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The right to a fair tribunal: critical analisys of jurisprudence
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Resumen: El presente trabajo analiza la jurisdicciéon como una de las modalidades
aplicativas de derecho a casos concretos previstas en la Constitucion, diferenciada
de la actividad administrativa y de otros actos de aplicaciéon de derecho. Desde esta
perspectiva, se explora la extensiéon del concepto de comisiones especiales
contenido en la Constitucién y su vinculaciéon con el de debido proceso. Se
desarrolla un concepto estricto o restringido de comisiones especiales, dado por
dos elementos: la constitucién del tribunal por un acto normativo de rango
inferior a la ley o su retroactividad. Bajo tal marco conceptual se discute la
jurisprudencia constitucional sobre comisiones especiales emanada de los
tribunales superiores de justicia en acciones de proteccion y del Tribunal
Constitucional.
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Abstract: This paper analyzes jurisdiction as a specif applicative modality of law
to concrete cases, established by the Constitution, and separated from the
administrative and other law enforcement activities. From this perspective, it
explores the extension of the concept of special commissions contained in the
Constitution and its link to the concept of due process. It narrows the concept of
special commissions, which is given by two elements: the establishment of a
tribunal by a non legislative measure, or its retroactive enforcement. Under this
framework, the constitutional jurisprudence on special committees is analyzed
and discussed.
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I. INTRODUCCION

En el presente trabajo analizaré cual es el ambito de la prohibicién de ser juzgado
por comisiones especiales que contiene la Constitucién (articulo 19 N°3 inciso 5°
CPR). Si bien partiré el analisis por una delimitacién conceptual y normativa de
tales garantias y sus consecuencias en la configuracion de la judicatura, me centraré
en la discusion de la jurisprudencia pertinente de los Tribunales Superiores y del
Tribunal Constitucional sobre esta materia.

Como expondré luego, dicha jurisprudencia comete a mi juicio dos errores
importantes: por una parte trivializa el contenido de la prohibiciéon de ser juzgado
por comisiones especiales y, por otra, (con)funde el andlisis de una garantia
organica con el analisis de una garantfa procesal, cuales son, respectivamente, el
derecho a no ser juzgado por comisiones especiales y el derecho a que toda
sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion se funde en un proceso previo
legalmente tramitado. El primer error que comete la jurisprudencia, se debe a no
manejar un concepto consistente de jurisdiccién, asimilando cualquier acto de
aplicacion de derecho a jurisdiccion. El segundo, derivado del primero, se debe a la
incomprension del debido proceso como una exigencia vinculada exclusivamente
al ejercicio de jurisdiccion.

Antes de comenzar, es preciso hacer presente que la Constitucién reconoce
tribunales tanto de rango constitucional como de rango legal. En su Capitulo VIII,
que regula la organizacién y atribuciones del Tribunal Constitucional, y su Capitulo
IX, que establece el Tribunal Calificador de Elecciones y los Tribunales Electorales
Regionales, reconoce potestades jurisdiccionales especiales a los 6rganos que ahi
regula.1 Fuera de estos casos, en que la propia Constitucién reconoce facultades
jurisdiccionales a determinados 6rganos, se entrega al legislador la determinacién
de los tribunales que han de ejercer jurisdiccion. Este ambito de configuracion del
legislador lo abre el articulo 76 de la Constitucién que, en su inciso primero, sefiala:

“La facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de
resolverlas 'y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece
exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley. Ni el
Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno,
ejercer funciones judiciales, avocarse causas pendientes, revisar los
fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir

procesos fenecidos.” (Enfasis agregado).

Asi, corresponde en ultimo término al legislador definir los tribunales que ejercen
jurisdiccion y sélo excepcionalmente a la Constitucién. Ni siquiera cuando se trata
de tribunales supranacionales se exige que la Constitucién sea la fuente que los

! También dentro de esta categotia se encuentra la Corte Penal Internacional, reconocida por la
disposicién vigesimocuarta transitoria de la Constitucion, luego del conocido fallo del Tribunal
Constitucional sobre la materia.
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regule, sino, asimismo, el legislador (Correa y Bascufian, 2002). Estos tribunales
creados por el legislador pueden pertenecer o no al Poder Judicial, la Constitucion
no prejuzga sobre ello. Ultimamente son muchos los tribunales creados fuera del
la organizacién del Poder Judicial. Por ello, Bordali sefiala que la judicatura chilena

es un “poder fragmentado” (Bordalf, 2009).”

Pero el legislador cuenta con ciertas restricciones para establecer un
tribunal. Por una parte, la ley que los regule debe ser una ley organica
constitucional conforme al articulo 77 de la Constituciéon, por lo que ya para
efectos de su discusion y aprobacion por el Congreso el asunto no es baladi, pues
para su aprobacion requetird de 4/7 de sus miembros en ejercicio y de la opinién
de la Corte Suprema.” Por otra parte, el legislador debe respetar las garantfas
previstas en el articulo 19 N° 3, incisos 5%y 6°°, de la Constitucion.

Conforme al inciso 5°, nadie puede ser juzgado por comisiones especiales,
sino por el tribunal previamente establecido por ley. Conforme al inciso 6°, todo
6rgano que ejerza jurisdiccion debe hacerlo a través de un debido proceso.

