2. A mayor abundamiento, la autorizacion crea una
situacion juridica protegida para su titular que se manifiesta en el régimen de los actos
favorables y en la ampliacion de los derechos de los que ya es titular el sujeto administrado®®®,

Una segunda consecuencia juridica respecto de la autorizacién administrativa es la
distincion entre la ampliacion de la esfera juridica del destinatario debido a la remocion de
una prohibicion relativa para realizar una actividad lucrativa en virtud del derecho
fundamental a desarrollar actividades econdmicas licitas, y un derecho a obtener la
autorizacion que dependen del marco regulatorio en el cual se desarrolle la actividad
econOmica respectiva, es decir, si la respectiva actividad y el sujeto autorizado cumplen o no
con las condiciones que la normativa establece para hacerla compatible con el interés
general®®,

La autorizacidén administrativa no crea derechos, sino que simplemente remueve los
obstaculos a una actividad que los particulares pueden desarrollar en libertad, por lo que la
autorizacion administrativa es un presupuesto de eficacia para el ejercicio de un derecho
subjetivo preexistente en el sujeto autorizado en ejercicio del derecho a la libertad
constitucional de adquisicion de bienes o la realizacion de una actividad econdmica licital®.

En ese sentido, la autorizacion surge a la vida del derecho como un acto
administrativo unilateral en virtud del cual se declara la voluntad administrativa: el derecho
a desarrollar una actividad o el deber de llevarla a cabo. Dicha voluntad administrativa no es
mas que la expresion de la legalidad al servicio del interés general. Entonces, cabe reiterar

102 Tbid., p. 465.

103 LAGUNA DE PAZ, Juan Carlos. La autorizacion administrativa. Madrid, Ed. Civitas, 2006, p. 67.

104 CORDERO, Luis. Lecciones de Derecho Administrativo. Thomson Reuters, Santiago, 2015, p. 465.

105 MONTT O., Santiago, Informe en Derecho (Santiago, 2010), presentado por la empresa pesquera que
solicito la intervencién del Tribunal de la Libre Competencia.
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que la autorizacion es una figura que no crea derechos nuevos, sino que remueve
obstaculos para el ejercicio de derechos o libertades preexistentes!®®. Siguiendo dicho
razonamiento, un permiso de operacion, el cual como hemos visto se encuadra en el género
“autorizacidén”, no crea derechos nuevos, sino que s6lo remueve obstaculos para el ejercicio
de la libertad constitucional preexistente de realizar actividades econdmicas licitas (articulo
19 N° 21 de la CPR) como lo es la operacion de las plataformas de apuestas en linea.

Asi, las autorizaciones se basan “/...J en el ejercicio de facultades de policia por
parte de la Administracion, de tranquilidad, seguridad y salubridad publicas y, que en
definitiva, se orientan a levantar un obstaculo creado por dicha regulacion de policia, para
el ejercicio de un derecho preexistente, esto es, en virtud de la necesidad de ejercer un
control previo de las condiciones de ejercicio de un derecho, se crea esta actuacion estatal
previa sin la cual el ejercicio del derecho, del cual ya se es titular, se vuelve ilegitimo %7,

Por ejemplo, la regulacién de la autorizacion de pesca de la Ley General de Pesca y
Acuicultura (decreto N°430 que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley
N°18.892, de 1989 y sus modificaciones), en los casos de pesca industrial en régimen general
de acceso y en el de plena explotacién, los armadores industriales deben contar con una
autorizacion de pesca. Sobre esta licencia, la doctrina ha sefialado que consiste en “[u]n acto
administrativo que no crea un derecho o facultad para el individuo sino que actla
levantando un obstaculo que existia para el ejercicio de una libertad o derecho que ya es
reconocido por el ordenamiento juridico, pero para el cual el propio ordenamiento ha
previsto la necesidad de ejercer un control previo. Esto se funda en lo sefialado en el capitulo
I11 (de la LGPA), en cuanto la autorizacion de pesca se basa en el establecimiento de un
requisito necesario para el ejercicio de la libertad de adquirir el dominio de los recursos
hidrobiol6gico™®,

Dicha autorizacion habilita la realizacion de actividades pesqueras extractivas sobre
las especies y areas que en ella se indiquen, sin la cual su ejercicio seria ilegitimo (articulo
107 LGPA). Luego, dicha ilicitud proviene precisamente de la infraccion de una norma
expresa que exige que para la extraccién de recursos hidrobioldgicos se deba contar con una
autorizacion administrativa.

106 VERGARA N., Alejandro. Principios y sistema del derecho minero. Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1992, p. 271.

107 FUENTES, Jessica. “Las autorizaciones de pesca y el derecho de propiedad”. En: Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso XXXVIII (Valparaiso, Chile, 2012, ler Semestre) [pp. 543 -
571].

108 FUENTES, Jessica. “Las autorizaciones de pesca y el derecho de propiedad”. En: Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso XXXVIII (Valparaiso, Chile, 2012, ler Semestre) [pp. 543 -
571].
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Algo similar ocurre con el otorgamiento de licencias bancarias a las empresas
bancarias, cuya autorizacion es atribucion de la Comision para el Mercado Financiero
(CMF), continuador de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (SBIF),
para lo cual se debe presentar un prospecto que defina las caracteristicas fundamentales de la
empresa proyectada y plan de desarrollo para los tres afios de funcionamiento en virtud de lo
establecido en el articulo 27 de la Ley General de Bancos (decreto con fuerza de ley N°3 de
1997 que fija el texto refundido, sistematizado y concordado de la Ley General de Bancos y
de otros cuerpos legales que se indican). Sin esta licencia, ninguna empresa bancaria puede
iniciar sus operaciones, como dispone el articulo 39 de la LGB:

“Ninguna persona natural o juridica que no hubiera sido autorizada para ello por
ley, podré dedicarse a giro que, en conformidad a la presente, corresponda a las
empresas bancarias y, en especial, a captar o recibir en forma habitual dinero del
publico, ya sea en depdsito, mutuo o en cualquiera otra forma.

Ninguna persona natural o juridica que no hubiere sido autorizada por ley, podra
dedicarse por cuenta propia o ajena a la correduria de dinero o de créditos
representados por valores mobiliarios o efectos de comercio, o cualquier otro titulo
de crédito.

