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INDEPENDENCIA JUDICIAL? DEPENDE...
(SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE
LOS TRIBUNALES TRIBUTARIOS Y ADUANEROS)

Comentario de Andrés Bordali Salamanca

Santiago, treinta de diciembre de dos mil ocho.
VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO. Que por oficio N° 7.709, de 30 de septiembre de 2008, la Cimara de
Diputados ha enviado el proyecto de ley, aprobado por el Congreso Nacional, que forta-
lece y perfecciona la jurisdiccién tributaria a fin de que este Tribunal, en conformidad
a lo dispuesto en el articulo 93, inciso primero, N° 1°, de la Constitucién Politica de
la Republica, ejerza el control de constitucionalidad de los articulos 1°, 3°a 12, 14,
16, en lo relativo a los jueces, 17 y 25 del articulo primero; de los nimeros 7), 8), 11),
14), 15), 16), 31), 32), 39), 41), 44), respecto del inciso primero del articulo 155, 48),
letras a) y g), 49), letras b), c) y d), y 50), letras c) y g), del articulo segundo; de los
ndmeros 2), 3), 5), articulos 117 2 119, 129 Dy 129 K, 8), letra a), 12) y 13), letra a),
del articulo tercero; de los ntimeros 1), letra a), 2), 3) y 4) del articulo quinto; de los
articulos sexto y octavo permanentes y de los articulos 1°, 2°, 3°a 5°, 9°, letra b), y 10
transitorios del mismo;

SEGUNDO. Que el articulo 93, inciso primero, N° 1°, de la Constitucién Politica
establece que es atribucién de este Tribunal: “Ejercer el control de constitucionalidad
de las leyes que interpreten algin precepto de la Constitucién, de las leyes orgdnicas
constitucionales y de las normas de un tratado que versen sobre materias propias de
estas ultimas, antes de su promulgacién”;

TERCERO. Que el articulo 77 de la Carta Fundamental dispone:

“Una ley orgdnica constitucional determinard la organizacién y atribuciones de los
tribunales que fueren necesarios para la pronta y camplida administracién de justicia en
todo el territorio de la Repdblica. La misma ley sefialard las calidades que respectiva-
mente deban tener los jueces y el nimero de afios que deban haber ejercido la profesién
de abogado las personas que fueren nombradas ministros de Corte o jueces letrados.

La ley orgdnica constitucional relativa a la organizacién y atribuciones de los tribu-
nales, sélo podrd ser modificada oyendo previamente a la Corte Suprema de conformidad
a lo establecido en la ley orgdnica constitucional respectiva.
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La Corte Suprema deberd pronunciarse dentro del plazo de treinta dfas contados
desde la recepcion del oficio en que se solicita la opinién pertinente.

Sin embargo, si el Presidente de la Reptblica hubiere hecho presente una urgencia
al proyecto consultado, se comunicard esta circunstancia a la Corte.

En dicho caso, la Corte deberd evacuar la consulta dentro del plazo que implique
la urgencia respectiva.

Si la Corte Suprema no emitiere opinién dentro de los plazos aludidos, se tendrd
por evacuado el tramite.

La ley orgdnica constitucional relativa a la organizacién y atribuciones de los tri-
bunales, asi como las leyes procesales que regulen un sistema de enjuiciamiento, podran
fijar fechas diferentes para su entrada en vigencia en las diversas regiones del territorio
nacional. Sin perjuicio de lo anterior, el plazo para la entrada en vigor de dichas leyes
en todo el pafs no podrd ser superior a cuatro afios.”;

CUARTO. Que las disposiciones del proyecto remitido sometidas a control de consti-
tucionalidad establecen:

“ARTICULO PRIMERO. Fijase el siguiente texto de la Ley Orgénica de Tribunales
Tributarios y Aduaneros:

Articulo 1°. Los Tribunales Tributarios y Aduaneros son 6rganos jurisdiccionales letra-

dos, especiales e independientes en el ejercicio de su ministerio, cuyas funciones, en el

ambito de su territorio, son:

1°. Resolver las reclamaciones que presenten los contribuyentes, de conformidad al
Libro Tercero del Cédigo Tributario.

2°. Conocer y fallar las denuncias a que se refiere el articulo 161 del Cédigo Tributario
y los reclamos por denuncias o giros contemplados en el nimero tercero del articu-
lo 165 del mismo cuerpo legal.

3°. Resolver las reclamaciones presentadas conforme al Titulo VI del Libro II de la
Ordenanza de Aduanas y las que se interpongan de acuerdo a lo dispuesto en los
articulos 186 y 187 de esa Ordenanza.

4°. Disponer, en los fallos que se dicten, la devolucién y pago de las sumas solu-
cionadas indebidamente o en exceso a titulo de impuestos, reajustes, intereses,
sanciones, costas u otros gravamenes.

5°. Resolver las incidencias que se promuevan durante la gestién de cumplimiento
administrativo de las sentencias.

6°.  Conocer del procedimiento especial de reclamo por vulneracién de derechos a que
se refiere el Pdrrafo 2° del Titulo III del Libro Tercero del Cédigo Tributario.

7°.  Conocer del procedimiento especial de reclamo por vulneracién de derechos esta-
blecido en el Pérrafo 4 del Titulo VI del Libro II de la Ordenanza de Aduanas.

8°. Conocer de las demds materias que sefiale la ley.
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Articulo 5°. El Juez Tributario y Aduanero y el Secretario Abogado del Tribunal
Tributario y Aduanero serdn nombrados por el Presidente de la Republica, de una terna
propuesta por la respectiva Corte de Apelaciones.

La Corte formard la terna correspondiente de una lista de un minimo de cinco y un
méximo de diez nombres, que le serd propuesta por el Consejo de Alta Direccién Pablica
con sujecién al procedimiento establecido para el nombramiento de altos directivos
publicos del primer nivel jerdrquico, contenido en el Pdrrafo 3° del Titulo VI de la ley
N° 19.882, con las modificaciones siguientes:

a)  El perfil profesional de competencias y aptitudes del cargo concursado serd defini-
do por el Consejo.

b) De no haber al menos cinco candidatos al cargo que cumplan los requisitos para
integrar la némina, el Consejo podrd ordenar que se efectie un nuevo concurso
para conformar o completar la lista, segiin corresponda.

La Corte de Apelaciones respectiva podrd rechazar, en forma fundada y por una
sola vez, todos o algunos de los nombres contenidos en la lista que se le presente. Si
el nimero de nombres restantes fuere inferior a cinco, la Corte comunicara el hecho
al Consejo, para que complete la némina llamando a un nuevo concurso, en el cual no
podrén participar las personas que fueron rechazadas.

Para conformar la terna para el cargo de juez tributario y aduanero, los postulantes
deberdn ser recibidos por el pleno de la Corte de Apelaciones en una audiencia piblica
citada especialmente al efecto. Cada Corte establecerd la forma en que se desarrollard
esta audiencia.

El resto del personal de los Tribunales Tributarios y Aduaneros serd nombrado por
el Presidente de la Corte de Apelaciones respectiva, previo concurso piblico efectuado
conforme a las normas del Pérrafo 1° del Titulo II de ley N° 18.834, que aprueba el
Estatuto Administrativo, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado fue fijado por
el decreto con fuerza de ley N° 29, de 2005, del Ministerio de Hacienda,. Las funciones
que el articulo 21 de dicho cuerpo legal asigna al Comité de Seleccién serdn desempefiadas
por la Unidad Administradora a que se refiere el Titulo II de la presente ley.

[Continda texto del proyecto de ley}

QUINTO. Que, de acuerdo al considerando segundo, corresponde a este Tribunal pro-
nunciarse sobre las normas del proyecto remitido que estén comprendidas dentro de las
materias que el Constituyente ha reservado a una ley orgdnica constitucional;

SEXTO. Que las disposiciones comprendidas en los articulos 1°, 3°, 4°, inciso primero,
5°, 6°, 7°, 8%, 9°, 10, 11, 12, 14 y 16 en lo relativo a los jueces, del articulo primero;
en los nimeros 7), 8), 11), 14), 15), 16), 31), 32), 39), 41), 44) respecto del inciso pri-
mero del articulo 155, 48), letras a) y g), 49), letras b), ¢) y d), y 50), letras ¢) y g),
del articulo segundo; en los nimeros 2), 3), 5) en relacién con los articulos 117,
118, 119, 129 D y 129 K, incisos primero y tercero, 8), letra a), 12) y 13),letra a),
del articulo tercero; en los ndmeros 1), letra a), 2), 3) y 4), del articulo quinto; en el
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articulo sexto y en el articulo octavo permanentes; y en los articulos primero, segun-
do, tercero, cuarto, quinto y décimo transitorios del proyecto en anélisis forman parte
de la ley orgdnica constitucional a que alude el articulo 77 de la Carta Fundamental,
puesto que se refieren a la organizacién y atribuciones de los Tribunales Tributarios y
Aduaneros que se crean como 6rganos jurisdiccionales especiales e independientes por
el articulo 1° del articulo primero del mismo;

SEPTIMO. Que las disposiciones contenidas en los articulos 4°, inciso final, 17 y 25
del articulo primero; en el ntimero 5) respecto al articulo 129 K, inciso segundo, del
articulo tercero; y en el articulo 9° transitorio, letra b), no regulan materias propias
de ley orgédnica constitucional, motivo por el cual no le corresponde a este Tribunal
pronunciarse sobre ellas;

OCTAVO. Que no obstante que la Cdmara de origen ha sometido a control preventivo
de constitucionalidad sélo el inciso primero del articulo 155 que el N° 44) del articu-
lo segundo del proyecto en estudio incorpora al Cédigo Tributario, esta Magistratura,
como lo ha sefialado en numerosas ocasiones, para cumplir cabalmente con la funcién
que le asigna el articulo 93, inciso primero, N° 1°, de la Carta Fundamental, ha de
entrar a analizar dicho articulo en su totalidad, en atencién a que sélo un examen de
ese cardcter permite determinar el alcance de sus disposiciones y, en consecuencia, la
naturaleza que tienen;

NOVENO. Que del estudio del precepto antes indicado en su integridad se desprende
que su inciso tercero configura con su inciso primero, sujeto a control, un todo arméni-
co e indisoluble que no es posible separar, razén por la cual forma parte, de igual modo,
de la ley orgdnica constitucional contemplada en el articulo 77 de la Constitucidn;

DECIMO. Que no ocurre lo mismo con el inciso segundo del articulo 155 en andlisis,
el cual, si bien es cierto guarda relacién con los incisos primero y tercero del mismo,
se refiere a una materia distinta que no queda comprendida dentro de aquellas que
son propias de la ley orgdnica constitucional antes mencionada, motivo por el cual no
corresponde pronunciarse sobre éste;