Estas dos normas exigen preguntarse: ¢qué es una comision especial para la
Constitucién? ¢Cualquier modalidad aplicativa es jurisdiccién?® Ahora bien, ¢una

2 Respecto de si la superintendencia econdmica, directiva y correccional se extiende también a los
tribunales ubicados organicamente fuera de la organizacién denominada “Poder Judicial”. Existen
diversas opiniones. Por ejemplo, autores como Vergara Blanco sostienen que tales tribunales fuera
del Poder Judicial no se encuentran bajo tal superintendencia. Al respecto la Corte Suprema ha
entendido que “La Constitucién Politica de la Republica junto con establecer la existencia del Poder
Judicial en el Capitulo VI, le entregd a éste la facultad indelegable de conocer de manera exclusiva
las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado a través de los tribunales
establecidos por la ley, privando constitucionalmente de tal ejetcicio tanto al Poder Ejecutivo como
al Legislativo. A su vez, indica que una ley organica constitucional determinara la organizacién y
atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida administracion de
justicia en todo el territorio nacional. Se agrega a lo anterior, el mandato constitucional de instituir a
la Corte Suprema como el 6rgano que tiene la superintendencia directiva, correccional y
econémica de todos los Tribunales de la Nacion. Nuestro Cédigo Organico de Tribunales regula
dicha organizacién con respecto de los tribunales ordinarios y dispone su aplicacién para los
especiales que formen o no formen parte del Poder Judicial”. (Discurso Cuenta publica del
Presidente de la Corte Suprema, Milton Juica, de 01 de marzo 2011. Disponible online en:
http://poderjudicial.cl/PDF/Prensa Com/PrensaDiscursos/Discurso%201%20de%20marzo.pdf
Popc_menu=5&opc_item=6).

3 Sobre cuales materias deben ser consideradas Ley Organica Constitucional, en virtud del articulo
77 de la Constitucién hay dos tesis que se enfrentan constantemente en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional: Conforme a la primera cualquier norma que incida en el funcionamiento
de los tribunales debe ser considerada LOC; conforme a la segunda, sélo las normas referidas
directamente a las atribuciones y funcionamiento de los tribunales pueden ser consideradas LOC.
Véase, STC Roles N°2074-11 y 2036-11.

# Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y que
se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracién del hecho.

5 Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo
legalmente tramitado. Correspondera al legislador  establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacién racionales y justos.

¢ Por modalidad aplicativa, se entiende todo acto de aplicacién de derecho a un caso concreto.
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modalidad aplicativa distinta a la jurisdiccién, convierte a ese 6rgano en una
- ., . o . . ., 7
comision especial prohibida por la Constitucion?

IIL. CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DE LOS TRIBUNALES
II. 7. ;Qué cuenta como un tribunal establecido por Ia ley?

En esta parte intentaré responder la primera pregunta planteada, referida a si todo
6rgano que aplica derecho a un caso concreto es un tribunal. Partiré analizando
una definiciéon de jurisdiccion tipicamente funcional, enseguida mostraré algunas
falencias de tal definicion, para luego ir avanzando a una definicién mas marcada
por aspectos organicos, determinados por la forma de legitimaciéon democratica de
cada 6rgano del Estado y su respectiva potestad.

Desde luego, como ya sefalé, para determinar que un 6rgano es un
tribunal y ejerce jurisdiccion, no se requiere que éstos pertenezcan al poder
judicial. Existen tribunales que no se consagran en la Constitucién sino en la ley y
que se configuran como tribunales independientes del Poder Judicial.

La jurisdiccion es una modalidad aplicativa de derecho, pero no la unica.
En términos muy sencillos, puede definirse como la aplicacion de derecho a un
caso concreto, resolviendo un conflicto de relevancia juridica y con efecto de cosa
juzgada.® Asi podemos, para comenzar, distinguir la actividad jurisdiccional de la

Aplica derecho, por ejemplo, un juez cuando resuelve si acoge o no una demanda, un notario
cuando certifica la veracidad un documento, un funcionario administrativo cuando verifica el
incumplimiento de una norma y dispone una sancién. Asi, encontramos una diversidad de actos
que pueden ser identificados como aplicacién de derecho a un caso concreto, sin embargo, cada
uno de ellos responde a una légica y a principios diversos. Cada categorfa puede ser identificada
como una modalidad aplicativa con caracteristicas propias. El término “modalidad aplicativa” esta
tomado de Diez-Picazo (Diez-Picazo, 1991).

" Determinar si la garantia del debido proceso es extensible a actos de aplicacién de derecho no
jurisdiccionales, como la actividad de la administracién, amerita un andlisis en profundidad que excede
los limites de este trabajo. Por ello, en este trabajo, no entraré en tal discusién. Ver nota al pie N° 10.

8 Aca, a mi juicio y a diferencia por lo sostenido por algunos autores, la nocién de conflicto
subyacente al ejercicio de la jurisdiccién es un elemento clave en la distincién. Como planteé
Carnelutti, la nocién de /tis, como aquello a resolver por los jueces es elemental (Marinoni et. al.,
2010). Esta nocién se incorpora en la definicién constitucional de jurisdiccién, al sefialarse
“resolver cansas civiles y criminales”, donde la voz causas lleva implicito un conflicto de indole
juridico. Ya este elemento como central en la descripcion de la jurisdiccion nos lleva a excluir
muchos actos aplicativos de la jurisdiccién, entre ellos la denominada jurisdiccién voluntaria. Este
elemento explica las distintas atribuciones del juez y los distintos efectos de la sentencia en distintos
ambitos. Para Couture, por ejemplo, si bien la existencia de un conflicto no es esencial en
determinacién de la jutisdiccion, sino la cosa juzgada, pero al analizar si la denominada jurisdiccién
voluntaria es propiamente jurisdiccién concluye afirmando que ésta no puede ser entendida como
jurisdiccion precisamente por la falta de un conflicto o contienda (Couture, 2010). Abordar en
profundidad este tema requiere mayor dedicacién de la que puedo entregarle en este trabajo, pues
desborda el marco del mismo. Pot ello, no entraré a su analisis en este momento.