Tampoco podra poner en su local, oficina, sitio web, plataforma o medio tecnolégico,
cualquier tipo de aviso que contenga, en cualquier idioma, expresiones que indiquen
que se trata de una empresa bancaria, ni podra hacer uso de membretes, carteles,
titulos, formularios, recibos, circulares o cualquier otro papel o documento que
contenga nombres u otras palabras que indiquen que los negocios a que se dedica
dicha persona son de giro bancario o de intermediacion financiera. Le estar4,
asimismo, prohibido efectuar propaganda por la prensa u otro medio de publicidad
en que se haga uso de tales expresiones.

Se presume que una persona natural o juridica ha infringido lo dispuesto en este
articulo cuando haga uso de un local u oficina o utilice algun sitio web, plataforma
0 medio tecnolégico en el que, de cualquier manera, se invite al publico a entregar
dinero a cualquier titulo o al cual se haga publicidad por cualquier medio con el
mismo objeto.

Las infracciones a este articulo seran castigadas con presidio menor en sus grados
medio a maximo. La Comision, en este caso, pondra los antecedentes a disposicion
del Ministerio Pablico, a fin de que inicie la investigacion que correspondiere.

En todo caso, si a consecuencia de estas actividades ilegales, el publico recibiere
pérdida de cualquiera naturaleza, los responsables seran castigados como autores
del delito de estafa.

En caso de que, a juicio de la Comision, se presuma gue existe una infraccion a lo
dispuesto en este articulo, ésta podra ejercer respecto de los presuntos infractores
las mismas facultades de inspeccion que esta y otras leyes le confieren respecto de
las instituciones fiscalizadas.
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Cualquier organismo publico o privado, que tome conocimiento de alguna infraccion
a lo dispuesto en este articulo, podra efectuar la denuncia correspondiente a la
Comision o al Ministerio Publico, segln corresponda. ”

Como es posible observar, la ilicitud de la actividad solo se establece cuando la
operacion exige, como requisito indispensable, la obtencion de una autorizacion o licencia
en las condiciones y con los requisitos que especificamente preve el legislador, lo que es
precisamente lo que busca implementar el proyecto de ley y que sera exigible una vez sea
publicada.

VI.  El*“cooling off” para “operadores ilegales” y el sistema impositivo sustitutivo del
proyecto de ley. Anélisis sobre la constitucionalidad de la propuesta

El andlisis abordara la constitucionalidad de la propuesta de la disposicion cuarta
transitoria en atencion a una eventual vulneracion de garantias constitucionales de igualdad
ante la ley, en especial a partir de los principios de legalidad, razonabilidad y de
irretroactividad en materia tributaria, la prohibicion al Estado y sus organismos de hacer
discriminaciones arbitrarias en materia econdmica y derecho de propiedad reconocidas en el
articulo 19 de la Constitucion Politica, asi como la vulneracion de los principios de legalidad,
razonabilidad, proporcionalidad en una decision legislativa.

A. Sobre los efectos contrarios a la Constitucion de una eventual regulacion de
cooling off y el impuesto Unico sustitutivo

1. Infraccidn al principio de igualdad ante la ley y a la prohibicién al Estado y
sus organismos de hacer discriminaciones arbitrarias en materia econémica

Como consideracion previa, cabe sefialar que articulo 19 N° 2 del texto constitucional,
proyecta su contenido normativo al resto de garantias constitucionales que configuran
nuestro sistema de derechos fundamentales, lo cual permite determinar el sentido
interpretativo de las normas juridicas iusfundamentales y su aplicacion practica en aquellos
casos en que el &mbito de proteccion de estos resulta violentado. Asi sucede, por ejemplo,
con los numerales 3°, 20, 21y 22 del articulo 19 del texto fundamental.

El articulo 19 de la CPR establece que: “La Constitucion asegura a todas las
personas: No. 2 La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona ni grupo privilegiados (...)
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias”.

El derecho a la igualdad en materia economica y el principio general de igualdad ante
la ley garantizan que una misma norma se aplique a todas las personas sin distinciones

arbitrarias. La Constitucion también permite establecer diferencias de trato justificadas
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cuando existan motivos razonables para ello. En este sentido, el texto constitucional
rechaza cualquier tipo de discriminacion arbitraria, es decir, cualquier trato desigual que no
esté basado en razones vélidas y objetivas. De igual manera, rechaza la imposicion de un
mismo tratamiento a personas que Se encuentran en situaciones diferentes.

Por tanto, el derecho a la igualdad ante la ley, en una perspectiva juridica significa
que, en todos los aspectos relevantes, las personas deben ser tratadas y consideradas de igual
manera a menos que haya una razon suficiente para no hacerlo'®. Si la ausencia de dicha
razén no impide que se imponga una diferenciacion en el tratamiento de personas o grupos
sin justificacion racional, deviene en discriminacion arbitraria. En consecuencia, para
establecer cualquier diferencia que se establezca en una determinada regulacion normativa
debe justificarse en principios y reglas racionales. Asi, la igualdad como diferenciacion
arranca del supuesto que, existen otros elementos considerados relevantes respecto a los
efectos de las normas, justificAndose por ello, una regulacion juridica distinta, siendo
su principal virtud potenciar la igualdad ante la ley.

En este contexto, la relevancia no puede definirse de manera general y abstracta, ya
que no se trata de analizar relaciones facticas, sino de valorar y determinar el alcance de las
normas y las consecuencias juridicas de las distinciones establecidas.

El principio de igualdad reconoce dos significados!!®. Una primera dimension de la
igualdad, denominado, derecho a la igualdad en la ley, importa la superacién de los
privilegios y prerrogativas otorgadas a ciertos ciudadanos o a un grupo de ellos, implicando
con ello, un mandato constitucional para la creacion de normas juridicas dirigidas a todos los
gue se encuentran en una misma situacion comprendida en el supuesto de hecho de la norma
y que regule en similares términos sus consecuencias juridicas!!. Es decir, este mandato se
encuentra dirigido al legislador y hace referencia expresa al contenido de las normas
juridicas. De ahi que: el articulo 19 N°2 inciso 1° de la Constitucién asegura a todas las
personas la igualdad ante la ley, ’/...J aunque en términos estrictos lo que alli se garantiza
es la igualdad en la ley, puesto que su objeto consiste en que todas las personas quedan
sometidas al mismo ordenamiento juridico, es decir, al bloque completo de normatividad,
desde la Constitucion y las leyes, hasta los actos administrativos y judiciales, incluyendo
también los actos juridicos particulares?”.

19 NOGUEIRA, Humberto. Derechos Fundamentales y Garantias Fundamentales. Tomo Il. Librotecnia,
Santiago, 2008, p. 226.

110 RUBIO LLORENTE, Francisco. “La igualdad en la aplicacion de la Ley”, en: Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 1997, nim. 1, pp. 145 - 146.