DECIMOPRIMERO. Que el articulo 19, N° 3° inciso quinto, de la Constitucién
dispone que “toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse en un
proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y justos”;

DECIMOSEGUNDO. Que, como ya tuviera ocasién de sefialarlo esta Magistratura
en sentencia de 21 de diciembre de 1987, dictada en los autos Rol N° 46, “todo
juzgamiento debe emanar de un érgano objetivamente independiente y subjeti-
vamente imparcial, elementos esenciales del debido proceso que consagra toda la
doctrina procesal contempordnea”. “Es mds, a juicio de este Tribunal, la independencia
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e imparcialidad del juez no sélo son componentes de todo proceso justo y racional,
sino, ademds, son elementos consustanciales al concepto mismo de tal.” (Considerando
décimo);

DECIMOTERCERO. Que el articulo 5° del articulo primero del proyecto remitido dis-
pone que los Jueces y Secretarios Abogados de los Tribunales Tributarios y Aduaneros
serdn nombrados por el Presidente de la Repuiblica de una terna propuesta por la Corte
de Apelaciones respectiva;

DECIMOCUARTO. Que, de acuerdo con la misma disposicidn, ésta serd elaborada por
la Corte que corresponda a partir “de una lista de un minimo de cinco y un médximo
de diez nombres, que le serd propuesta por el Consejo de Alta Direccién Puablica con
sujecién al procedimiento establecido para el nombramiento de altos directivos publi-
cos...”. Se agrega que “el perfil profesional de competencias y aptitudes del cargo...
serd definido por el Consejo”;

DECIMOQUINTO. Que en el inciso tercero del articulo 5° se establece que “la Corte
de Apelaciones respectiva podréd rechazar, en forma fundada y por una sola vez, todos o
algunos de los nombres contenidos en la lista que se le presente”;

DECIMOSEXTO. Que en principio no es objetable la participacién del Consejo de
Alta Direccién Publica en el procedimiento para designar los Jueces y Secretarios
Abogados de los nuevos tribunales que se crean por el proyecto en andlisis;

DECIMOSEPTIMO. Que, sin embargo, como se ha indicado, el inciso tercero del ar-
ticulo 5° sefiala que las Cortes de Apelaciones podrdn objetar total o parcialmente “en
forma fundada” y “por una sola vez” la lista confeccionada por el Consejo de Alta
Direccién Publica de acuerdo con un perfil profesional de los cargos definido por el
mismo. Ello deja entregada la determinacién de los candidatos a jueces y secretarios de
los Tribunales Tributarios y Aduaneros a dicho 6rgano, puesto que, agotada la facultad
de rechazar todos o algunos de los nombres que se les presenten, las Cortes se verdn
obligadas a aceptar las propuestas que aquél haga, las cuales, en consecuencia, preva-
lecerdn, limitando seriamente la intervencién de los tribunales en el procedimiento
que se analiza;

DECIMOCTAVO. Que el entregarle una atribucién de tal trascendencia al Consejo de
Alta Direccién Publica no se aviene con el cardcter de un 6rgano que forma parte de
la Direccién Nacional del Servicio Civil, servicio pdblico descentralizado que integra
la Administracién del Estado, en términos que den garantia a las partes intervinien-
tes en los asuntos sometidos al conocimiento de los tribunales antes mencionados, de
que éstos van a contar, al ejercer sus potestades, con la independencia e imparciali-
dad que aseguren el derecho al debido proceso contemplado en el articulo 19, N° 3°,
inciso quinto, de la Constitucidn;
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DECIMONOVENO. Que, por su naturaleza, la potestad propositiva en esta materia re-
sulta propia de los tribunales de justicia, como es el caso de las Cortes de Apelaciones,
lo que reconoce por lo demds el mismo articulo 5°, al encomendarles a ellas la confec-
cién de las ternas a partir de las cuales el Presidente de la Republica debe hacer las
designaciones correspondientes.

Por la funcién que desempeiian, las Cortes estdn en situacién de apreciar adecua-
damente si los postulantes retinen las condiciones necesarias para integrar un tribunal
que ha de ser “objetivamente independiente” y “subjetivamente imparcial” en el
ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, en conformidad con las exigencias de un
debido proceso;

VIGESIMO. Que, atendido lo que se termina de expresar, la oracién “, en forma funda-
da y por una sola vez,” contenida en el inciso tercero del articulo 5° del articulo primero

del proyecto, es contraria a la Carta Fundamental y debe eliminarse de su texto;

VIGESIMOPRIMERO. Que el articulo 284 del Cédigo Organico de Tribunales, en su

inciso primero, letras a) y b), sefiala:

“Para proveer los demds cargos del Escalafén Primario, se formardn ternas del
modo siguiente:

a)  Para ministros y fiscales judiciales de Corte de Apelaciones y secretario de la Corte
Suprema, con el juez de tribunal de juicio oral en lo penal, el juez de letras o el juez
de juzgado de garantia mds antiguo de asiento de Corte calificado en lista de méritos
y que exprese su interés por el cargo y con dos ministros de Corte de Apelaciones o
integrantes de la segunda o tercera categoria que se hayan opuesto al concurso, elegi-
dos de conformidad a lo establecido en el inciso primero del articulo 281;

b) Para integrantes de las categorias tercera y cuarta, con excepcidn de los relatores de
las Cortes de Apelaciones, con el juez de tribunal de juicio oral en lo penal, el juez
de letras o el juez de juzgado de garantia mds antiguo de la categorfa inferior cali-
ficado en lista de méritos y que exprese su interés en el cargo y con dos integrantes
de la misma categoria del cargo que se trata de proveer o de la inmediatamente
inferior, que se hayan opuesto al concurso, elegidos de conformidad a lo estableci-
do en el inciso primero del articulo 281.”;

VIGESIMOSEGUNDO. Que en el N° 6) del articulo sexto del proyecto se modifican
las letras a) y b) de dicho precepto intercalando, “a continuacién de la expresién “juez
de letras”, la frase “, el juez tributario y aduanero”;

VIGESIMOTERCERO. Que dicha reforma tiene por objeto permitir que los jueces
tributarios y aduaneros formen, por derecho propio, en caso de tener la antigiiedad
que establecen las normas que se trata de modificar y cumplir las demds exigencias
que ellas sefialan, las ternas para proveer los cargos del Escalafén Primario del Poder
Judicial comprendidos en las letras a) y b) del mencionado articulo 284 del cuerpo
legal antes indicado;
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VIGESIMOCUARTO. Que la Corte Suprema, al referirse a la modificacién conteni-
da en el N° 6) del articulo sexto del proyecto en su oficio N° 349 de 2 de noviembre
de 2007, se pronuncié adversamente, indicando que “posibilitard que funcionarios
extrafios a la carrera judicial y cuyas funciones se limitan a asuntos tributarios
y aduaneros, postulen a cargos de Ministros de Cortes de Apelaciones, Relatores y
Secretario de la Corte Suprema, Jueces de Asiento de Corte, Relatores y Secretarios de
Cortes de Apelaciones y Jueces de capital de provincia...desplazando infundadamente
a los titulares de las categorias inferiores del Escalafén, con menoscabo de su legitimo
derecho a progresar en su carrera.”;

VIGESIMOQUINTO. Que en el articulo 1° del articulo primero del proyecto en and-
lisis se indica que “los Tribunales Tributarios y Aduaneros son érganos jurisdiccionales
letrados, especiales e independientes en el ejercicio de su ministerio...”;

VIGESIMOSEXTO. Que de esa disposicién y de las demds que configuran su estructu-
ra, organizacién y funcionamiento se desprende que se estd en presencia de tribunales
especiales que no integran el Poder Judicial. De este modo, los jueces de dichos
6rganos jurisdiccionales no forman parte de ese Poder del Estado;

VIGESIMOSEPTIMO. Que, al respecto, en el informe de la Comisién de Constitucidn,
Legislacidn, Justicia y Reglamento del Senado, de fecha 8 de julio de 2008, recaido en
el proyecto, se indica “que primo la tesis de no integrar los Tribunales Tributarios
y Aduaneros al Poder Judicial y de instaurarlos como una judicatura especializa-
da, de aquellas a que se refiere el inciso cuarto del articulo 5° del Cédigo Orgédnico
de Tribunales, sin perder de vista que el articulo 82 de la Constitucién Politica de la
Reptblica los deja sujetos a la superintendencia de la Corte Suprema.”

Se sefiala en el mismo sentido en el informe que, ante dicha Comisidn, el Director
de Impuestos Internos expresd “que se busca instaurar una justicia tributaria y aduane-
ra 4gil, altamente especializada e independiente de la Administracién, que no forme
parte del Poder Judicial.”;

VIGESIMOCTAVO. Que el articulo 78 de la Constitucién Politica, al referirse al nom-
bramiento de los jueces, establece en sus incisos primero al octavo lo siguiente:

“En cuanto al nombramiento de los jueces, la ley se ajustard a los siguientes pre-
ceptos generales.

La Corte Suprema se compondrd de veintiin ministros.

Los ministros y los fiscales judiciales de la Corte Suprema serdn nombrados por el
Presidente de la Republica, eligiéndolos de una némina de cinco personas que, en cada
caso, propondré la misma Corte, y con acuerdo del Senado. Este adoptard los respectivos
acuerdos por los dos tercios de sus miembros en ejercicio, en sesién especialmente convo-
cada al efecto. Si el Senado no aprobare la proposicién del Presidente de la Repiblica, la
Corte Suprema deberd completar la quina proponiendo un nuevo nombre en sustitucién
del rechazado, repitiéndose el procedimiento hasta que se apruebe un nombramiento.
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Cinco de los miembros de la Corte Suprema deberdn ser abogados extrafios a la
administracién de justicia, tener a lo menos quince afios de titulo, haberse destacado
en la actividad profesional o universitaria y cumplir los demds requisitos que sefiale la
ley orgdnica constitucional respectiva.

La Corte Suprema, cuando se trate de proveer un cargo que corresponda a un miembro
proveniente del Poder Judicial, formard la némina exclusivamente con integrantes de
éste y deberd ocupar un lugar en ella el ministro mds antiguo de Corte de Apelaciones
que figure en lista de méritos. Los otros cuatro lugares se llenardn en atencién a los
merecimientos de los candidatos. Tratdndose de proveer una vacante correspondiente a
abogados extrafios a la administracién de justicia, la némina se formard exclusivamen-
te, previo concurso publico de antecedentes, con abogados que cumplan los requisitos
sefialados en el inciso cuarto.