90



RE]J — Revista de Estudios de la Justicia — N° 15 — Aflo 2011

actividad legislativa y del ejercicio de la potestad reglamentaria auténoma. Mientras
la primera trasunta un discurso de aplicaciéon de normas, las segundas trasuntan un
discurso de fundamentacién (Atria, 2001). Asi, en una sentencia, a diferencia de lo
que ocurre con el ejercicio de la potestad legislativa, no se discute la correccién de
la regla, por lo que lo mas relevante sera su vigencia.

Pero ¢qué pasa con otras modalidades aplicativas tales como la actividad de

oo dd : .
la administracién o de otros 6rganos del Estado? ¢Deben ser entendidas también
como actividad jurisdiccional?

Si consideramos un concepto de jurisdiccion asi de sencillo como el
seflalado mds arriba, practicamente cualquier acto de la autoridad destinado a
aplicar derecho a un caso concreto podria ser considerado jurisdiccion, y asi, la
Constitucion en su totalidad deberfa analizarse como fuente del derecho de la
judicatura. A este respecto, Diez-Picazo sefiala que un enfoque como el descrito
pasa por alto, entre otras cosas, que las diversas configuraciones de las modalidades
aplicativas de derecho, dependen del derecho positivo (Diez-Picazo, 1991). En
nuestro derecho positivo es posible identificar diversas modalidades aplicativas,
ejercidas por diversos 6rganos.

El concepto de jurisdiccion es complejo y su comprension se vincula a las
distintas concepciones del Estado y del rol de los jueces en ¢él, asi como también a
la comprension del rol de la Constitucion en el mismo. Si bien en nuestro sistema,
es innegable un rol cada vez mds activo de los jueces al aplicar directamente la
Constitucién, ya sea por la invocacién del principio de proporcionalidad o por la
configuracion de acciones en que se derechamente se exige de los jueces que
funden su sentencia invocando derechos fundamentales, ello no implica redefinir
por completo la actividad jurisdiccional. Si bien esto puede llevarnos a dotar de
cierta flexibilidad al concepto de jurisdiccién, no puede llevarnos a perder sus
contornos.

Para distinguir la jurisdicciéon de otras modalidades aplicativas es preciso
analizar cémo se legitima ésta a diferencia otros actos de aplicacién, como por
ejemplo de la actividad administrativa.

La labor de aplicacién del derecho por los jueces se comprende como la
declaracién de la voluntad del legislador en el caso concreto, sin otra finalidad que
la prevista en la ley que se aplica; la labor aplicativa de la Administracién, en
cambio, se encuentra mediada por su orientacién finalista o al cumplimiento de

metas (Atria, 2004 y 2007).

Ello se debe a que la legitimacién democratica material o de contenido
opera de distintas formas en uno y otro caso. La legitimacién democratica
material, apunta a “asegurar que, por lo que se refiere a su contenido, el ejercicio
del poder del Estado deriva del pueblo o se concilia con la voluntad del pueblo, y
que de esta forma se garantiza el ejercicio del poder del Estado por el pueblo”
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(Bockenforde, 2000). Mientras que la actividad jurisdiccional se legitima en su
contenido por apego o sujecion a la ley. La actividad de la administracion se
legitima por orientacién a ciertos fines sin infringir el margen legal.”

Asi, al hablar de jurisdiccion, se comprende que se diga que los jueces no
crean derecho sino en un sentido débil —usando los términos de Kelsen—, y como
lo enfatiz6é Chiovenda, sélo declaran la voluntad del legislador en el caso concreto
(Marinoni et. Al., 2010). En otros términos, es la voluntad del pueblo la que se
declara en el caso concreto. La actividad de la administracién se legitima
materialmente, en cambio, por responsabilidad y control jerarquico, y no por
sujecion a la ley en sentido estricto. Si bien la actividad administrativa se vincula a
la ley, su vinculacién es diversa, pues a su respecto la ley opera como un
limite para su actuacién y juega un rol definidor de sus fines, entregandole
un ambito de discrecionalidad (Parejo, 1993). No ocurre lo mismo en la sujecion
a la ley que rige la actividad jurisdiccional, donde la ley no define una
finalidad o limite para la actuacién del juez, sino simplemente aquello que el juez
de aplicar.

A la luz de esta diferencia fundamental entre ambas potestades se
comprende que administracién y judicatura se rijan por principios estructurales
diversos.

Mientras en la judicatura rige el principio de independencia, en la
administracién nos encontramos frente a una ordenacién comisarial y jerarquica.
Bajo este paradigma, un tribunal establecido por el legislador debe tener asegurada
su independencia respecto de sus superiores y proteccion respecto de otras
presiones externas o agendas politicas, cuestion que no ocurre con los érganos de
la administracion.

Asi, un acto de aplicaciéon dictado por un o6rgano administrativo
dificilmente puede llegar a ser considerado como actividad jurisdiccional.