11 1bid., p. 182. Asimismo, ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios
Constitucionales Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007, p. 349.

112 FERNANDEZ, Miguel Angel. Principio constitucional de igualdad ante la ley. Editorial LexisNexis,
Santiago, 2001, p. 119.
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Una segunda dimension de la igualdad es el derecho a la igualdad ante la ley, que es
su expresion clésica y que recoge de forma literal nuestra Constitucion. El derecho a la
igualdad ante la ley o en la aplicacion judicial o administrativa de ésta, consiste en el deber
que tienen todos los individuos de cumplir el mandato de la ley, sean érganos del Estado,
particulares, agrupaciones, etc. Es decir, el sometimiento de todas las personas a un mismo
estatuto juridico fundamental para el ejercicio de sus derechos y para el cumplimiento de sus
deberes, sin que resulte procedente efectuar entre ellas distinciones favorables o adversas®®.

Por lo tanto, el derecho/principio a la igualdad, sea en una dimension legal formal o
en la aplicacion de preceptos legales, se manifiesta en que, en todos los aspectos relevantes,
las personas deben ser tratadas y consideradas de igual manera a menos que haya una razén
suficiente para no hacerlo“.

De ahi que, una nota esencial de la igualdad ante la ley es la generalidad de las
normas, la cual puede comprender toda la poblacion o un “grupo” o “sector” a cuyos
miembros se les trata de la misma manera. Este concepto de la igualdad ha sido expresamente
reconocido en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, al sefialar que “/...J la igualdad
ante la ley se traduce, entre otras expresiones, en los caracteres de generalidad y
abstraccion caracteristicos de este tipo de normas, lo cual supone que todos los gobernados

son destinatarios de ellas’**.

Luego, a partir del principio de igualdad ante la ley, el mandato constitucional de
generalidad, abstraccion y certeza de la ley —que garantizan la igualdad—, no impiden que
el legislador y quien la aplique, establezca diferencias o distinciones respecto de aquellos que
se encuentren en situaciones o circunstancias diversas. Este tratamiento diferenciado, eso si,
debe fundarse en motivos o razones justificadas y razonables o responder a un proposito de
hostilidad contra determinado grupo de personas que importe indebido favor o privilegio
personal o de grupo, debiendo quedar suficientemente claro que el legislador, en ejercicio de
sus potestades, puede establecer regimenes especiales, diferenciados y desiguales, siempre
que ello no revista el caracter de arbitrario”*?®,

En base a lo anterior, para determinar si una norma es arbitraria consiste en analizar
su justificacion o razonabilidad, y si se aplica a todas las personas que se encuentran en la
misma situacion prevista por el legislador. De ahi que, si dichas razones o justificaciones son
inexistentes o insuficientes, esta conducta deviene en una discriminacion arbitraria y, por
tanto, en un trato ilegitimo.

113 EVANS, Enrique. Los derechos fundamentales. Tomo Il, Editorial Juridica, Santiago, 2004, p. 125.

114 NOGUEIRA, Humberto. Derechos Fundamentales y Garantias Fundamentales. Tomo Il. Librotecnia,
Santiago, 2008, p. 226.

115 STC, Rol N° 1846.

116 STC Rol N° 986-08
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Como es posible observar, la aplicacion de la disposicion cuarta transitoria del
proyecto de ley en base a la supuesta actividad ilicita desarrollada por los actuales operadores
de plataformas en linea, cuya consecuencia es la exclusion de estos del régimen de
autorizacion por un periodo de doce meses y el establecimiento de un deber de pagar un
impuesto sustitutivo por la actividad desarrollada en los treinta y seis meses anteriores a la
vigencia de la ley, entrafia graves efectos inconstitucionales que infringen el principio de
igualdad ante la ley, configurando un doble trato discriminatorio:

1) Por un lado, se concreta un trato arbitrario respecto de los operadores que
hayan ofrecido a personas dentro del territorio nacional servicios de apuestas en linea o a
través de plataformas digitales, en los ultimos doce meses previos a la entrada en vigencia de
la ley, a quienes les resultard aplicable la medida desfavorable de la suspension temporal
(“cooling off”); en relacion a aquellas empresas que han operado fuera del territorio nacional
en eventos que son transmitidos igualmente en nuestro pais y que permiten la realizacién de
apuestas en linea a consumidores o apostadores chilenos en los mismos términos que los
operadores del territorio nacional.

Debemos recordar que, en virtud del articulo cuarto transitorio, en relacién con el
articulo 13 numeral 9 del proyecto de ley, se entendera que la solicitante forma parte de un
grupo empresarial que a través de alguna de sus entidades haya explotado, publicitado u
ofrecido los servicios de una plataforma de apuestas en territorio nacional cuando se verifique
alguno de los siguientes criterios:

a) Hayan permitido el abono en las cuentas de los usuarios o el pago de las apuestas
en moneda de curso legal.

b) Utilicen medios de comunicacién para publicitar o promocionar sus servicios en
territorio nacional, asi como operar bajo un nombre que utilice referencias al pais, su
territorio, personajes de publico conocimiento o histéricos.

c) Auspicien, patrocinen o tengan contratos similares con personas, entidades o
eventos que se ejecuten en el territorio nacional.

d) Operen a través de una sociedad constituida en el pais.

e) Ofrezcan sus servicios a través de un dominio web que termine en punto cl (.cl).
f) Usen el emblema nacional o simbolos que contengan elementos intimamente
vinculados con el pais.

g) Mencionen encontrarse debidamente regulados por la Superintendencia u
autorizados por alguna otra entidad chilena.

h) Utilicen alguno de los medios de pago autorizados por la Comision para el Mercado
Financiero o faciliten transferencias o depositos bancarios nacionales como medio de

pago.
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Dichos criterios son aplicables solo a un grupo de plataformas de apuestas online que
tendrén que asumir la aplicacion de una medida discriminatoria sin motivo que justifique esta
diferenciacion respecto de otros operadores que también ofrecen sus servicios y a los cuales
pueden acceder consumidores chilenos.

i) En segundo lugar, se materializa un trato arbitrario toda vez que se dispone de
un tratamiento desfavorable en base a la supuesta ilicitud de la actividad que no es tal
(apuestas on line), ya que, como revisamos en el capitulo anterior, dicha ilicitud solo surge a
partir de una regulacién de la necesidad de una licencia o autorizacion para operar que recién
una vez entre en vigor la ley que regule la actividad de las apuestas en linea sera exigible. De
esta forma, se genera una prohibicién o inhabilidad para operar en un periodo de tiempo en
base a una supuesta ilicitud que no es tal, lo cual deviene en una aplicacién arbitraria de la
norma legal por la ausencia de un motivo razonable que justifique una norma que establezca
un tratamiento diferenciado.