Los ministros y fiscales judiciales de las Cortes de Apelaciones serdn designados por
el Presidente de la Republica, a propuesta en terna de la Corte Suprema.

Los jueces letrados serdn designados por el Presidente de la Reptblica, a propuesta
en terna de la Corte de Apelaciones de la jurisdiccién respectiva.

El juez letrado en lo civil o criminal mds antiguo de asiento de Corte o el juez
letrado civil o criminal mds antiguo del cargo inmediatamente inferior al que se trata
de proveer y que figure en lista de méritos y exprese su interés en el cargo, ocupard un
lugar en la terna correspondiente. Los otros dos lugares se llenardn en atencién al mérito
de los candidatos.”;

VIGESIMONOVENO. Que las normas transcritas en el considerando anterior per-
miten que personas extrafias al Poder Judicial puedan formar parte de las néminas
que se elaboren para integrar la Corte Suprema en la forma y de acuerdo con lo que en
ellas se indica, pero no as{ para proveer los cargos a que alude el articulo 284, letras
a) y b), del Cédigo Orgénico de Tribunales. Para que esto tltimo procediere, la Carta
Fundamental habria tenido que sefialarlo expresamente, lo cual, como puede apreciarse,
no ocurre;

TRIGESIMO. Que en forma similar se pronuncié esta Magistratura en sentencia de
25 de abril de 1995, dictada en los autos Rol N° 197, refiriéndose a las normas cons-
titucionales sobre la misma materia entonces vigentes, las cuales, en cuanto al asunto
en examen, no sufrieron alteraciones con ocasién de la dictacién de la Ley de Reforma
Constitucional N° 19.541, de 22 de diciembre de 1997;

TRIGESIMOPRIMERO. Que, en esa oportunidad, se indicé en el mismo sentido lo
siguiente:

“Que...cabe sefialar que del texto de las Actas de las Sesiones N°%. 255, 256 y
331, de 2 y 4 de noviembre de 1976 y 7 de diciembre de 1977, respectivamente, de la
Comisi6én de Estudio de la Nueva Constitucién Politica de la Republica, es posible con-
cluir que por parte de algunos comisionados se propuso permitir el ingreso a los cargos
de ministros y fiscales de Corte de Apelaciones a personas extrafias a la Administracién
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de Justicia, lo que, luego de escucharse las opiniones del Presidente de la Corte Suprema
y del Ministro de Justicia, fue rechazado por la propia Comisién, considerindose que
ello sélo era admisible respecto de la Corte Suprema, por la naturaleza misma de sus
funciones, y por cuanto se considerd también que la carrera judicial propiamente tal
debfa terminar a nivel de miembro de Corte de Apelaciones”;

TRIGESIMOSEGUNDO. Que, por las consideraciones anteriores, las modificacio-
nes que se introducen a las letras a) y b) del articulo 284 del Cédigo Orgdnico de
Tribunales por el N° 6) del articulo sexto del proyecto, al disponer que jueces tributa-
rios y aduaneros que no forman parte del Poder Judicial, en caso de tener la antigiiedad
respectiva y cumplir los demds requisitos exigidos, integren por derecho propio las
ternas a que aluden los preceptos que se pretenden reformar, son contrarias a lo dis-
puesto en el inciso octavo de la Constitucién Politica y deben eliminarse de su texto;

TRIGESIMOTERCERO. Que el articulo 1° del articulo primero del proyecto en es-
tudio establece las funciones de los Tribunales Tributarios y Aduaneros. En su N° 8°
dispone que les corresponde “conocer de las demds materias que sefiale la ley”;

TRIGESIMOCUARTO. Que, de igual forma, el nuevo articulo 117, contenido en
el Titulo VI del Libro II de la Ordenanza de Aduanas, reemplazado por el N° 5) del
articulo tercero del proyecto en examen, sefiala que serdn de competencia de los tribu-
nales antes mencionados “las reclamaciones en contra de las siguientes actuaciones del
Servicio Nacional de Aduanas: d) Las demds que establezca la ley.”;

TRIGESIMOQUINTO. Que la competencia “de los tribunales que fueren necesa-
rios para la pronta y cumplida administracién de justicia en todo el territorio de la
Reptblica” es materia propia de una ley orgdnica constitucional en conformidad con lo
que dispone el articulo 77, inciso primero, de la Ley Suprema;

TRIGESIMOSEXTO. Que, en consecuencia, las referencias que el articulo 1° del
articulo primero en su N° 8) y el articulo 117, letra d), contenido en el N° 5) del arti-
culo tercero, ambos del proyecto sujeto a control, hacen a “la ley” deben entenderse que
lo son a un cuerpo legal de naturaleza orgdnica constitucional;

TRIGESIMOSEPTIMO. Que el articulo 9° del articulo primero del proyecto remitido
sefiala que “los Jueces Tributarios y Aduaneros podrdn perder su competencia para
conocer determinados negocios por implicancia o recusacién declaradas, en virtud
de las causales contempladas en los articulos 195 y 196 del Cédigo Orgédnico de
Tribunales.”;

TRIGESIMOCTAVO. Que al indicar la disposicién que los jueces a que alude “podrdn
perder su competencia” al estar afectados por una causal de implicancia o recusacién,
dicha expresién debe entenderse en el sentido de que éstos quedan inhabilitados para
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participar en el conocimiento del asunto respectivo, puesto que el Tribunal Tributario
y Aduanero del cual forman parte no pierde su competencia respecto de las materias
que le conciernen al concurrir una causal de inhabilidad en relacién con un juez;

TRIGESIMONOVENO. Que el articulo 14 del articulo primero del proyecto en
examen dispone:

“Son funciones de los Secretarios Abogados:

1°. Subrogar al Juez Tributario y Aduanero en los términos expresados en el
articulo 10;

2°. Asesorar al Juez Tributario y Aduanero en el ejercicio de su ministerio;

3°. Velar por la realizacién de las notificaciones en la forma que sefiala la ley y por
que se deje testimonio de ellas en el expediente. Para la ejecucion de estas tareas podrd
designar a uno o mis abogados resolutores o profesionales expertos, y

4°. Ejercer las demds tareas que le sean asignadas por el Juez Tributario y
Aduanero.”

CUADRAGESIMO. Que en relacién con el N° 2° del articulo 14 del articulo primero
del proyecto en estudio, dicha disposicién es constitucional en el entendido que, en
ejercicio de la atribucién a que se refiere, los Secretarios Abogados deben colaborar
y prestar consejo al Juez cuando éste lo requiera, pero, en ningin caso, pueden, en
dicha calidad, ejercer jurisdiccién, la que es privativa de los Jueces que constituyen los
Tribunales Tributarios y Aduaneros en conformidad con lo que dispone el articulo 3°
del articulo primero del proyecto;

CUADRAGESIMOPRIMERO. Que respecto al N° 4° del articulo 14 del articulo pri-
mero del proyecto en examen, que autoriza a los Secretarios Abogados para ejecutar las
demds tareas que se les asigne por el Tribunal, la norma es constitucional en el entendi-
do que ellas han de guardar relacién con la naturaleza del cargo que éstos desempeflan,
como lo es el servir de ministros de fe, sin perjuicio de lo que el articulo 15, N° 2°, del
articulo primero dispone para casos especificos;

CUADRAGESIMOSEGUNDO. Que el articulo 16 del articulo primero del proyecto
remitido indica:

“Los funcionarios del Tribunal Tributario y Aduanero tendrdn prohibicién de ejer-
cer libremente su profesién u otra actividad remunerada, y de ocupar cargos directivos,
ejecutivos y administrativos en otras entidades, sea que persigan o no fines de lucro.

No obstante lo dispuesto en el inciso anterior, el desempefio como funcionario
del Tribunal Tributario y Aduanero serd compatible con los cargos docentes, hasta un
mdximo de seis horas semanales.”;

CUADRAGESIMOTERCERO. Que, en relacién con la prohibicién contenida en la
disposicién “de ejercer...otra actividad remunerada”, debe entenderse que ella estd
de acuerdo con la Carta Fundamental en cuanto se refiere al ejercicio de una actividad
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laboral por la cual se obtiene una retribucién, sin quedar comprendida en ella la ad-
ministracién del propio patrimonio que el Juez Tributario y Aduanero posea, lo que,
como resulta evidente, en nada afecta al principio de independencia de los tribunales
de justicia consagrado en la Constitucién;

CUADRAGESIMOCUARTO. Que respecto a la prohibicién “de ocupar cargos direc-
tivos, ejecutivos y administrativos en otras entidades, sea que persigan o no fines de
lucro”, ella no vulnera la Constitucién Politica si se tiene presente que estd regulando
la libertad de trabajo de los nuevos jueces con el razonable propésito de evitar los
conflictos de intereses que, como consecuencia de las funciones que estdn llamados a
desempeifiar, se les pueden presentar;

CUADRAGESIMOQUINTO. Que el N° 44) del articulo segundo del proyecto remi-
tido introduce al Cédigo Tributario el articulo 155, que sefiala:

“Si producto de un acto u omisién del Servicio, un particular considera vulnerados
sus derechos contemplados en los numerales 21°, 22° y 24° del articulo 19 de la
Constitucién Politica de la Republica, podrd recurrir ante el Tribunal Tributario y
Aduanero en cuya jurisdiccién se haya producido tal acto u omisién, siempre que no
se trate de aquellas materias que deban ser conocidas en conformidad a alguno de los
procedimientos establecidos en el Titulo IT o en los Pérrafos 1°y 3° de este Titulo o en
el Titulo IV, todos del Libro Tercero de este Cédigo.

La accién debera presentarse por escrito, dentro del plazo fatal de quince dfas hdbiles
contado desde la ejecucién del acto o la ocurrencia de la omisién, o desde que se haya
tenido conocimiento cierto de los mismos, lo que se hard constar en autos.

Interpuesta la accién de proteccidn a que se refiere el articulo 20 de la Constitucién
Politica, en los casos en que ella proceda, no se podrd recurrir de conformidad a las
normas de este Pirrafo, por los mismos hechos.”;

CUADRAGESIMOSEXTO. Que, a su vez, el N°5) del articulo tercero del proyecto
en estudio incorpora a la Ordenanza de Aduanas el articulo 129 K, que establece:

“Si producto de un acto u omisién del Servicio, un particular considerare vulne-
rados sus derechos contemplados en los numerales 21°, 22° y 24° del articulo 19 de
la Constitucién Politica de la Republica, podrd recurrir ante el Tribunal Tributario y
Aduanero en cuya jurisdiccién se hubiere producido tal acto u omisién, siempre que
no se trate de materias cuyo conocimiento la ley somete a un procedimiento distinto
ante estos tribunales.