Esta descripciéon de actividad jurisdiccional se contrasta con la
interpretaciéon practicamente unanime de la doctrina nacional que sostiene que la
voz tribunal, y por ende la jurisdiccion, se define sélo funcionalmente, es decir,
con prescindencia de los elementos organicos que deben definir a un tribunal.

’ Los dos primeros incisos del articulo 24 de la Constitucién sefiala que: “El gobierno y la
administracién del Estado corresponden al Presidente de la Republica, quien es el Jefe del Estado.
Su autoridad se extiende a todo cuanto tiene por objeto la conservacién del orden publico en el
interior y la seguridad externa de la Republica, de acuerdo con la Constitucién y las leyes.”

El inciso ptimero del articulo 3 de la LOC de Bases Generales de la Administracién del Estado, por su patte,
sefiala: “Ta Administracion del Estado esta al servicio de la persona humana; su finalidad es promover el bien
comun atendiendo las necesidades publicas en forma continua y permanente y fomentando el desarrollo del
pais a través del ejercicio de las atribuciones que le confiere la Constitucion y la ley, y de la aprobacién,
ejecucion y control de politicas, planes, programas y acciones de alcance nacional, regional y comunal.
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Tal doctrina parte su analisis desde la definicién del articulo 19 N°3, inciso
6°, de la Constituciéon, que dice “todo 6rgano que ¢era jurisdiccion”, de lo cual
deducen que cualquier 6rgano podria, eventualmente, ejercer jurisdiccion. Hasta
aqui no hay ningun problema, pues en efecto cualquier érgano podria ejercer
jurisdiccion siempre que asi lo determine el legislador. Sin embargo, el problema se
encuentra en el siguiente paso que da la doctrina mayoritaria, al decir que todo
organo puede ¢ercer jurisdiccion, con prescindencia de la configuracién organica del
mismo.

Como sefialan Bordali y Ferrada, sélo puede entenderse que ejerce
jurisdiccion un 6rgano creado por el legislador y dotado de una estructura organica
suficiente que le asegura su independencia, “da lo mismo que ese juez o tribunal
pertenezca a la estructura administrativa denominada Poder Judicial. Puede incluso
ser creado por al interior de otros poderes del Estado. Lo relevante es que se
asegure su independencia respecto de las instancias administrativas y legislativas
para s asegurar funcionalmente su imparcialidad” (Bordali y Ferrada, 2009). En
consecuencia, no cumpliéndose con tales caracteristicas o condiciones, sera posible
constatar a una modalidad diversa de aplicacion del derecho.

Ahora entonces importa preguntarse sestas otras modalidades aplicativas
—como la administrativa— que no son propiamente jurisdiccién son comisiones
especiales?, y luego, sestaran prohibidas frente a la Constitucion?

I1.141. :Qué es una Comision Especial para Ia Constitucion?

La voz comisiones especiales, desde luego, no se refiere a tribunales que en virtud
de la materia de que conocen pueden ser clasificados como tribunales especiales,
tales como por ejemplo, los tribunales de familia o del trabajo. Tampoco se refiere
a tribunales establecidos fuera del Poder Judicial. La categoria mas bien apunta a la
prohibicién de establecimiento de tribunales ad hoc, creados para juzgar un caso
concreto o a una determinada persona o grupo de personas en particular, sin que
se garantice la imparcialidad e independencia del juzgador, vulnerando el principio
de igualdad conforme al cual todos los ciudadanos en idénticas situaciones deben

10 Con similar razonamiento la doctrina mayoritaria estima que el debido proceso, como garantfa, se
aplica a todo acto de aplicacién de derecho, sin distinguir si en rigor se trata de un acto
jurisdiccional o no. Lamentablemente, analizar en profundidad este problema se aleja del matrco de
este trabajo.

Por ahora, me basta seflalar que el sustrato de la norma que sefiala que “correspondera al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justas” en
nada difiere del sustrato del inciso 1° del articulo 7 de la Constitucién, que sefiala que los érganos
del Estado actdan validamente dentro de sus competencias y en la forma que prescriba la ley. Las
sanciones aplicadas por la Administracion deben ajustarse a la ley y dicha ley debe respetar
principios de un Estado de Derecho y evitar un trato desigual y arbitrario (Roman, 2010). Pero es
en virtud de tales normas —y no del articulo 19 N°3, inciso 6°, de la Constitucién— que puede
afirmarse que respecto de la actividad administrativa se exige ## proceso legal. Por ello, siempre que
en nuestro pais se utilice la expresién debido proceso administrativo sancionador, debe entenderse
que dicha expresiéon se utiliza en sentido amplisimo. Este analisis serd objeto de un trabajo
posterior.

93



Libbert — Comisiones especiales. ..

ser juzgados por el mismo tribunal. Ello se explica por el origen histérico del
término, que surge en nuestra historia constitucional, en 1828, al mismo tiempo
que se eliminan los fueros especiales (Silva, 2002; Roldan, 1924). De ahi que la
fuente por la cual los tribunales deban establecerse sea la ley, en tanto norma de
caricter general y abstracta.'

A lo mismo apunta la exigencia de irretroactividad de ley que crea un
tribunal. Se busca evitar que luego de ocurrido un hecho se cree un tribunal con el
solo objeto de juzgar con mayor o menor rigor a determinada persona o
determinados hechos. Respecto del momento en el cual el tribunal debe estar
establecido, la norma dispone que esto debe ocurrir “con anterioridad a la
perpetraciéon de los hechos”. Este enunciado fue incorporado por la Ley N°
20.050 que reformo la Constitucion en el afio 2005. Con ello se pretende evitar
tribunales ad-hoc creados especificamente para el conocimiento de un hecho
concreto y a la espera de resultados especificos.