De ahi que, la aplicacién de la norma que se propone en el articulo cuarto transitorio
del proyecto de ley, deja de manifiesto una ausencia de motivos o justificacion que expliguen
o justifiquen el tratamiento diferenciado entre aquellos operadores que han ofrecido servicios
en nuestro pais previo a la vigencia de la ley y otros operadores que posibilitan actualmente
la realizacion de apuestas fuera del territorio y a aquellas empresas que iniciaran su actividad
a partir de la entrada en vigencia de la ley.

Asi, una propuesta acorde con las garantias y principios constitucionales existe en la
posibilidad de que los contribuyentes tengan la opcion de solicitar la exencion total o parcial
del pago del impuesto que gravé el desarrollo de una actividad licita previo al establecimiento
de la licencia o autorizacion para operar plataformas de apuestas online.

En otro orden, también se vulnera el principio de igualdad ante la ley en la creacién
del impuesto Unico sustitutivo del mismo articulo cuarto transitorio por aquellos ingresos
provenientes de servicios no declarados al que deben acogerse aquellos solicitantes de una
licencia transitoria o una licencia general de operacion de plataformas de apuestas en linea
que haya ofrecido por si o0 que forme parte de un grupo empresarial que, a través de alguna
de sus entidades, haya ofrecido a personas dentro del territorio nacional servicios de apuestas
en linea o a través de plataformas digitales, en los treinta y seis meses previos a la entrada en
vigencia de la ley, sin contar con autorizacion conforme a ésta u otras leyes.

El Estado, en su busqueda del bien comun, tiene la capacidad de fomentar o
desincentivar ciertas actividades a través de diversos mecanismos, incluyendo el
establecimiento de tributos. Incluso, en casos excepcionales, puede determinar la
retroactividad de estos impuestos. No obstante, esta facultad no es ilimitada y debe
enmarcarse en los limites establecidos en la Constitucion. Al establecer nuevos tributos,
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como una medida que es desfavorable al ser ablatoria, el legislador debe actuar con
razonabilidad y evitar que estos se configuren como una forma de sancion.

Es importante destacar que, si bien el Estado tiene la potestad de establecer tributos,
estos deben siempre estar orientados al cumplimiento de sus fines legitimos y enmarcarse en
los principios constitucionales de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad en virtud del
articulo 19 N°2 de la CPR y en materia econdémica en particular, del articulo 19 N°22, asi
como al cumplimiento del articulo 19 N°20 y asi no resulte un tributo manifiestamente
injusto. Ello, por cuanto los tributos son una decision de legislador desfavorable para el
contribuyente que importa una ablacion en su patrimonio.

Como expresion de dichos principios, la ley tributaria, como norma general, abstracta
y cierta, tiene normalmente efectos solo hacia futuro, siendo la retroactividad una excepcion
(articulo 3° Codigo Tributario). A mayor abundamiento, una lectura correcta acerca de la
aplicacion de la retroactividad de la ley tributaria obliga a realizar un examen integral que
considere otras normas aplicables en materia de legislacion tributarial’’, como aquellas
normas que restringen la retroactividad considerando la existencia de buena fe por parte del
contribuyente; como establece el articulo 26 del Cédigo Tributario que consagra el
denominado principio pro-contribuyente. En efecto, en aplicacion del principio pro-
contribuyente, en caso de duda, se exime del tributo al contribuyente, tanto por no estar
claramente identificado como sujeto de este como por la falta de hecho imponible!®, que en
el caso de los efectos de la ley en el tiempo, y solo es posible amparar la retroactividad de la
norma fiscal cuando resulta mas favorable al contribuyente infractor.

Sumado a lo anterior, la regulacién propuesta establece un régimen impositivo a una
actividad que se define en el proyecto de ley como ilicita. Asi, la paradoja de las apuestas
online radica en que, si bien la Subsecretaria de Hacienda las considera una actividad ilicita,
no existe una normativa vigente que las defina como tal. La ilegalidad solo se establece
cuando la operacidn requiere, como requisito indispensable, la obtencion de una autorizacion
o licencia, que es precisamente lo que busca implementar el proyecto de ley. Esta paradoja
genera una incongruencia normativa, ya que se pretende gravar con impuestos una actividad
que se considera ilicita, buscando cobrar tributos en un periodo en el que, segn la misma
ley, dicha actividad no deberia estar operando.

A proposito de la tributacion de ganancias ilicitas en Chile, es posible mencionar el
caso de Codelco de 1997*°, que surgid a partir de la investigacion por fraude cometido por

U7 pHILLIPS L., Jaime; ARANCIBIA M. Jaime; BENITEZ K., Eugenio. “La fiscalizacion y retroactividad del
impuesto territorial ante el Derecho administrativo” En: Revista de Derecho Administrativo, N° 39 [enero-junio
2024] pp. 23-41, https://doi.org/10.7764/redae.39.3

118 REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario panhispanico del espafiol juridico.

119 CORTE SUPREMA. Sentencia de 2 de septiembre de 1997. Causa rol N°3983-1996.
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el ex encargado del Departamento de Mercado de Futuro de Metales de Codelco, Juan Pablo
Davila quien fue condenado por el delito de fraude al fico y presentacion de declaraciones
maliciosamente incompletas y falsas por utilizar informacion privilegiada que poseia en
virtud de su cargo, acordando con varios brokers internacionales aumentar las comisiones
que pagaba la empresa estatal, repartiéndose posteriormente los excedentes, recibiendo de
parte de estos agentes el pago de comisiones.

En dicho caso, la Corte Suprema establecié que es posible sancionar por delito
tributario por la falta de tributacion cuando las ganancias provienen de la comision de un
delito en base a que el articulo 17 del el decreto ley N°824 del Ministerio de Hacienda que
contiene la Ley sobre impuesto a la renta no establece entre los ingresos patrimoniales que
no constituyen renta los réditos patrimoniales de fuente ilicita, por lo que no existiria motivo
para que se excluya al contribuyente que ha cometido un delito de la obligaciones de pagar
impuestos sobre sus rentas. A ello se suma el articulo 20 del mismo cuerpo legal que incluye
en la definicion de renta toda utilidad o beneficio que se reciba de una actividad, cualquiera
sea su origen, naturaleza o denominacion.