La accién deberd presentarse por escrito dentro del plazo fatal de quince dias hébiles
contado desde la ejecucién del acto o la ocurrencia de la omisién, o desde que se haya
tenido conocimiento cierto de los mismos, lo que se hard constar en autos.

Interpuesta la accién de proteccién a que se refiere el articulo 20 de la Constitucién
Politica, en los casos en que ella proceda, no se podrd recurrir de conformidad a las
normas de este Pirrafo, por los mismos hechos.”
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CUADRAGESIMOSEPTIMO. Que, como se advierte, el inciso tercero de ambas
normas sefiala que “interpuesta” una accién de proteccién “no se podrd” deducir la
accién de amparo de derechos constitucionales que en ellas se consagra.

CUADRAGESIMOCTAVO. Que dichos preceptos estin de acuerdo con la
Constitucién en cuanto la palabra “interpuesta” se entiende como “declarada ad-
misible” la accién de proteccién presentada por parte de la Corte de Apelaciones
respectiva, porque en caso contrario el o los afectados quedarian privados tanto de la
accién de proteccién contemplada en el articulo 20 de la Constitucién Politica como
de aquellas que se consagran en los nuevos articulos 155 del Cédigo Tributario y 129
K de la Ordenanza de Aduanas, lo que contravendria lo dispuesto en los articulos 19,
N° 3°, y 76 de la Carta Fundamental, que consagran el derecho a la accién como forma
de iniciar un proceso;

CUADRAGESIMONOVENO. Que el articulo 199 de la Ordenanza de Aduanas esta-
blece, en su inciso final, lo siguiente:

“El Agente de Aduana se subrogard legalmente en los derechos privilegiados del
Fisco cuando, por cuenta del mandante, hubiere pagado sumas de dinero por concepto
de gravimenes, de cualquiera clase y diferencias de tributos, como consecuencia de
cargos emitidos por la Aduana. La subrogacién alcanzard al capital e intereses corrientes
hasta el momento del pago por parte del mandante. Copia autorizada por la Aduana
del documento de pago que deberd mencionar el nombre del deudor, servird al Agente
de Aduana de titulo ejecutivo para accionar en contra de éste para el reembolso de las
sumas pagadas por su cuenta, en conformidad al Libro III del Cédigo de Procedimiento
Civil. El mismo procedimiento ejecutivo tendrd lugar cuando el Agente de Aduana haya
pagado multas por infracciones que no deban ser soportadas en definitiva por él, segtin
lo resuelva, a peticién de cualquiera de las partes y previa audiencia de ambas, la Junta
General de Aduanas.”;

QUINCUAGESIMO. Que en el N° 12) del articulo tercero del proyecto se modifica la
ultima parte de dicho precepto indicdndose que, tratindose de las multas que el Agente
de Aduana haya pagado por infracciones por las cuales no le corresponda responder,
podrd accionar, a través del procedimiento ejecutivo, en contra del deudor, segin lo
que resuelva al respecto “sin forma de juicio y escuchando a las partes, el Tribunal
Tributario y Aduanero respectivo.”;

QUINCUAGESIMOPRIMERO. Que dicha reforma es constitucional en el enten-
dido de que el procedimiento al cual se debe cefiir este proceso a través del cual el
Tribunal Tributario y Aduanero que corresponda ha de resolver si la multa es de
cargo del mandante o del Agente de Aduana, debe estar establecido con anteriori-
dad, ha de ser conocido de las partes y es necesario que cumpla con los requisitos de
racionalidad y justicia exigidos por el articulo 19, N° 3°, inciso quinto, de la Carta
Fundamental;
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QUINCUAGESIMOSEGUNDO. Que consta de autos que los preceptos indicados
en los considerandos sexto y noveno de esta sentencia han sido aprobados en ambas
Cdmaras del Congreso Nacional con las mayorias requeridas por el inciso segundo del
articulo 66 de la Constitucién Politica de la Republica, y que sobre ellos no se ha sus-
citado cuestién de constitucionalidad;

QUINCUAGESIMOTERCERO. Que, igualmente, consta de los antecedentes que se
ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 77, inciso segundo, de la Carta
Fundamental;

QUINCUAGESIMOCUARTO. Que las disposiciones a que se ha hecho referencia en
el considerando quincuagesimosegundo, con excepcién de la frase “,en forma fundada y
por una sola vez,” comprendida en el inciso tercero del articulo 5° del articulo primero,
y de la norma contenida en el N° 6) del articulo sexto, ambos del proyecto remitido, no
son contrarias a la Carta Fundamental.

Y VISTO lo dispuesto en los articulos 6°, 19, N° 3°, 20, 66, inciso segundo, 76, 77,
incisos primero y segundo, 78, 93, inciso primero, N° 1°, e inciso segundo, de la
Constitucién Politica de la Republica y lo prescrito en los articulos 34 al 37 de la Ley
N° 17.997, de 19 de mayo de 1981, Orgdnica Constitucional de este Tribunal,

SE DECLARA:

1°. Que la frase “, en forma fundada y por una sola vez,”, contenida en el inciso tercero
del articulo 5° del articulo primero del proyecto remitido, es inconstitucional y
debe eliminarse de su texto.

2°.  Que las modificaciones introducidas a las letras a) y b) del articulo 284 del Cédigo
Orgdnico de Tribunales por el N° 6) del articulo sexto del proyecto remitido son
inconstitucionales y deben eliminarse de su texto.

3°. Que las disposiciones contenidas en los articulos 1°, 3°, 4°, inciso primero, 5° —con
excepcién de la oracién “, en forma fundada y por una sola vez,” comprendida en
su inciso tercero—, 6°, 7°, 8°,9°, 10, 11, 12, 14 y 16 en lo relativo a los jueces, del
articulo primero; en los nimeros 7), 8), 11), 14), 15), 16), 31), 32), 39), 41), 44)
respecto del inciso primero del articulo 155, 48), letras a) y g), 49), letras b), ¢) y
d), y 50), letras ¢) y g), del articulo segundo; en los nimeros 2), 3), 5) en relacién
con los articulos 117, 118, 119, 129 D y 129 K, incisos primero y tercero, 8),
letra a), 12) y 13), letra a), del articulo tercero; en los nameros 1), letra a), 2), 3)
y 4), del articulo quinto; en el articulo sexto —con excepcién de aquella contem-
plada en su N° 6)— y en el articulo 8° permanentes, y en los articulos primero,
segundo, tercero, cuarto, quinto y décimo transitorios del proyecto remitido,
sin perjuicio de lo que se indica en los numerales 4° a 10 de esta sentencia, son
constitucionales.

4°. Que los articulos 1°, N° 8), del articulo primero, y 117, letra d), que el articu-
lo tercero, N° 5), del proyecto remitido incorpora a la Ordenanza de Aduanas son
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5°.

6.

7°.

8°.

9°.

10°

constitucionales en el entendido de que la referencia a “la ley” que en ellos se hace
lo es a una ley orgdnica constitucional.

Que la disposicién contenida en el articulo 9° del articulo primero del proyec-
to remitido, en cuanto sefiala que “Los Jueces Tributarios y Aduaneros podrdn
perder su competencia para conocer determinados negocios por implicancia o
recusacion declaradas, en virtud de las causales contempladas en los articulos 195
y 196 del Cédigo Orgdnico de Tribunales”, es constitucional en el entendido
que éstos quedan inhabilitados para participar en el conocimiento del asunto
respectivo.

Que la disposicién contenida en el articulo 14, N° 2°, del articulo primero del
proyecto remitido es constitucional en el entendido de que en ejercicio de la
atribucién a que se refiere, los Secretarios Abogados deben colaborar y prestar
consejo al Juez cuando éste lo requiera, pero, en ningin caso, pueden, en dicha
calidad, ejercer jurisdiccidn, la que es privativa de los Jueces que constituyen los
Tribunales Tributarios y Aduaneros.

Que la disposicién contenida en el articulo 14, N° 4°, del articulo primero del
proyecto remitido es constitucional en el entendido de que las tareas que le sean
asignadas a los Secretarios Abogados han de guardar relacién con la naturale-
za del cargo que éstos desempefian, como lo es el servir de ministros de fe, sin
perjuicio de lo que el articulo 15, N° 2°, del articulo primero dispone para casos
especificos.

Que la disposicién contenida en el articulo 16 del articulo primero del proyecto
remitido, en cuanto prohibe ejercer “otra actividad remunerada”, es constitucio-
nal en el entendido que se refiere al ejercicio de una actividad laboral por la cual
se obtiene una retribucién, sin quedar comprendida en ella la administracién del
propio patrimonio que el Juez Tributario y Aduanero posea.

Que la palabra “interpuesta” contenida en el articulo 155, inciso tercero, que el
N° 44) del articulo segundo introduce al Cédigo Tributario y en el articulo 129
K, inciso tercero, que el N° 5) del articulo tercero incorpora a la Ordenanza de
Aduanas, ambos del proyecto remitido, es constitucional en el sentido de que la
improcedencia de las acciones a que dichos preceptos se refieren solo tiene lugar
desde que la Corte de Apelaciones respectiva declara admisible el recurso de pro-
teccién deducido.

Que la disposicién contenida en el N° 12) del articulo tercero del proyecto remi-
tido, que modifica el articulo 199, inciso final, de la Ordenanza de Aduanas, es
constitucional en el entendido de lo que se indica en el considerando quincuage-
simoprimero de esta sentencia. El procedimiento al cual se debe ceflir el proceso a
través del cual el Tribunal Tributario y Aduanero que corresponda ha de resolver
si la multa es de cargo del mandante o del Agente de Aduana, debe cumplir con
los presupuestos de racionalidad y justicia exigidos por el articulo 19, N° 3°,
inciso quinto, de la Carta Fundamental.

11°. Que el inciso tercero del articulo 155 que el N° 44) del articulo segundo del pro-

yecto remitido incorpora al Cédigo Tributario es, también, constitucional.
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12°. Que no le corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre las disposiciones conte-

nidas en los articulos 4°, inciso final, 17 y 25 del articulo primero; en el ntimero 5)

respecto al articulo 129 K, inciso segundo, del articulo tercero, y en el articulo 9°

transitorio, letra b), del proyecto remitido, por no versar sobre materias propias de
ley orgdnica constitucional.

13°. Que tampoco lo corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre el inciso segundo
del articulo 155 que el N° 44) del articulo segundo del proyecto remitido incot-
pora al Cédigo Tributario, por no versar sobre una materia propia de ley orgénica
constitucional.

Se previene que el Ministro seflor Radl Bertelsen Repetto estuvo por no hacer los
entendidos contenidos en los numerales 5°, 6, 7° y 8° de la parte resolutiva por esti-
marlos innecesarios, pues a su juicio, las disposiciones a que aluden no admiten otra
inteligencia.