Hasta antes de dicha reforma, la norma constitucional s6lo sefialaba que el
tribunal debia encontrarse establecido ‘“con anterioridad”, sin indicar con
anterioridad a qué. Ello provocé que la doctrina discutiera latamente con respecto
a qué debia encontrarse establecido previamente el tribunal, sosteniéndose tres
hipétesis: a) el tribunal debfa encontrarse establecido antes del juicio, b) antes de la
sentencia, ¢) antes de la perpetraciéon de los hechos (Mohor, 1982). Hoy, tal
discusion ha sido superada por la claridad de la norma.

e ’ . . 12 .
Con todo, de la redaccién del articulo 19 N°3, inciso 5°,” se puede arribar
a dos interpretaciones. Una, asume que la palabra “sino”, puede ser leida como
“sino al menos”, la otra, asume que “sino” debe entenderse como “sino sélo”.

Conforme a la primera interpretacion, cuando la Constitucién prohibe ser
juzgado por comisiones especiales, y luego dice “sino” por el tribunal establecido
por ley con anterioridad a la perpetraciéon de los hechos, tales condiciones
(creacion por ley y anterioridad), serfan condiciones suficientes pero no necesarias
de la configuracién de una comision especial. Asi, tribunales no creados por ley o
de vigencia retroactiva, serfan sélo una posible hipétesis de comisiones especiales,
pudiendo haber otras. Por ello, aca la conjuncién “sino”, se lee como “sino al
menos”. Bajo esta interpretacién, no es posible encontrar una definicién cerrada

1 Para Huneeus, sin embargo, la prohibicién de comisiones ad-hoc no se garantiza unicamente por
el rango legal de la fuente que crea el tribunal, sino por la prohibicién dirigida al legislador de
establecer fueros especiales. Sefiala que “/a ley misma no podria crear una comision o tribunal ad-hoc para
Sfallar un pleito dado, ni para fallar los pleitos en que fueren parte o tuvieren interés una o mds personas. No; los
Tribunales establecidos por la Ley deben serlo para todas las cansas de idéntica naturaleza y para todos los litigantes,
sea cual fuere su condicion.”” (Huneeus, 1891). Esta comprension debe vincularse con el principio de
igualdad ante la ley, en virtud del cual el tnico fundamento para establecer tribunales especiales
debe ser la especial naturaleza del asunto (Amunategui, 1950).

12 Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y que
se hallare establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho.
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de comisiones especiales en la norma y correspondera al intérprete determinar en
qué otros casos existe una comision especial prohibida por la Constitucién —o
determinar qué otras condiciones son necesarias para la configuraciéon de un
tribunal que ejerza jurisdiccién. Conforme a esta interpretacion seran los jueces los
que determinaran cuales son las condiciones suficientes que dan lugar a una
comision especial.

Una segunda interpretacion, lee la conjuncién “sino” como “sino sélo”,
identificando las condiciones que ahi se sefialan (creacion por ley y anterioridad)
como presupuestos del ejercicio de jurisdiccion, donde la ausencia de cualquiera de
los dos se configura como condicion necesaria y suficiente de una comisiéon
especial.

A mi juicio ésta es la interpretacion correcta, pues de lo contrario, la norma
pierde su funciéon de garantia, si el juez debe definir caso a caso cuando estamos
frente a una comision especial, no hay directrices que orienten la actividad del

legislador.

Asi, es posible afirmar que cuando el articulo 19 N°3, inciso 5°, de la
Constituciéon prohibe ser juzgado por comisiones especiales, apunta a dos
elementos que se sefialan claramente. Con ellos es posible determinar cuando
estamos frente a una comision especial, utilizando un Zs? que se pregunte, en
primer lugar, cual es la fuente por la cual se estableci6 el tribunal y, en segundo
lugar, en qué momento se ha establecido dicho tribunal en relacién a los hechos
que juzgara.

En virtud del articulo 20 de la Constitucioén, todo aquel que sea juzgado
por un tribunal establecido por una fuente distinta a una ley o bien por un tribunal
establecido con posterioridad a la comisién del hecho que se ha de juzgar, se
entendera juzgado por una comision especial, y podra entablar una acciéon de
proteccion ante Tribunales.

Bajo este concepto, es posible identificar ex ante a una comisiéon especial,
tanto por la fuente normativa que la regula, como por el momento en que fue
constituida para juzgar determinados hechos.

En consecuencia, un tribunal establecido por el legislador, con anterioridad
a la comision de los hechos que pretende juzgar no puede ser considerado una
comision especial. Ello no quiere decir que el legislador pueda establecer,
arbitrariamente, un tribunal para juzgar a determinado grupo de personas,
afectando el principio de igualdad ante la ley (Amunategui, 1950). De hacerlo, sin
justificacion razonable, el legislador infringe el la igualdad ante la ley (articulo 19
N°2 de la Constitucién), que prohibe establecer diferencias arbitrarias entre
personas o grupos de personas. En otras palabras, en tal caso, debera invocarse
como precepto constitucional infringido el articulo 19 N°2 y no el articulo 19 N°3,
inciso 5°, que prohibe las comisiones especiales.
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Ahora cabe preguntarse sobre algunos casos a primera vista problematicos:
¢Son comisiones especiales los tribunales unipersonales de excepciéon reconocidos
por el Cédigo Organico de Tribunales? No. Tales tribunales operan como
tribunales establecidos por la ley, y conocen de causas posteriores a su creacion.
Son creados por ley y operan de pleno derecho, sin que medie acto administrativo
alguno, por lo que en principio no pueden ser considerados comisiones especiales
(Maturana, 2009). Tampoco afectan la igualdad ante la ley ni la imparcialidad del
juzgador, pues justamente se establecen para asegurar la igualdad entre las partes,
dada la alta jerarquia o cargo publico de una de ellas.