Este mismo criterio fue reiterado en una sentencia posterior de la Corte Suprema en
el caso Inverlink con SlI, a propdsito de los traspasos realizados por la corredora de bolsa
Inverlink S.A. de inversiones de particulares a otra sociedad del grupo empresarial, sin
conocimiento ni autorizacion de los inversionistas, lo que configurd los delitos tributarios de
declaraciones maliciosamente incompletas o falsas y la omision maliciosa de declaraciones
exigidas por las leyes tributarias para la determinacion o liquidacion de un impuesto. En este
caso, la Corte Suprema reiterd la jurisprudencia sobre la posibilidad de gravar rentas o
ganancias obtenidas de actividades ilicitas en virtud de lo establecido en los articulos 17 y 20
de la Ley sobre Impuesto a la Renta, sefialando:

“NOVENO: Que la censura inicial de impugnacién, como se consigné antes, se hace
consistir en estimar el laudo recurrido que los ingresos de origen ilicito no tributan,
empero esta Corte en reiteradas ocasiones ha sostenido que la nocion de renta, para
la legislacion tributaria nacional, no distingue entre entradas producidas por
actividades legitimas o no, autorizadas o no. Tampoco los ingresos considerados
ilicitos por los sentenciadores del fondo, han sido excluidos expresamente de la
obligacién de tributar como renta, pues si asi fuera, el legislador los hubiese
comprendido entre los que aparecen enumerados en el articulo 17 del Decreto Ley
N° 824 (SCS., N°s. 3983-1996, de dos de septiembre de mil novecientos noventa y
siete, 990-2005, de diecinueve de octubre de dos mil seis, y 3686-2005, de quince de
marzo de dos mil siete). 1%,

120 CORTE SUPREMA. Sentencia de 17 de noviembre de 2010. Causa rol N°297-2009
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Ahora bien, aun cuando podria estimarse que la actividad de las apuestas on line fuera
ilicita en los términos planteados por el Poder Ejecutivo y que es posible gravar con
impuestos los ingresos patrimoniales al considerar que constituyen renta los réditos
patrimoniales de fuente ilicita, lo cierto es que el proyecto de ley, a diferencia de los acotados
casos que ha conocido la Corte Suprema, busca establecer un sistema extraordinario de
declaracion de impuesto al desarrollo de una actividad de forma total y no a las rentas que se
originen a partir de un ilicito o delito puntual.

El proyecto en el articulo cuarto transitorio establece como base imposible los
ingresos brutos obtenidos por el desarrollo de la actividad de apuestas en linea que hayan
sido utilizados dentro del territorio nacional o sean atribuibles a su actividad en él,
entendiendo como ingreso bruto el monto total de las apuestas en linea realizadas por los
usuarios a un objeto de apuesta, menos los premios entregados a éstos en dicho objeto,
durante el periodo de treinta y seis meses previo a la vigencia de la ley, sujetandose a un
impuesto del 31%.

Mas alla de lo complejo que es comprender que las rentas de una actividad ilicita o
de un delito puedan ser gravadas con impuesto (como si fuera posible gravar actividades
como el crimen organizado o el lavado de activos), la contradiccién en la propuesta
legislativa es evidente en la pretensién de imponer el pago de un tributo a las apuestas en
linea que no deben ser consideradas como actividad ilicita o delito en nuestro ordenamiento
juridico vigente, quedando de manifiesto la falta de razonabilidad de la decisién del
legislador.

De la ausencia de razonabilidad es posible establecer una vulneracion al principio de
proporcionalidad y, en consecuencia, al derecho a la igualdad en materia econémica y el
principio general de igualdad ante la ley que garantizan que una misma norma se aplique a
todas las personas sin distinciones arbitrarias, salvo cuando existan motivos razonables
para ello. En este caso, la creacion de un sistema excepcional aplicable solo a ciertos
operadores carece de razonabilidad por lo que deviene en inconstitucional.

Finalmente, esta incongruencia normativa genera incertidumbre juridica y dificulta la
recaudacion efectiva de los impuestos, ya que no necesariamente todas las empresas que
operan actualmente tendran incentivos para cumplir con sus obligaciones fiscales en Chile,
inhibiendo la canalizacion de la industria hacia el mercado legal en las condiciones que
pretende establecer el proyecto de ley analizado. Con todo, nada impide al Estado imponer
con el régimen de licencias canones o exacciones en favor del Fisco por la explotacion de
una actividad econdémica regulada y que cuenta con una habilitacion de la Administracion.
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2. Infraccion al derecho de propiedad

La CPR establece en su articulo 19 N° 24, el derecho de propiedad que al efecto y en
lo que nos interesa al objeto del presente informe, dispone:

“El derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes
corporales o incorporales.

Solo la ley puede establecer el modo de adquirir la propiedad, de usar, gozar y
disponer de ella y las limitaciones y obligaciones que deriven de su funcion social.
Esta comprende cuanto exijan los intereses generales de la Nacion, la seguridad
nacional, la utilidad y la salubridad pablicas y la conservacion del patrimonio
ambiental.

Nadie puede, en caso alguno, ser privado de su propiedad, del bien sobre que
recae o de alguno de los atributos o facultades esenciales del dominio, sino en virtud
de ley general o especial que autorice la expropiacion por causa de utilidad publica
o de interés nacional, calificada por el legislador. El expropiado podra reclamar de
la legalidad del acto expropiatorio ante los tribunales ordinarios y tendra siempre
derecho a indemnizacion por el dafio patrimonial efectivamente causado, la que se
fijara de comdn acuerdo o en sentencia dictada conforme a derecho por dichos
tribunales”

La Constitucion Politica de la Republica de 1980, destaca por la excesiva centralidad
de la institucion de la propiedad privada en el catadlogo de derechos fundamentales al regular
el derecho a la propiedad (acceso) en su articulo 19 N° 23y el derecho de propiedad (garantia)
en el articulo 19 N° 24.

De conformidad con el inciso segundo del articulo 19 N°24 de la Constitucion, se ha
entendido que se reserva a la ley la regulacion de la propiedad, impidiendo que se realice
mediante potestad reglamentaria o por normas de jerarquia inferior u vias administrativas??,
a la vez que se habilita al legislador para establecer limitaciones a la propiedad en razon de
su funcion social y a regular el contenido del derecho'??. Estas limitaciones derivan de la
funcion social como criterio delimitador, en ejercicio de la capacidad configuradora del
legislador en un &mbito amplio de libre determinacion, lo cual implica que dichas

121 SILVA GALLINATO, Maria Pia. “El derecho de propiedad en la Constitucion de 1980”. En: Henriquez
Vifias Miriam y Rajevic Mosler, Enrique (Coord.) Derecho de propiedad. Enfoques de Derecho Publico, Der
Ediciones, 2019, p. 19.