Se previene que el Ministro sefior Jorge Correa Sutil estuvo por no hacer el enten-
dido contenido en el numeral 8° de la parte resolutiva, por la misma razén indicada en
la prevencién anterior.

Se previene que el Ministro sefior Enrique Navarro Beltrdn concurre al fallo teniendo
presente, en relacién al articulo 5° del articulo primero del proyecto, adicionalmente
lo siguiente:

PRIMERO. Que el articulo en referencia sefiala que el Juez Tributario y Aduanero serd
nombrado por el Presidente de la Republica, de una terna elaborada por la respectiva
Corte de Apelaciones, la que a su vez serd confeccionada sobre la base de una lista de
un minimo de cinco y un mdximo de diez nombres propuesta por el Consejo de la Alta
Direccién Publica;

SEGUNDO. Que de la historia fidedigna del establecimiento de la norma se desprende
que no se traté de una materia en la que existiera consenso por parte de los colegisla-
dores. La norma sufrié modificaciones desde el texto primitivo, en que se entregaba al
Ministerio de Hacienda dicha facultad, hasta el definitivo, en el que se la radicé en el
Consejo de la Alta Direccién Publica, con el propdsito especifico de garantizar la “ido-
neidad de los jueces tributarios”. Ello motivé que algunos parlamentarios hicieran presente
eventuales dudas sobre la constitucionalidad del texto (Senador Vidsquez, entre otros).
A su turno, ciertos diputados insistieron en la idea de que la Corte de Apelaciones
debia elaborar con absoluta libertad las ternas con los candidatos que cumplieran con
las debidas exigencias de especializacién tributaria. Incluso se sostuvo que el concurso
podria estar Gnica e integramente en manos del Poder Judicial (Senador Gémez). Por
lo mismo, la Corte Suprema hizo presente sus reparos en cuanto a la intervencién de
6rganos que se relacionan con el Ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda, de
forma tal que “seria preferible entregar a las mismas Cortes de Apelaciones la ejecucion de tales
concursos pitblicos” (Oficios 349, de 2 de noviembre de 2007, y 176, de 6 de diciembre
de 2005);
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TERCERO. Que este tipo de procedimientos de designacién de jueces, que podria
denominarse de cardcter mixto, no es del todo ajeno al ordenamiento juridico chileno,
aunque excepcional, si se piensa que, por ejemplo, tratdndose del Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia, de conformidad a la Ley N° 19.911, participan 6rganos ajenos
al Poder Judicial, como es el Banco Central, situacién que fue estimada como ajustada
a la Constitucién Politica por parte de esta Magistratura (Rol N° 391/2003). Algo
similar —aunque evidentemente con matices— podria sostenerse respecto del Tribunal
de la Contratacién Publica (Rol N° 378/2003) y del Tribunal de Propiedad Industrial
(Rol N° 432/2005). De hecho, la Constitucién Politica autoriza incluso que érganos de
la Administracién ejerzan jurisdiccién, aunque sujeto a los principios de todo debido
proceso, en los términos que sefiala el articulo 19 N° 3 de la Carta Fundamental, como
lo indicaron, en su momento, la Corte Suprema y, desde el 2006, esta Magistratura.
Asi, aunque se trata de una situacién de mérito, que debe evaluar el legislador, se
ha empleado especificamente en érganos que no forman parte del Poder Judicial,
aunque si sujetos a la superintendencia de la Corte Suprema. En este caso, incluso, los
jueces tributarios y aduaneros serdn calificados anualmente por la respectiva Corte de
Apelaciones. Resulta, en todo caso, extrafio el empleo de un mecanismo como el de la
Alta Direccién Pdblica, que es mds bien propio de organismos de cardcter adminis-
trativo, en los términos que establece la Ley N° 19.882, no debiendo olvidarse que la
judicatura se estructura sobre la base de oficios y no de oficinas, a lo que debe agregarse
la circunstancia que de acuerdo a recientes instrucciones dictadas por la Corte Suprema
toda designacién de jueces y funcionarios judiciales debe efectuarse sobre la base de un
concurso publico, en estricta armonia por lo demds con lo dispuesto en el articulo 8°
de la Constitucién Politica;

CUARTO. Que no puede desconocerse la circunstancia de que el proyecto en cues-
tién importa un avance significativo en la justicia tributaria chilena. En efecto, por
miés de medio siglo las reclamaciones tributarias han sido de competencia de los
Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos, en cuanto érganos que
ejercen jurisdiccién y que no forman parte del Poder Judicial. Ello motivé abundan-
te critica por parte de la doctrina especializada nacional (Vid., entre otros, Revista
de Derecho Econémico, N° 64, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile,
1984, y Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, N° 4, 2000) e, incluso,
extranjera (Ramén Valdés Costa, Estudios de Derecho Tributario Latinoamericanos,
Montevideo, 1982);

QUINTO. Que esta misma Magistratura ya habfa sefialado que el Director Regional
del Servicio de Impuestos, como 6rgano jurisdiccional de primera instancia, no se
encontraba sujeto a las instrucciones que pudiere emitir al efecto el propio Servicio,
debiendo fallar de acuerdo al mérito del proceso, a la prueba rendida, y respetando
siempre los principios de un debido proceso (Rol N° 616/2007). Lo sustancial es que,
a partir de ahora, se trata de una judicatura letrada, especializada e independiente de
la autoridad administrativa;
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SEXTO. Que esta independencia podria verse —eventualmente- afectada por la exis-
tencia de una Unidad Administradora, establecida en los articulos 18 y siguientes del
proyecto. Se trata de un 6rgano funcionalmente desconcentrado de la Subsecretaria
de Hacienda a quien se le otorgan ciertas facultades de gestién administrativa, tales
como el pago de remuneraciones, provisién de inmuebles, adquisicién de materiales y
medios informdticos y, en general, la ejecucién de la administracién financiera de los
tribunales. Su vinculacién tiene pues s6lo cardcter administrativo, toda vez que siem-
pre su dependencia jerdrquica y jurisdiccional quedard sujeta a la respectiva Corte de
Apelaciones y, en definitiva, a la Corte Suprema, cuyas facultades tienen fundamento
constitucional, segiin lo ha sefialado esta Magistratura (Rol N° 795/2007). Al aprobar-
se esta norma un Senador sefial6 que el establecimiento de dicha reparticién “rompe el
necesario principio de independencia judicial” (sefior Larrain). Otros propusieron que for-
mara parte de la Corporacién Administrativa del Poder Judicial (Novoa y Prokurica).
Ello motiv6 que la Corte Suprema hiciera presente que los Tribunales Tributarios y
Aduaneros, al depender de dicha unidad, no seria “posible reconocerle(s) la autonomia
propia del ejercicio de la jurisdiccion a cargo de tribunales independientes de otros Poderes del
Estado, en especial si por la naturaleza de los asuntos comprendidos en su competencia, deberd
conocer de reclamaciones en contra de actuaciones de otros Servicios que se velacionan precisamente
con la misma Subsecretaria de Hacienda” (Oficio 349, de 2 de noviembre de 2007). En
todo caso, segin de dej6 constancia expresamente en la discusién de la disposicién, el
Ejecutivo se comprometi6 a revisar esta institucién, por lo que su cardcter debfa ser
mds bien transitorio, mientras se implementa la nueva legislacidn;

SEPTIMO. Que esta materia —que puede adquirir especial trascendencia— no ha sido
sometida a conocimiento de este Tribunal por el Congreso Nacional y no presenta
el cardcter de normativa orgdnica constitucional, al no referirse a la organizacién
y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida
administracién de justicia, en los términos que indica el articulo 77 de la Carta
Fundamental, tal como se ha resuelto en casos similares por esta Magistratura (por
ejemplo, en los autos Roles N° 107/1990, 304/2000 y 442/2005, entre otros), por
lo que no corresponde sea revisada en esta etapa de control preventivo obligatorio.
En todo caso, como afirma Stolleis Michael (Geschichte des offentlichen Rechts in
Deutschland), el Estado de Derecho no es barato, pero sin tribunales independientes
no existe verdaderamente un Estado de Derecho. Dentro de dicha autonomia por
cierto debe encontrarse la financiera. Y es que, como sefialara el gran jurista Karl
Loewenstein en su cldsica obra Teoria de la Constitucién, “/a independencia de los jueces
en el ejercicio de las funciones que les han sido asignadas y su libertad frente a todo tipo de
interferencias de cualquier otro detentador del poder, constituye la piedra final en el edificio del
Estado Democrdtico Constitucional de Derecho”.

Acordada con el voto en contra de los Ministros sefiores Herndn Vodanovic Schnake
y Mario Ferndndez Baeza, y del Ministro sefior Marcelo Venegas Palacios sélo en lo con-
cerniente a los articulos 16 y 18 a 23, quienes estuvieron por declarar inconstitucional
el articulo 5°, inciso segundo; el articulo 12, incisos segundo y tercero; el articulo 16;
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el articulo 18; y los articulos 19 al 23 del articulo primero del proyecto en estudio, por
las consideraciones que se indican:

PRIMERO. Que la independencia de los tribunales de justicia, sin perjuicio de la cali-
dad que ostenten, es un principio constitucional, cuya verificacién positiva en nuestro
ordenamiento juridico se sitda en el inciso segundo del articulo 7° de la Carta y en el
inciso primero del articulo 76 del mismo cuerpo normativo. El primero de esos precep-
tos impide a toda magistratura, persona o grupo de personas atribuirse otra autoridad
o derechos que los que expresamente se les hayan conferido por la Constitucién o las
leyes. El segundo precepto entrega, exclusivamente, a los tribunales establecidos por la
ley “la facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado”;

SEGUNDO. Que el propio proyecto de ley bajo control, en su articulo primero, recoge
el citado principio al sefialar: “Los Tribunales Tributarios y Aduaneros son 6rganos ju-
risdiccionales letrados, especiales e independientes en el ejercicio de su ministerio, cuyas
funciones, en el 4mbito de su territorio, son:”;

TERCERO. Que con la creacién de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, indepen-
dientes del Servicio de Impuestos Internos, en cuyos Directores Regionales reside la
jurisdiccién de primera instancia segin el articulo 115 del Cédigo Tributario en vigor,
se instaura un primer paso para establecer en Chile una jurisdiccién contencioso- ad-

ministrativa plena;