¢Los ministros en visitas, o visitas extraordinarias, pueden ser considerados
comisiones especiales? Los ministros en visita son magistrados superiores que
sustituyen a la persona del juez, no al tribunal. No se modifica el tribunal que
conocera o continuara conociendo del asunto, s6lo hay una sustitucién de la
persona del juez (Maturana, 2009). Por ello, no pueden ser considerados
comisiones especiales."”

Esta conclusiéon se vincula a la distinciéon entre jurisdiccion vy
competencia,” pues apunta a radicar la garantfa de ser juzgado por un tribunal
establecido por el legislador con anterioridad a la perpetracién del hecho, en la
creacion del mismo como tal, es decir, al momento en que se confiere jurisdiccion
al mismo y no al momento en que se definen sus competencias.

En nuestro ordenamiento juridico ha sido ésta la concepcion imperante. El
legislador, en varias ocasiones, ha modificado la competencia de ciertos tribunales,
traspasandola a otros, sin que —casi (Vivanco, 2002)— nadie vea en ello la
constitucion de comisiones especiales. Esto sucedid, por ejemplo, al modificarse la
competencia de los Tribunales Militares sobre civiles y traspasatla a los tribunales
ordinarios, mediante la Ley N° 20.477. Como sustento de esta tesis se explica que
un tribunal se constituye en la medida que se le confiere jurisdiccion, siendo la
competencia una cuestioén que el legislador puede modificar a discrecién. Se invoca
en esta interpretacion el articulo 109 del Codigo Organico de Tribunales, que
sefiala que radicado conforme a la ley un asunto, no se alterara tal competencia por
causa sobreviviente. Del rango legal de esta disposicion se deduce que la voluntad

13 En este mismo marco cotresponde situar a los ministros con dedicacion exclusiva en materia
criminal, creados por la Ley N° 19.810 en el afio 2002, para que se dediquen exclusiva y
extraordinariamente al conocimiento de ciertos asuntos criminales en que se encuentra
comprometido el interés publico, tales como por ejemplo las causas de derechos humanos que
datan desde la época de la dictadura militar. Si bien tal destinacién se realiza por medio de una
resolucién de la Corte de Apelaciones, ésta distribuye competencia y no jurisdiccién, y sélo opera
en virtud de la disposicion del legislador.

14 A grandes rasgos la Competencia se define como la porcién de Jurisdiccién. Mientras que la
jurisdiccion es una potestad que se predica de todos los jueces en cuanto tales, la competencia es
ambito sobte el cual cada juez habri de ejercer su jurisdiccién. No ahondaré en esta diferencia,
pues la asumo conocida por todos.
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del legislador no puede ser considerada “causa sobreviviente” y con una ley
posterior puede modificar la competencia (Maturana, 2009). Esto ha sido una
constante en las opciones legislativas en los ultimos 20 afios y ello explica las
frecuentes disposiciones transitorias que se insertan en las leyes de reformas
organicas, exceptuando de la vigencia zz actum a determinadas regiones.

La reforma constitucional de 2008, efectuada por la Ley N° 20.245, ratifica lo
anterior. En dicha reforma se agregd el siguiente inciso final al articulo 77 de la
Constitucion: “Ia ley orgdnica constitucional relativa a la organizacion_y atribuciones de los tribunales,
asi como las leyes procesales que regulen un sistema de enjuicianiento, podrin fjar 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 pais no podri ser superior a cuatros anos”.

III. COMISIONES ESPECIALES EN LA JURISPRUDENCIA

El analisis que he efectuado en las paginas anteriores cuenta con respaldo en
alguna jurisprudencia reciente de las Cortes de Apelaciones y de la Corte Suprema.
En tales casos si bien no se explicita el Zs# que he descrito para identificar una
comisién especial —determinacion de la fuente que establece el tribunal y analisis
del momento de su establecimiento—, si puede apreciarse que éste se utiliza en
muchos de ellos. En términos generales, la jurisprudencia de la Corte Suprema
suele llamar comision especial a los 6rganos que ejercen facultades jurisdiccionales
que o bien no han sido creados por ley o bien aun cuando han sido creados por
ley, ejercen atribuciones que estan reservadas por ley a los tribunales.

Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria se aleja de los criterios aqui
sefalados, en dos sentidos: 1) confundiendo jurisdiccién y actividad administrativa,
y 2) mezclando la garantia de ser jugado por un tribunal establecido previamente
por el legislador (articulo 19 N°3 inciso 5° CPR) con el derecho a un debido
proceso (articulo 19 N°3 inciso 6 CPR).

; .. .. . . -, 15
Veamos las categorias que utiliza la jurisprudencia, a continuacion.”
II1.i. Particulares aplican medidas disciplinarias
En un primer grupo encontramos casos en los que un ente o sujeto privado aplica
derecho a un caso particular, imponiendo sanciones o restringiendo los derechos
de un particular, sin estar legitimado para ello. Entre estos casos encontramos
organizaciones u asociaciones que imponen sanciones a sujetos que no pertenecen

a dicha organizacion.