122 \/ARAS B., Juan Andrés. “Limitaciones a la propiedad: una perspectiva civil”. En: Ferrada Borquez, Juan
Carlos (Coord.) La constitucionalizacion del derecho chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pp.
149-150.
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intervenciones no contemplan compensacion alguna pues son propias del concepto mismo
de la propiedad*%,

La doctrina ha entendido en ese sentido que la funcion social sirve para establecer
limitaciones inherentes al ejercicio de los atributos y facultades esenciales del dominio y
desde el punto de vista practico como “/...J el resultado de la correcta aplicacion de una
formula o ecuacion juridico-social, que permite conciliar el ejercicio del derecho de
propiedad por su duefio, de un lado, con las necesidades del mantenimiento y el desarrollo

de la comunidad, de otro %",

Luego, se ha entendido que existe una prohibicion de privar total o parcialmente al
propietario de las facultades esenciales del dominio a través de cargas o restricciones que
hagan ilusorio el ejercicio del derecho, lo cual se configura como un estandar garantista a las
restricciones o a las limitaciones que puede imponer el legislador'?®. En ese sentido, la
esencia del derecho de propiedad se encuentra relacionado con la garantia del articulo 19
N°26 de la CPR, por la cual se le encuentra vedado al legislador afectar un derecho
privandolo de aquello que le es consustancial y que permite reconocerlo como tal. Para la
definicién de dicha esencia, Aldunate ha entendido que se refiere a:

“[...] aquella parte de la proteccion propietorial referida a una entidad reconocible
y preexistente a la Constitucion, que no la crea sino que se limita a reconocer. [ ...]

El llamado de la Constitucién aqui es bastante completo, ya que no solo se refiere a
las facultades del dominio, sino también a sus atributos esenciales. Por lo tanto, el
contenido esencial del dominio no solo contendrd, en principio, elementos de las
facultades de uso, goce y disposicion, sino también las de su caracter absoluto, su
perpetuidad y su elasticidad. "*?®

Parte de la doctrina ha considerado como limites al ejercicio de la potestad legislativa
los siguientes: i) el respeto por el contenido esencial del derecho, en aplicacion del articulo
19 N°26 de la Carta Fundamental; ii) que se funden en alguna de las circunstancias de la
funcion social, y; iii) el respeto por el principio de proporcionalidad®?’. En ese sentido, se ha
entendido que “/u/na norma que se limite a regular, aunque sea restrictivamente, esas
facultades o atributos, pero que no alcanza a producir privacion —esto es, despojo—de una
facultad o atributo, debe ser considerada perfectamente constitucional, y el costo de la

123 PENAILILLO, Daniel. “La Expropiacién ante el Derecho Civil”, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1995, pp. 65 — 75.

124 CEA Egafia, Luis. Derecho Constitucional chileno. Tomo Il. Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2012,
p. 575.

125 CEA, José Luis. Tratado de la Constitucion de 1980. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1988, pp. 188 —
191.

126 AL DUNATE Lizana, Eduardo. “Limitacién y expropiacién: Scilla y Caribidis de la dogmética constitucional
de la propiedad. En: Revista Chilena de Derecho, vol. 33 N°2, 2006, pp. 290.

127 FUENTES OLMOS, Jessica. El derecho de propiedad, Der Ediciones, Santiago, 20198, pp. 414-415
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limitacion debe ser asumido, en virtud de la funcidon social de la propiedad, por el titular
del derecho.” 1?8 (énfasis afadido).

En ese orden de ideas, el estatuto constitucional de propiedad encarga a la ley que
determine las eventuales limitaciones y obligaciones al ejercicio de las facultades que
confiere el derecho de propiedad a los particulares, con fundamento en la garantia de la
funcién social de éste. Sin perjuicio de ello, al mismo tiempo que garantizaba la propiedad,
restringe el alcance de dicha funcidn social, puesto que sélo comprende “los intereses
generales de la Nacidn, la seguridad nacional, la utilidad y la salubridad publicas y la
conservacion del patrimonio ambiental”.

Cabe sefialar que siendo la funcion social un elemento que delimita el derecho de
propiedad intrinsecamente, por ser inherente a éste, y teniendo a su vez un caracter objetivo
—por cuanto limita al ejercicio mismo del derecho y no a su titular—, las limitaciones y
obligaciones que se siguen de la funcion social de la propiedad tienen un aspecto objetivo y
general. Por ello, la actividad legislativa de limitacion del derecho de dominio, dentro del
marco de la delimitacion hecha por la funcion social, no es en si misma una restriccion o
carga afiadida y ajena a su naturaleza intrinseca; lo que no obsta a que deba encontrar su
fundamento en las causales y finalidades que la Constitucion regula, para entender que
concurre, en la especie, la funcion social como justificacion de la limitacion impuesta?®.

En ese sentido, si una ley establece una medida general, abstracta y cierta que
disminuye el patrimonio de las personas sin una justificacion clara en la funcion social de la
propiedad, esa ley no puede ser considerada constitucional. El legislador no puede limitar el
derecho de propiedad de forma arbitraria o injustificada.

En el presente caso, la propuesta normativa del articulo cuarto transitorio que
establece un sistema extraordinario de impuesto sustitutivo, que como tributo constituye una
decision desfavorable para la contribuyente ablatoria de su patrimonio, afecta el derecho de
propiedad, por lo que debe considerar los limites establecidos al ejercicio de la potestad
legislativa y la definicion de la constitucionalidad de la decision dependera de la justificacion
de la medida.

En particular, el establecimiento de un régimen excepcional que contempla un
impuesto retroactivo afecta al derecho de propiedad consagrado en el articulo 19 N°24 de la
CPR, por cuanto como ya hemos establecido la medida no se basa en un motivo o
justificacién razonable. Implementar un impuesto Unico sustitutivo en este contexto

128 \VARAS B., Juan Andrés. “Limitaciones a la propiedad: una perspectiva civil”. En: Ferrada Borquez, Juan
Carlos (Coord.) La constitucionalizacion del derecho chileno, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, p.
156.

129 bid., p. 537-538.
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implicaria privarlos arbitrariamente de su patrimonio, lo que podria configurarse como una
confiscacion, especialmente si el impuesto afecta de manera significativa sus bienes.