CUARTO. Que la jurisdiccién administrativa es definida, “por distincién con la
jurisdiccién judicial”, como “un conjunto de jurisdicciones competentes en materia
contencioso- administrativa; conjunto de jurisdicciones que garantizan el control juris-
diccional de la administracién.” (Vocabulario Juridico de la Asociacién Henri Capitant,
Temis, Bogotd, 1995, 506). Se entiende, en consecuencia, que requisito de existencia
de tal jurisdiccién es la independencia completa de la administracién, a la que estd
llamada a controlar jurisdiccionalmente;

QUINTO. Que las normas del proyecto bajo control ya indicadas que, a juicio de estos
ministros disidentes, son inconstitucionales, someten, a excepcién del articulo 16, a
esta nueva magistratura a instituciones o reparticiones externas a ella y a los tribunales
establecidos por la ley, en aspectos esenciales de su funcionamiento, dafiando seve-
ramente su independencia, tanto en relacién con los dos preceptos constitucionales
descritos en el considerando primero, como también vulnerando los articulos 77, 78,
79, 80 y 82 de la Carta, relativos a la organizacién y atribuciones de los tribunales, al
nombramiento, calificacién y destitucién de los magistrados, a los deberes que éstos
deben cumplir en el ejercicio de sus funciones, y a la facultad de la Corte Suprema re-
lativa a la superintendencia directiva, correccional y econémica, que le compete sobre
todos los tribunales de la Nacién;
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SEXTO. Que dentro de la vulneracién constitucional citada cae la atribucién, entrega-
da por el inciso segundo del articulo 5° del proyecto bajo control, al Consejo de Alta
Direccién Publica, de proponer a la Corte de Apelaciones respectiva una lista de la
cual esta Magistratura de alzada formard la terna para el nombramiento de los Jueces
Tributarios y Aduaneros por el Presidente de la Republica, asi como también respecto
de los Secretarios Abogados de esta nueva Magistratura;

SEPTIMO. Que el inciso segundo del articulo 12 del proyecto de ley bajo control es-
tablece criterios de gestidn, término singular éste de tanta actualidad como vaguedad
en su contenido, especialmente juridico, que rifien con los pulcros y precisos deberes
de los jueces, establecidos en los articulos 79 y 80 de la Carta Fundamental, y que los
convierten en funcionarios equivalentes a los empleados del sector privado, en el cual
los criterios de productividad responden a otra logica, como otra es la naturaleza de
su actividad. De especial elocuencia para lo dicho es el requisito sefialado en el punto
3 del inciso segundo de este articulo 12 del proyecto: “Tiempos medios de demora de
los procesos fallados”. La pregunta que surge de esta norma es: ;La expresién “buen
comportamiento” que el articulo 80 de la Constitucién ocupa para describir el requisi-
to para que los jueces permanezcan en sus cargos, se convierte en equivalente de fallar
rdpido las causas entregadas a su conocimiento? Y si asi no fuera, ;por qué la ley en
comento exige incluir ese dato en el informe de gestién?;

OCTAVO. Que el articulo 18, al crear la Unidad Administrativa de los Tribunales
Tributarios y Aduaneros, y los articulos 20 y siguientes resultantes de aquél, hacen
retroceder todo el proyecto a la dependencia actual de la administracién tributaria del
Estado y con ello revocan el concepto “independiente” de su articulo primero ya aludido
en el considerando segundo de esta disidencia. En efecto, esta Unidad Administradora a
la que se asigna “la gestién administrativa de los Tribunales Tributarios y Aduaneros”,
depende del Ministerio de Hacienda, al igual que el Servicio de Impuestos Internos,
reparticién a la que la nueva Magistratura estd llamada a controlar jurisdiccionalmen-
te. Sefiala el articulo 18: “Esta Unidad serd un érgano funcionalmente desconcentrado
de la Subsecretaria de Hacienda, conforme a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley
N° 18.575...7, mismo precepto cuyo inicio deja en claro cudl es el orden de jerarquia
que no se excluye por la desconcentracién territorial y funcional de determinados
6rganos: “sin perjuicio de la dependencia jerdrquica general”, o sea, el Ministro y el
Subsecretario, correspondiéndole a este dltimo, segin el articulo 24 de la citada ley:
“coordinar la accién de los 6rganos y servicios piblicos del sector, actuar como ministros
de fe, ejercer la administracién interna del Ministerio y cumplir las demds funciones
que les sefiale la ley”.

Entre los servicios piiblicos del sector, en este caso de Hacienda, se encuentra el Servicio
de Impuestos Internos.

Durante la tramitacién de la ley bajo control, hubo reiteradas y criticas alusiones al
establecimiento de esta Unidad como refiida con la independencia de la magistratura que
se creaba. As{ lo expres6 el Senador Herndn Larrain durante la aprobacién en particular
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del proyecto el 8 de julio de 2008: “Otro punto complicado es el hecho de que se encarga
la gestién administrativa a una Unidad que dependerd de la Subsecretaria de Hacienda.
El establecimiento de esta reparticién rompe el necesario principio de la independencia
judicial y obvia la intervencién de la Corporacién Administrativa del Poder Judicial,
que es la institucién que tiene a cargo estos temas en el Poder Judicial.”. El Diputado
Sr. Alvarez agregé en sesién de la Comisién de Hacienda de la H. Cdmara de Diputados

<

del 2 de septiembre: “... el titulo que crea la Unidad Administrativa es inaceptable,
puesto que va a depender de la Subsecretarfa de Hacienda y en definitiva serd el Fisco,
que es parte en estos procesos, quien pagard los sueldos de los funcionarios y del Juez del
Tribunal, decidiendo, ademds, sobre la organizacién de cursos y conferencias destinados

al perfeccionamiento del personal”;

NOVENO. Que el articulo 16 establece una prohibicién “de ejercer libremente su
profesién u otra actividad remunerada, y de ocupar cargos directivos, ejecutivos y ad-
ministrativos en otras entidades, sea que persigan o no fines de lucro”.

De la lectura de dicha norma se desprende que establece una afectacién de las libertades
de emprendimiento y de trabajo y, en tanto norma especifica, establece una desigualdad
ante la ley;

DECIMO. Que respecto de la libertad de trabajo y la libertad de empresa, la
Constitucién establece reservas de ley determinadas, por las cuales el legislador puede
regular y afectar el ejercicio de dichos derechos; cabe examinar, entonces, si el precepto
aludido se encuentra comprendido en dichas habilitaciones o, por el contrario, estd
fuera de ellas, de lo cual derivard su constitucionalidad o inconstitucionalidad;

DECIMOPRIMERO. Que, por otra parte, se derive o no su constitucionalidad respec-
to de las habilitaciones al legislador para regular dichos derechos, al establecer dicha
norma un trato diferenciado, el mismo debe cumplir con lo dispuesto en el articulo 19,
numeral 2°, de la Constitucién, en términos que dicha diferencia no sea de cardcter
arbitrario;

DECIMOSEGUNDO. Que, en este contexto, la Constitucién reconoce en el numeral
16 del articulo 19 la libertad de trabajo, sefialando que “Ninguna clase de trabajo puede
ser probibida, salvo que se oponga a la moral, a la seguridad o a la salubridad piblicas, o
que lo exija el interds nacional y una ley lo declare asi”. Asi, el constituyente remite al
legislador la regulacién del ejercicio del derecho, en una reserva legal especifica que
reconoce limites en los conceptos transcritos. De la misma forma, el numeral 21 del
mismo articulo establece la libertad de empresa, en términos que consagra el “derecho a
desarrollar cualquiera actividad econdmica que no sea contraria a la moval, al orden piiblico o
a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la regulen”;

DECIMOTERCERO. Que, desde luego, no concurren en este caso algunos de los
supuestos que permiten prohibir una clase de trabajo —la moral, la seguridad o la
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salubridad publicas— ni la ley invoca o declara una exigencia vinculada al interés na-
cional para tal efecto;

DECIMOCUARTO. Que la normativa legal que prohiba o limite el ejercicio de estos
derechos debe enmarcarse, entre otros, dentro de dos preceptos especificos que limi-
tan la regulacién legislativa de todo derecho fundamental: por una parte, la garantia
de igualdad ante la ley reconocida en el numeral 2° del mismo articulo 19 y, por otra
parte, la garantfa del contenido esencial contemplada en su numeral 26, sin perjuicio
de que el numeral 16, en lo tocante a la libertad de trabajo, prohibe cualquiera discri-
minacién que no se base en la capacidad o idoneidad personal;

DECIMOQUINTO. Que la igualdad ante la ley se traduce, entre otras expresiones, en
los caracteres de generalidad y abstraccién caracteristicos de este tipo de normas, los
cuales suponen que todos los gobernados son destinatarios de ellas.

En el marco protector de la garantia normativa de la igualdad, se garantiza la
proteccién constitucional de la igualdad “en la ley”, prohibiendo que el legislador,
en uso de sus potestades normativas, o cualquier otro érgano del Estado, establezca
diferencias entre las personas y respecto de situaciones o finalidades que tengan una
motivacién, utilicen medios o bien produzcan un resultado de cardcter arbitrario, pues
el constituyente no prohibié toda desigualdad ante la ley, sino que, escogiendo una
férmula de otro tipo, opté por establecer un limite a la arbitrariedad, prohibiendo toda
discriminacién arbitraria;

DECIMOSEXTO. Que, en primer término, entenderemos que es “discriminacion arbi-
traria” toda diferenciacion o distincion, vealizada por el legislador o por cualquier autoridad
piiblica, que aparezca como contraria a la ética elemental o a un proceso normal de andlisis inte-
lectual; en otros términos, que no tenga justificacion racional o razonable” (Evans de la Cuadra,
Los Derechos Constitucionales, Tomo II, pdg. 125);

DECIMOSEPTIMO. Que la garantia juridica de la igualdad supone, entonces, la dife-
renciaci6én razonable entre quienes no se encuentren en la misma condicién; pues no se
impide que la legislacién contemple en forma distinta situaciones diferentes, siempre
que la discriminacién no sea arbitraria ni responda a un propésito de hostilidad contra
determinada persona o grupo de personas, o importe indebido favor o privilegio per-
sonal 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 cardcter de arbitrario. Cabe agregar que, dentro de dicha
tendencia, en materia de derecho comparado se ha declarado que “ro toda desigualdad de
trato resulta contraria al principio de igualdad, sino aquella que se funda en una diferencia de
supuestos de hecho injustificados de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados”
(Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 128/1987 de 16 de julio de 1983) y que “/a
igualdad ante la ley consiste en que cuando los supuestos de hecho sean iguales, las consecuencias
juridicas que se extraigan de tales supuestos de hecho han de ser asimismo iguales. Y que deben



258 REVISTA DE DERECHO [VOLUMEN XXII- N° 1

considerarse iguales los supuestos de hecho cuando la introduccidn en uno de ellos de un elemento o
Jactor que permita diferenciarlo del otro, haya de considerarse falta de un fundamento racional y
-sea por ende arbitraria- por no ser tal factor diferencial necesario para la proteccion de bienes y
derechos, buscada por el legislador.” (Tribunal Constitucional espafiol, sentencia 103/1983,
de 22 de noviembre de 1983);

DECIMOCTAVO. Que, a efectos de establecer el limite entre lo arbitrario y la
discrecionalidad, cabe sefialar, en primer lugar, siguiendo a la doctrina, la distin-
cién neta entre arbitrariedad y discrecionalidad, es decir, lo que es fruto de la mera
voluntad o el puro capricho de lo que, por el contrario, “cuenta con el respaldo -mayor
0 menor, mejor o peor, es otra cuestion- de una fundamentacion que lo sostiene” (Fernidndez
Rodriguez, Tomds-Ramdn: Discrecionalidad, Arbitrariedad y Control Jurisdiccional
. Palestra Editores, 1* edicién, Lima, marzo 2006). As{, un primer test para deter-
minar si un enunciado normativo es o no arbitrario es si tiene o no fundamentacién
de algin tipo, resultando arbitrario aquello que carece de fundamento. Ya superada
dicha primera barrera, corresponde calificar la legitimidad de la causa de la diferen-
cia de trato y la legitimidad de la finalidad perseguida; para posteriormente llegar
a la coherencia de ellas con los medios utilizados, y finalmente arribar al resultado
buscado por el legislador.