Un particular puede estar legitimado para aplicar derecho e imponer

15 Debe advertirse que no se trata propiamente de una clasificacién, sino simplemente de un
agrupamiento de categorias.
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sanciones en el contexto de disciplina interna de una determinada organizacién
respecto de sus afiliados. En tal caso, lo que legitima tal medida disciplinaria es la
autonomia de la voluntad y el derecho de asociacién y no el ejercicio de una
potestad publica. Por ello, no existiendo un vinculo entre el particular y la
determinada asociacién u organizacién, la medida disciplinaria carece de
legitimidad. La Corte sefiala que en tales casos el 6érgano disciplinario se constituye
en una comision especial.'®

¢Son comisiones especiales las autoridades de 6rganos privados que ejercen
atribuciones disciplinarias? La jurisprudencia responde: no, en general.

Lo que legitima la medida disciplinaria o aplicacién de una sancién es el
vinculo asociativo que existe entre el particular y la entidad, cuando tal vinculo
falta, la actuacion del 6rgano que se impone a tal individuo se torna ilegitima
(Vivanco, 2002). ILa jurisprudencia sostiene que solo en tal caso podria
considerarse que nos enfrentamos a una comisiéon especial, pues tal 6rgano
privado se torna un Organo que ejerce jurisdiccién sin que una ley le confiera
previamente tal potestad.

Sin embargo, los 6rganos que ejercen atribuciones disciplinarias privadas,
no pueden ser considerados comisiones especiales, pues no ejercen jurisdiccion.
Pensemos en una corporacioén de derecho privado o asociacion comercial, que en
aplicacion de sus propios estatutos sanciona a uno de sus miembros por infraccion
a dichos estatutos. La actividad de tal entidad no se legitima en tanto que aplica
derecho con sujecién a la ley, sino que en funciéon del derecho de asociacion,
consagrado en el articulo 19 N° 15 de la Constitucién. No hay, en tal ejercicio, una
potestad publica involucrada, sino simplemente el desarrollo de la libertad de
asociacion de los particulares. La capacidad de aplicar sus estatutos a los miembros
que voluntaria y validamente han decidido obligarse a ello no es mds que una
extension del derecho de asociacidon. Asi, tales casos deben ser analizados desde el
mismo articulo 19 N° 15 y no como hipétesis de comisiones de especiales.

II1.71. Particular ejerce auto tutela

Otro grupo de casos corresponde a aquellos en que un particular “toma la justicia
por las propias manos”, resolviendo por si mismo un conflicto que deberia ser
resuelto por la judicatura. Asi, por realizar una actuacién que corresponde a los
tribunales, tal actuacion se asume como actividad jurisdiccional ilegitima,
convirtiéndose el sujeto en una comisioén especial.

16 En CS Rol N° 3477-2003, de 22 de agosto de 2003 lo sostuvo acogiendo el recurso; en tanto en
CS Rol N° 3001-2006, de 10 de junio de 2006 y C. de Apelaciones de Santiago Rol N° 7546-10, de
14 de mayo de 2011, se sostuvo el mismo fundamento, pero ahora negando lugar al recurso en
razén del derecho de asociacion y la existencia de un vinculo entre las partes en el caso concreto.
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En casos como éstos, la Corte sefiala que cuando un sujeto pretende
resolver de forma unilateral un conflicto de relevancia juridica, que debe ser
resuelto por los tribunales de justicia en el contexto de un proceso legal, tal sujeto
infringe la prohibicién de comisiones especiales."”

Esta categoria creada por la jurisprudencia, respeta el primer paso del sz,
pues al determinar que cierto conflicto debe ser resuelto por los tribunales atiende
a la fuente normativa que consagra el tribunal y determina sus atribuciones, pero
difumina los contornos de lo que se entiende por comision especial. La nocion de
comision especial se amplia practicamente a cualquier sujeto que incumpla una
regla juridica invocando una interpretacion distinta de dicha regla.

Asi, por ejemplo, se producitfa el absurdo de que cuando un sujeto impide
el paso de una persona a una propiedad sin derecho podria ser considerada una
comision especial, como también podria serlo el deudor que decide no pagar la
deuda porque estima que se ha extinguido su obligacién, cuando es realmente otro
derecho fundamental el que pareciera estar en juego o bien derechamente podria
afirmarse no se trata de un problema de derechos fundamentales. Ello también se
contradice con la naturaleza del recurso de protecciéon, como acciéon de
emergencia, inidonea para declarar derechos cuyo analisis corresponde a un juicio
de lato conocimiento. De forma acertada la jurisprudencia mas reciente parece
estar orientandose a rechazar recursos de proteccion en los que se invoca la
prohibicién de ser juzgado por comisiones especiales en casos como estos,
justamente en atencién a la naturaleza de la accién de proteccion.'®

III. iii. Tribunal u 6rgano no respeta el debido proceso

En determinados casos, las Cortes de Apelaciones y la Corte Suprema, conociendo
de recursos de proteccion han estimado que un érgano que ha aplicado sanciones
o medidas disciplinaras, sin respetar garantias propias del debido proceso, tales
como el derecho a defensa, se convierte por ello en una comisién especial.