En definitiva, para cumplir con las finalidades del proyecto de ley, resulta
recomendable establecer régimen transitorio que permita regularizar segun estandares de la
ley con un mercado flexible y competitivo con medidas reales para combatir el juego ilegal
en el periodo posterior al otorgamiento de licencias y que canalice a los operadores hacia el
régimen que establezca el proyecto de ley.

VII.  Conclusiones
Nuestras conclusiones son las siguientes:

1. El proyecto de ley que se analiza en el presente informe contempla que sus normas
entraran en vigencia el primer dia del mes siguiente de su publicacion (articulo primero
transitorio). Para operar en el periodo transitorio en que se dicte el reglamento, se establece
un procedimiento de licencias para aquellos postulantes que no hayan operado ilegalmente
en Chile en los ultimos 12 meses, y acrediten el cumplimiento de estandares técnicos de
legislaciones que, de acuerdo con la Superintendencia de Casinos de Juego, contemplen
estandares similares a los de la ley chilena, junto con el cumplimiento de otros requisitos
(articulo segundo transitorio).

Para los actuales operadores que desarrollarian la actividad “en la ilegalidad”, se
aplicara una medida desfavorable que les impedira solicitar licencias sino hasta transcurridos
12 meses desde que operaron ilegalmente (cooling off) y que, una vez vencido dicho plazo,
deberan acreditar el pago un impuesto Unico Yy sustitutivo con dos componentes: 31% de los
ingresos brutos y 0,07 UM por cuentas de usuarios, considerando los 36 meses previos a la
entrada en vigencia de la ley.

2. Dichas medidas se basan en que actualmente las apuestas online sobre eventos
deportivos son consideradas como una actividad ilicita, aun cuando no existe una regulacion
que la defina como tal. La ilicitud solo se establece cuando la operacion exige, como requisito
indispensable, la obtencion de una autorizacion o licencia que es precisamente lo que busca
implementar el proyecto de ley.

3. La normativa vigente en Chile sobre juegos y apuestas no menciona de forma
especifica las apuestas en linea. A nivel constitucional, el articulo 63 N° 19 de la CPR
establece una reserva legal respecto a las apuestas en general, mientras que el articulo 19
N°21de la CPR garantiza el derecho a desarrollar cualquier actividad econdémica que no se
oponga a la moral, el orden publico y a la seguridad nacional.

A nivel legal, los articulos 2258 a 2263 del Codigo Civil del Titulo XXXIII de los
contratos aleatorios, disponen una serie de reglas respecto a los juegos que no sean de azar y
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apuestas licitos. Sin perjuicio de ello, las apuestas en linea no se encuentran mencionadas ni
reguladas en la Constitucion ni en la ley. En otras palabras, existe un vacio legal en cuanto a
la regulacién de las apuestas en linea en Chile, lo que significa que no hay una ley que las
defina, las autorice o las prohiba de manera especifica, lo que no deviene necesariamente en
su ilegalidad. Es mas, del mismo tratamiento del Codigo Civil sobre “juego y apuestas
licitos™ (articulo 2259) se infiere que no todas las apuestas ni todos los juegos son ilicitos,
aunque el codigo de Bello no definié expresamente qué apuestas se consideran licitas, a
diferencia de la regulacion sobre los juegos.

4. De esta forma, mientras no exista una prohibicion general, las apuestas sobre eventos
que no dependan del azar —como juegos de destreza fisica o deportiva— seguira siendo una
actividad licita en nuestra legislacion, pues esta permitida por el Codigo Civil. En efecto, la
reserva legal se cumple con la regulacion relativa a los juegos de destreza fisica o intelectual,
sin que exista una prohibicion expresa para su desarrollo.

5. En materia tributaria, se ha utilizado el concepto “Constitucion tributaria”,
comprendida en la categoria de “Constitucidn econdémica” para referirse al conjunto de
principios juridico-constitucionales que disciplinan el quién, como y cuando tributar, el qué
y cuénto tributar, estableciendo limites formales y materiales a la tributacion. Por su parte, el
reconocimiento de la potestad estatal tributaria, como poder reglado, y del tributo como una
sus mas relevantes manifestaciones, y que constituyen una traduccién especifica del poder
publico, encuentran sus condiciones de ejercicio y limites de actuacion en un conjunto de
principios y normas constitucionales, entre los cuales cabe destacar el principio de legalidad
tributaria, el derecho a la igualdad y el principio de irretroactividad tributaria. Dichos limites
se han establecido en defensa de la propiedad que se grava y de la potestad impositiva

6. Entre los limites que se reconocen a la potestad tributaria, son relevantes el principio
de legalidad y el principio de igualdad ante los impuestos, cuya esencia es la prohibicion de
discriminacion arbitraria o irrazonable, es decir, la disposicién de medidas que encuentran
respaldo ni apoyo en criterios o principios acogidos por el ordenamiento juridico o en una
justificacién razonable, en concordancia con los estandares de razonabilidad u objetividad a
los cuales se encuentra sometida toda medida legal.

Asimismo, la regla general en materia tributaria es que la norma que crea, modifica o
suprime un impuesto, asi como las que modifican la tasa o los elementos que sirven para la
determinacion de la base imponible rija solo hacia el futuro, por lo que no afectara a los
hechos acaecidos con anterioridad en base al principio de irretroactividad tributaria. La
irretroactividad tributaria como limite al legislador surge de garantias constitucionales tales
como: el principio de razonabilidad y de proporcionalidad, derecho de seguridad juridica y
del derecho de propiedad.
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A mayor abundamiento, la irretroactividad como excepcion es manifestacion de la
definicién de ley como norma general, abstracta y cierta y que busca que, méas alla del
cumplimiento de los requisitos de forma para la produccién de normas juridicas, la
intervencion estatal a traves del Poder Legislativo debe cumplir con ciertos atributos de
identidad de la ley, impidiendo la aparicion de un legislador arbitrario.

7. Por otra parte, considerando que el proyecto busca establecer un régimen para
la regulacion de las apuestas en linea a traves de la autorizacion administrativa, debemos
considerar que este instrumento no crea derechos, sino que simplemente remueve los
obstaculos a una actividad que los particulares pueden desarrollar en libertad. Asi, un
permiso de operacion o licencia, el cual como hemos visto se encuadra en el género
“autorizacion”, no crea derechos nuevos, sino que sdlo remueve obstaculos para el ejerciCio
de la libertad constitucional preexistente de realizar actividades econdmicas licitas (articulo
19 N° 21 de la CPR) como lo es la operacion de las plataformas de apuestas en linea.