Acotando lo ya expuesto, es un lugar comin sostener que toda discriminacién
fundada en raza, sexo o clase es contraria a derecho;

DECIMONOVENO. Que, por otra parte, “debemos entender que un derecho es afec-
tado en su “esencia” cuando se le priva de aquello que le es consustancial, de manera
tal que deja de ser reconocible” y debe entenderse que “se impide el libre ejercicio en
aquellos casos en que el legislador lo somete a exigencias que lo hacen irrealizable,
lo entraban mds alld de lo razonable o lo privan de tutela juridica” (sentencia recaida
en la causa Rol N° 43, con respeto al proyecto de Ley Orgdnica Constitucional de los
Partidos Politicos). En dicha sentencia, este Tribunal sefial6 que a la ley “debe reco-
nocérsele autonomia suficiente para reglar, en forma prudente y dentro de latitudes
razonables” el ejercicio de un derecho. Abundando adn mds al respecto, el Tribunal
distingui6 con exactitud en esa misma sentencia entre lo que es una afectacién de un
derecho en su esencia y lo que es un impedimento para su libre ejercicio. Es asi como
en el considerando vigesimoprimero del indicado fallo hizo constar expresamente:
“debemos entender que un derecho es afectado en su “esencia” cuando se le priva de
aquello que le es consustancial, de manera tal que deja de ser reconocible” y debe
entenderse que “se impide el libre ejercicio en aquellos casos en que el legislador lo
somete a exigencias que lo hacen irrealizable, lo entraban mds alld de lo razonable
o lo privan de tutela juridica.”. Asi, para estimar violada la garantia del contenido
esencial, no basta aumentar el umbral de regulaciones al ejercicio de un derecho, sino
que ademds de ello las exigencias lo deben tornar materialmente irrealizable, o bien
entrabarlo mds alld de lo razonable, o, por dltimo, las regulaciones legales privarlo de
tutela juridica;
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VIGESIMO. Que, ademds, en el fallo Rol N° 325 (cataliticos), este Tribunal sostuvo
que “las disposiciones legales que regulen el ejercicio de estos derechos, deben reunir
los requisitos de “determinacién” y “especificidad”. El primero exige que los derechos
que puedan ser afectados se sefialen, en forma concreta, en la norma legal; y el segun-
do requiere que la misma indique, de manera precisa, las medidas especiales que se
puedan adoptar con tal finalidad, todo ello sin que puedan los derechos ser afectados
en su esencia, ni imponerles condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre
ejercicio. Siguiendo la linea fijada en la sentencia Rol N° 280, se “impide su libre ejer-
cicio” cuando el legislador entraba un derecho “mds de lo razonable” o lo hace en forma
“imprudente”. El Tribunal ha sostenido que si bien el legislador tiene autonomia para
reglar el ejercicio de un derecho, debe hacerlo “en forma prudente y dentro de latitudes
razonables”. De esta forma, para limitar de forma constitucionalmente admisible un
derecho fundamental sin impedir su libre ejercicio, tales limitaciones deben, primera-
mente, encontrarse sefialadas de forma precisa por la Carta Fundamental; en seguida,
debe respetarse el principio de igualdad, esto es, deben imponerse de manera igual para
todos los afectados; ademds, deben establecerse con indudable determinacién, tanto en
el momento en que nacen, como en el que cesan y, finalmente, deben estar establecidas
con pardmetros incuestionables, esto es, razonables y justificadas (Rol N° 226, consi-

derando 47°);

VIGESIMOPRIMERO. Que, en este caso, la exclusividad de funciones del juez tribu-
tario viene planteada de manera absoluta y sin excepcién de ninguna especie. En este
orden, cabe sefialar que no obstante la habilitacién legislativa, los preceptos constitu-
cionales citados aseguran la libertad econémica y la libertad de trabajo a toda persona,
sin que su nicleo esencial pueda ser tocado.

En tal sentido, cabe sefialar que, ademds de las prescripciones generales, la existencia
de la prohibicién de ocupar cargos directivos y ejecutivos en instituciones sin fines de
lucro y de desarrollar cualquier actividad remunerada no se encuentran en el régimen
ordinario de todo juez. En este 4mbito se constata una diferencia de trato por parte del
legislador, que consiste, al mismo tiempo, en una afectacién de la libertad econémica
y de la libertad de trabajo;

VIGESIMOSEGUNDO. Que para examinar si dichas afectaciones son o no acordes con
la Carta Fundamental, debe necesariamente realizarse un examen de proporcionalidad
y razonabilidad en torno a ellas, pues los derechos fundamentales constituyen para el
derecho contempordneo el mdximo objeto de proteccién y la finalidad dltima del sis-
tema juridico;

VIGESIMOTERCERO. Que es en este sentido que debe estudiarse, por una parte,
el motivo de la norma vy, por la otra, la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de la
afectacion de las garantias constitucionales en cuestidn;
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VIGESIMOCUARTO. Que el articulo 16 del proyecto tiene como objetivo resguardar
la imparcialidad del juez y evitar conflictos de interés, asunto que, en principio, se ve
como razonable.

Sin embargo, en la medida que el ordenamiento juridico hace aplicable al juez
tributario el régimen de recusaciones e implicancias de la legislacién comin, el siste-
ma juridico entrega herramientas suficientes para resguardar dicho valor y cumplir la
finalidad ya sefialada.

En base a este argumento de contexto, no resulta razonable ni necesario privar a
un grupo de personas de sus derechos a la libertad de empresa y a la libertad de trabajo
mis alld de lo razonable, si existe normativa suficiente para enfrentar el potencial hecho
que motiva la prohibicién sin afectar derechos fundamentales;

VIGESIMOQUINTO. Que, por otra parte, la finalidad del articulo en comento no
puede ser subsumida dentro de las habilitaciones constitucionales para afectar los de-
rechos en cuestién, por lo que la sola existencia del precepto constituye una afectacién
al nicleo esencial de los mismos al extralimitarse el legislador en su regulacion. Ello
resulta particularmente relevante, pues el proyecto de ley, en su conjunto, debe ser en-
tendido a la luz del articulo 8° de la Carta Fundamental, y es en resguardo del principio
de probidad que el régimen legal de prohibiciones, inhabilidades, recusaciones e impli-
cancias del juez ordinario es aplicable en este proyecto de ley, lo que hace innecesario y
a la vez excesivo lo dispuesto por el articulo 16 del articulo primero antes citado.

VIGESIMOSEXTO. Que, ademds, el articulo 16 del proyecto de ley bajo control es
inconstitucional, al prohibir a “los funcionarios del Tribunal Tributario y Aduanero
ocupar cargos directivos, ejecutivos y administrativos en otras entidades, sea que per-
sigan o no fines de lucro”, en tanto colisiona con el inciso tercero del ndmero 16° del
articulo 19 de la Constitucién, que dispone: “Ninguna ley o disposicién de autoridad
publica podrd exigir la afiliacién a organizacién o a entidad alguna como requisito para
desarrollar una determinada actividad o trabajo, ni la desafiliacién para mantenerse
en ellos”, ademds de amenazar directamente el numero 2° del mismo articulo 19, que
consagra la igualdad ante la ley. En efecto, no se divisa c6mo puede constituir una
situacién de incompatibilidad con un cargo en esta magistratura, el desempefiar activi-
dades en organizaciones que no persiguen fines de lucro, muchas de ellas destinadas a
fines altruistas que requieren del concurso de personas idéneas de la comunidad, entre
las que se cuentan, sin duda, los magistrados. Ademds, si no se parte de la presuncién
juridica de prevaricacién y otros delitos afines, no se entiende c6mo se establece esta
incompatibilidad sin que ella afecte a los miembros del Congreso Nacional, de cuya
independencia depende, entre otros factores, la pulcritud de la formacién de la ley que
a esta nueva magistratura corresponderd aplicar.

Acordada con el voto en contra de los Ministros seflores Jorge Correa Sutil y Francisco
Ferndndez Fredes en relacién con lo que se decide en el numeral 3°. Los Ministros disi-
dentes estuvieron por declarar que la dltima frase del inciso primero, el inciso segundo
y el inciso tercero del articulo 12, contenido en el articulo primero del proyecto, no son
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materia de ley orgdnica constitucional y, en consecuencia, no corresponde al Tribunal
pronunciarse al respecto, por referirse dichas disposiciones a aspectos reglamentarios de
la calificacién de los jueces tributarios, cuestiones que, a su juicio, no determinan ni la
organizacidn, ni las atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta
y cumplida administracién de justicia en todo el territorio de la Repiblica, Gnicas
cuestiones que, en esta materia, la Carta Fundamental reserva a una ley orgdnica cons-
titucional. A su juicio, este criterio es el Ginico que se aviene con una larga y sostenida
jurisprudencia de este Tribunal que, ya en sentencia de fecha 29 de febrero de 1988,
dictada en la causa Rol N° 50 sobre el proyecto de Ley de Municipalidades, declard:
“Que a las normas de interpretacién empleadas en los considerandos anteriores para
resolver el problema en estudio, frecuente en otras leyes dada la complejidad del tema,
hay que recurrir con prudencia, porque, en manera alguna, deben llevarnos a extender
el dmbito de aplicacién de las leyes orgdnicas constitucionales mds alld de lo necesario
y permitido por la Constitucidn, ya que el hacerlo privarfa a nuestro sistema legal de
una equilibrada y conveniente flexibilidad, dado el alto quérum que exige esta clase
de leyes para su aprobacién, modificacién o derogacién.” Esa doctrina, con idénticos
llamados a no extender el 4mbito de las leyes orgdnico constitucionales, se encuentra,
entre otras, en las sentencias roles 277, 304, 309 y 383.