A partir de la definicion de autorizacion y licencia, es posible establecer que la ilicitud
de la actividad solo existe cuando la operacion exige, como requisito indispensable, la
obtencion de una autorizacién o licencia en las condiciones y con los requisitos que
especificamente prevé el legislador, lo que es precisamente lo que busca implementar el
proyecto de ley y que serd exigible una vez sea publicada. En el caso de las apuestas en linea
sobre eventos deportivos, existe una contradiccién o una paradoja al entender que es una
actividad ilicita cuando no existe regulacion que defina dicha ilicitud. En otras palabras, la
ilicitud existe cuando se establece como requisito de operacion la necesidad de contar con
autorizacion o licencia, lo que se implementara con el proyecto de ley.

8. Al analizar la constitucionalidad de la propuesta de la disposicién cuarta transitoria
en relacion con la moratoria temporal (cooling off) y el impuesto Unico sustitutivo, es posible
establecer las siguientes infracciones a la Carta Fundamental.

9. A partir del principio de igualdad ante la ley, el mandato constitucional de
generalidad, abstraccién y certeza de la ley —que garantiza la igualdad—, impiden que el
legislador establezca diferencias o distinciones respecto de aquellos que se encuentren en
iguales situaciones o circunstancias o, en el caso de imponer un tratamiento diferenciado no
se funde en motivos o razones justificadas y razonables. De ahi que, si dichas razones o
justificaciones son inexistentes o insuficientes para establecer una regulacion diferente a
personas que se encuentran en una misma situacion, deviene en una discriminacion arbitraria
y, por tanto, en un trato ilegitimo.

La aplicacion de la disposicion cuarta transitoria del proyecto de ley en base a la
supuesta actividad ilicita desarrollada por los actuales operadores de plataformas en linea,
cuya consecuencia es la exclusion de estos del régimen de autorizacion por un periodo de
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doce meses y el establecimiento de un deber de pagar un impuesto sustitutivo por la actividad
desarrollada en los treinta y seis meses anteriores a la vigencia de la ley, entrafia graves
efectos inconstitucionales que infringen el principio de igualdad ante la ley, configurando un
doble trato discriminatorio:

Por un lado, se concreta un trato arbitrario respecto de los operadores que hayan
ofrecido a personas dentro del territorio nacional servicios de apuestas en linea o a través de
plataformas digitales , en los Gltimos doce meses previos a la entrada en vigencia de la ley, a
quienes les resultara aplicable la medida desfavorable de “cooling off”’; en relacion a aquellas
empresas que han operado fuera del territorio nacional en eventos que son transmitidos
igualmente en nuestro pais y que permiten la realizacion de apuestas en linea a consumidores
0 apostadores chilenos en los mismos términos que los operadores del territorio nacional.

Por otro lado, se materializa un trato arbitrario toda vez que se dispone de un
tratamiento desfavorable en base a la supuesta ilicitud de la actividad que no es tal. Por el
contrario, dicha ilicitud solo surge a partir de una regulacion de la necesidad de una licencia
0 autorizacién para operar que serd exigible una vez entre en vigor la ley que regule la
actividad de las apuestas en linea. De ahi que, la aplicacion de la norma que se propone en el
articulo cuarto transitorio del proyecto de ley, deja de manifiesto una ausencia de motivos o
justificacion que expliquen o justifiquen el tratamiento diferenciado entre aquellos
operadores que han ofrecido servicios en nuestro pais previo a la vigencia de la ley y otros
operadores que posibilitan actualmente la realizacion de apuestas fuera del territorio y a
aquellas empresas que iniciaran su actividad a partir de la entrada en vigencia de la ley.

En otro orden, también se vulnera el principio de igualdad ante la ley en la creacion
del impuesto Unico sustitutivo del mismo articulo cuarto transitorio por aquellos ingresos
provenientes de servicios no declarados al que deben acogerse aquellos solicitantes de una
licencia de operacion de plataformas de apuestas en linea que haya ofrecido a personas dentro
del territorio nacional servicios de apuestas en linea, en los treinta y seis meses previos a la
entrada en vigencia de la ley. Lo anterior, por cuanto los tributos deben cumplir con
principios de legalidad, proporcionalidad y razonabilidad, ya que implican una disminucion
del patrimonio del contribuyente y por tanto constituyen una medida desfavorable ablatoria.
En ese sentido, el proyecto de ley establece un impuesto a la actividad de las apuestas online,
las cuales se definen por la Subsecretaria de Hacienda como ilicitas, aun cuando no existe
una ley vigente que las defina como tal o que exija una licencia previa para su operacion.
Asi, la vulneracion al principio de igualdad surge al establecer un impuesto sustitutivo como
medida a una actividad que no esta definida legalmente como ilicita y al contemplar efectos
retroactivos, sin considerar el principio pro-contribuyente, que favorece al contribuyente en
caso de dudas.
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10.  Finalmente, la propuesta de ley que establece un impuesto sustitutivo y retroactivo es
inconstitucional puesto que vulnera el derecho de propiedad. Lo anterior, por cuanto se
disminuye el patrimonio de las personas que operan en la actualidad sin una justificacion
clara en la funcion social de la propiedad, por lo que deviene en una decision que es arbitraria
e injustificada, vulnerando los limites establecidos al legislador. En particular, el
establecimiento de un régimen excepcional que contempla un impuesto retroactivo afecta al
derecho de propiedad consagrado en el articulo 19 N°24 de la CPR, por cuanto la medida no
se basa en un motivo o justificacion razonable. Implementar un impuesto Unico sustitutivo
en este contexto implicaria privarlos arbitrariamente de su patrimonio, lo que podria
configurarse como una confiscacion, especialmente si el impuesto afecta de manera
significativa sus bienes.

11.  En lugar de la medida propuesta en el proyecto de ley en sus disposiciones
transitorias, se recomienda establecer un régimen transitorio que permita regularizar las
plataformas online y combatir el juego ilegal antes de la entrada en vigor del nuevo sistema
mediante una exencidn que permita participar a todos los operadores en iguales condiciones,
sin establecer periodos de suspension o cooling off, para permitir la maximizacion de la
recaudacion junto con una canalizacion lo méas masiva posible.

12.  Con todo, el Estado, a través del régimen de licencias, tiene la facultad de establecer

canones o exacciones en favor del Fisco para aquellas actividades econémicas que estén
reguladas y cuenten con una habilitacion administrativa.

Salvo mejor parecer, es todo cuanto puedo informar,

Francisco Zufiiga Urbina
Profesor Titular del Departamento de Derecho Publico
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile
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