Acordada, en relacién con lo que se decide en el numeral 1°, en cuanto se declara que
las expresiones “, en forma fundada y” contenidas en el inciso tercero del articulo 5° del
articulo primero del proyecto remitido son inconstitucionales y deben eliminarse de su texto,
con el voto en contra del Ministro sefior Jorge Correa Sutil por los siguientes motivos:

PRIMERO. Que concuerdo con el Tribunal que no resulta contrario a la Carta
Fundamental que el Consejo de Alta Direccién Publica proponga a la Corte de
Apelaciones respectiva una lista de entre cinco y diez nombres para que ésta confec-
cione la terna de la que el Presidente de la Repiblica habrd de nombrar a cada juez
tributario. Por los mismos motivos que se contienen en los considerandos 11°a 19° del
fallo, concurro también a declarar que las expresiones “por una sola vez”, que se contie-
nen en el inciso tercero del articulo 5° son contrarias a la Carta Fundamental, pues no
se avienen con la independencia e imparcialidad que deben tener los jueces, particular-
mente éstos, que van a juzgar los actos de la administracién, garantia que forma parte
de un justo y racional procedimiento;

SEGUNDO. Que, sin embargo, los motivos expresados, no me convencen para estimar
igualmente inconstitucionales las expresiones “en forma fundada”, contenidas en el
mismo precepto en examen;

TERCERO. Que si se acepta, como hace en este fallo el Tribunal y personalmente
comparto, la participacién del Consejo para la Alta Direccién Pablica para proponer a
las Cortes de Apelaciones una lista de nombres para integrar las ternas que se han de
formar para la designacién de jueces tributarios, no veo por que serfa inconstitucional
exigir que la Corte de Apelaciones deba fundar el rechazo a esa propuesta;
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CUARTO. Que a mi juicio, obligar a un 6rgano del Estado, en este caso a una Corte
de Apelaciones, a dar razén de sus decisiones, en este caso un rechazo, mixime cuando
se trata de un 6rgano judicial, no resulta contrario a la Carta Fundamental y, por el
contrario, es un mecanismo que, en primer lugar, concreta y realiza el principio conte-
nido en el articulo 4° de la Carta Fundamental, que declara a Chile como una reptblica
democritica. Los principios del republicanismo y de la democracia exigen a las autori-
dades puablicas dar fundamento y razén de lo que deciden;

QUINTO. Que en segundo lugar, el proyecto en cuestién, en cuanto exige fundamen-
tar el rechazo de la propuesta, se aviene a y concreta, a mi juicio, lo establecido en el
inciso segundo del articulo 8° de la Carta Fundamental, que dispone que “son publicos
los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi como sus fundamentos...”. La
razén del rechazo de uno o mis nombres propuestos no harfa sino exteriorizar los fun-
damentos de una resolucién de un érgano del Estado;

SEXTO. Que, por Gltimo, a mi juicio, la obligacién de fundar el rechazo no se opone en nada
a que los jueces que se designen cuenten con la independencia e imparcialidad, requeridas,
raz6n que funda la declaracién de inconstitucionalidad de la que, en esta parte, disiento.

Acordada con el voto en contra del Ministro sefior Jorge Correa Sutil en relacién
con lo que se decide en el numeral 3°. El Ministro disidente estuvo por declarar que el
inciso final del articulo 129 D contenido en el articulo tercero del proyecto, no es materia
de ley orgédnica constitucional, por referirse Gnicamente a cuestiones de procedimiento
judicial, que la Carta Fundamental no reserva a una ley orgdnica constitucional y, por
lo tanto, que no le corresponde al Tribunal pronunciarse al respecto.

Redactaron la sentencia los Ministros que la suscriben y las disidencias y preven-
ciones sus autores.

Devuélvase el proyecto a la Cdmara de Diputados, rubricado en cada una de sus
hojas por el Secretario del Tribunal, oficidndose.

Registrese, déjese fotocopia del proyecto y archivese.

Rol N° 1.243-2008.

Se certifica que el Ministro sefior Enrique Navarro Beltrdn concurri6 a la vista y al
acuerdo del fallo pero no firma por encontrarse ausente con permiso.

Pronunciada por el Excmo. Tribunal Constitucional, integrado por su Presidente
don Juan Colombo Campbell y los Ministros sefiores, Raidl Bertelsen Repetto, Herndn
Vodanovic Schnake, Mario Ferndndez Baeza, Jorge Correa Sutil, Marcelo Venegas Palacios,
sefiora Marisol Pefia Torres, sefiores Enrique Navarro Beltrdn y Francisco Ferndndez
Fredes. Autoriza el Secretario del Tribunal Constitucional, don Rafael Larrain Cruz.

COMENTARIO

Extrafio rasero el que establece ahora nuestro Tribunal Constitucional. Después
de fallar en la causa rol nimero 616-2006 en sentencia de fecha 6 se septiembre de
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2007 (rol 616-2006) que no habfa ningdn problema de constitucionalidad en que
el Director Regional del Servicio de Impuestos Internos ejerza jurisdiccién como
tribunal especial situado fuera del Poder Judicial, en la medida que ante él se res-
peten las garantias del debido proceso que garantiza el articulo 19 n° 3 inciso 5°
de la Constitucién Politica de la Republica, ahora establece que es contrario a la
Constitucién el hecho de que la Corte de Apelaciones sélo pueda rechazar por una
vez y de manera fundada la lista de candidatos que le presenta el Consejo de Alta
Direccién Puablica para la elaboracién de las ternas que dichas cortes deben presentar
al Presidente de la Republica. Y es contrario a la Constitucién porque a su juicio esa
injerencia del 6rgano administrativo denominado Consejo de Alta Direccién Piblica
en la nominacién de los jueces y secretarios abogados de los tribunales tributarios
y aduaneros no se aviene con las exigencias de independencia e imparcialidad que
aseguren el derecho al debido proceso constitucional garantizado en el articulo 19
n° 3 inciso quinto CPR.

Extrafio rasero si se toma en consideracién que el Tribunal Constitucional no
habfa hecho reparo constitucional alguno en sus fallos anteriores en que un érgano de
la Administracién del Estado ejerciera legitimamente jurisdiccién, como es el caso
del Director Regional del Servicio de Impuestos Internos. Es decir, no hay problema
constitucional alguno en que quien ejerza jurisdiccién como tribunal especial sea un
funcionario que depende tanto en su designacién como en su remocién absolutamente
del Ejecutivo (en la cadena jerdrquica Presidente de la Repuiblica, Ministro de Hacienda,
Director Nacional del Servicio), pero si hay problemas de constitucionalidad en el caso
de que la Corte de Apelaciones al efectuar la terna que debe ser enviada al Presidente
de la Repiblica quede limitada para impugnar la lista que le presenta el Consejo de
Alta Direccién Publica. Y existe ese problema de constitucionalidad para el Tribunal
Constitucional aun cuando en este caso estos jueces estén sometidos a la garantia de la
inamovilidad, quizd la herramienta juridica mds poderosa para garantizar la indepen-
dencia e imparcialidad judicial.

El fallo que se comenta ahora parece romper con el criterio dado hasta esta fecha
por el Tribunal Constitucional en el sentido de que “lo propio de la jurisdiccién es la
funcién en que consiste y no el érgano que le ejerce” (sentencias rol 472 - 2006 y 616
—20006). Si lo que define a la jurisdiccién, como sostiene el Tribunal Constitucional, es
la funcién que desarrolla, en realidad toda exigencia orgdnica que intente asegurar la
independencia judicial se desvanece por innecesaria. Mientras ante ese 6rgano, del tipo
que sea, se desarrolle una funcién amparada por las garantias de un debido proceso, la
estructura del 6rgano es irrelevante.

Pero, a diferencia de otros casos, en este fallo la estructura del 6rgano si importa.
Tiene as{ para el tribunal relevancia constitucional quien designa a los jueces de la
Reptblica para determinar si tenemos una judicatura independiente que con imparcia-
lidad pueda aplicar la ley.

Y las criticas que uno puede formular a este fallo no estdn dadas por el criterio
sustentado, que puede ser compartido, sino que se deben a un cambio de criterio sin
que medie una justificacién razonable.
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Si para el Tribunal Constitucional es en cierto modo irrelevante constitucionalmente
la estructura del 6rgano que ejerce jurisdiccién, como hasta la fecha lo ha sostenido, la
ciudadania no tiene cémo comprender por qué en este caso si importa c6mo se generan
los jueces tributarios y aduaneros. Y lo que es mds grave, la ciudadanfa y desde luego
los actores politicos podrian quedarse con la idea de que si el problema de constitu-
cionalidad se genera en el procedimiento de confeccién de las ternas por las Cortes de
Apelaciones, entonces una medida legitima alternativa podria haber consistido en que
el legislador no hubiese considerado a esas cortes en el procedimiento de designacién de
los jueces, pudiendo el Consejo de Alta Direccién Pablica proponerle una lista directa-
mente al Presidente de la Republica para proceder al nombramiento. Después de todo,
la designacion de jueces como resorte exclusivo del Ejecutivo no ha sido cuestionada
por el Tribunal Constitucional.

Y todo lo anterior parece indicar que a juicio del Tribunal Constitucional hay dos
tipos de jueces especiales situados fuera del Poder Judicial en nuestro sistema juridico.
Aquellos que forman parte de tribunales de justicia que con exclusividad desarrollan la
funcién jurisdiccional (como los de los Tribunales Tributarios y Aduaneros recientemente
creados por la ley) y aquellos que ademds de funciones jurisdiccionales desarrollan otras
funciones, como administrativas o politicas (como los Directores Regionales del Servicio
de Impuestos Internos). Para los primeros el nombramiento tiene que ser compartido
entre el Poder Judicial y el Ejecutivo. Para los segundos basta la designacién adminis-
trativa o ejecutiva sin que intervenga el Poder Judicial. Eso es lo que uno logra deducir
de este fallo del Tribunal Constitucional.

El problema es que no hay disposicién constitucional alguna que nos permita
construir este “sistema judicial”. Este problema, utilizando un lenguaje muy comtn en
medios periodisticos pero no sélo periodisticos, podria ser calificado como “no menor”,
si tenemos presente que estamos hablando de Derecho Constitucional orgénico.