Asi, con ocasion de analizar si se ha infringido la garantia en comento, la
Corte analiza si el procedimiento que siguié el 6rgano o tribunal ha respetado el
derecho a defensa y la forma debida para emitir pronunciamiento, de forma que la
decisién fue adoptada en un proceso arbitrario, la decision misma resulta arbitraria
y concluye que se infringe la prohibicion de ser juzgado por comisiones

7 “El actuar del recurrido aparece como contrario a la legalidad vigente en la medida que pretende en forma
unilateral resolver una situacion que debid someterse a la decision de los tribunales ordinarios de justicia a través de
los procedimientos correspondientes, y por consiguiente, por vias de hecho ha incurrido en una accion ilegal que
perturba lo estatuido en el articulo 19 N°3 inciso cnarto [actual guinto] de nuestra Carta Fundamental, en cnanto
preseribe gue nadie puede ser juzgado por comisiones especiales”. CS Rol N° 1878-2006, de 24 de mayo de
2006; Corte de Apelaciones de Valparaiso Rol N° 22-2006, de 6 de junio de 2006.

En el mismo sentido, CS Rol N° 314-2010, de 16 de marzo de 2010.

18 CS Rol N° 1947-2010, de 21 de abril de 2010; CS Rol N° 2699-2010, de 13 de mayo de 2010; CS
Rol N° 3075-2010, de 19 de mayo de 2010; CS Rol N° 3778-2010, de 24 de junio de 2010.
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especiales.” En estos casos la Corte asume, en primer lugar, que todo acto de
aplicacion de derecho o de imposicién de una consecuencia juridica es actividad
jurisdiccional, y, en segundo lugar, establece una vinculacion necesaria entre el
derecho al debido proceso y la garantia de no ser juzgado por comisiones
especiales.

Esta jurisprudencia olvida que la nocién de comisién especial responde a
criterios organicos independientes del respeto al debido proceso en su dimensién
funcional. En definitivita, no es casual que el constituyente identificara ambos
derechos en incisos separados en el N°3 del articulo 19 de la Constitucion.

Por ello, es errado identificar la vulneracién de garantias del derecho a
defensa con la constitucién de comisiones especiales, como en algunos casos lo ha
hecho la Corte Suprema sefialando que un determinado o6rgano debe ser
considerado una comisién especial en razén de no haber respetado el debido
proceso. De ser asi, s6lo una vez tramitado el juicio estarfamos en condiciones de
afirmar que hemos sido juzgados por una comisiéon especial, lo que no tiene
mucho sentido.”

A mi juicio, es posible encontrar la explicacion de por qué se produce esta
distorsion en la configuracién actual del recurso de protecciéon. Como es sabido,
dicho recurso no procede en defensa de todas las garantias individualizadas en el
articulo 19 de la Constitucion, sino soélo respecto de aquellas que se sefalan
expresamente el articulo 20. Entre tales garantias, no se comprende el derecho a
un debido proceso (inciso 6 del N° 3 del articulo 19), sino tnicamente el derecho a
no ser juzgado por comisiones especiales (inciso 5°). Ello lleva a los abogados, y
consecuente con los jueces, a argumentar aspectos del debido proceso con ocasion
de la garantia a un juez natural o la prohibicién de comisiones especiales, pese a
que son garantfas diversas y distinguibles.

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, esta asimilacion se efectia
en la medida que se confunde el derecho a tutela judicial con el derecho a un
debido proceso. Asi sucede por ejemplo en los casos en que el Tribunal se ha

19 Asf ha ocurrido en los casos CS Rol N° 3477-2003, de 22 de agosto de 2003; CS Rol N° 3001-
2006, de 10 de junio de 2006; CS Rol N° 7160-2009, de 10 de diciembre de 2009; Corte de
Apelaciones de Chillin Rol N° 86-1, de 1 de agosto de 2011; Corte de Apelaciones de Arica Rol N°
217-1, 19 de julio de 2011. Recientemente en los casos sobre expulsiones de colegios debido a las
tomas escolares de los establecimientos, han determinado que al no existir un procedimiento para
impugnar las medidas impuestas se afectaba el detecho a un debido proceso: CS Rol N° 8880-2011,
de 30 de septiembre de 2011.

20 No voy analizar aca la concepcion doctrinaria que asume que el derecho a no ser juzgado por
comisiones especiales es parte del debido proceso (nocién organica de debido proceso). Sobre éste
punto la doctrina se encuentra dividida entre quienes sostienen que el debido proceso comprende
la garantia un juez natural y quienes sostienen que se trata de garantias diversas. Por ahora basta
nuevamente resaltar que nuestra Constitucién ha previsto a ambas garantias —derecho al juez
natural y debido proceso- como diferenciadas e independientes.
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pronunciado sobre las facultades de la Tesorerfa General de la Republica para
retener la devolucion de impuestos de deudores de créditos universitarios. En ellos,
se ha sefialado que tal facultad se ejerce sin dar las debidas garantias de un
procedimiento racional y justo a los deudores por lo que la aplicacién de la norma
que permite tal retencién serfa inconstitucional.”

III1. iv. La Administracion actiia como comision especial

En el cuarto grupo se encuentran los casos en que la Corte analiza casos en a su
juicio la Administracion actia como una comisién especial. En este grupo
encontramos la gran mayorfa de los casos en que la Corte utiliza la categoria de
comisiéon especial. Estos casos pueden subdividirse en dos tipos: a) aquellos en que
la Corte estima que la Administraciéon ejerce una atribucién fuera del marco
previsto en la ley para su ejercicio, pero sin embargo le reconoce dicha facultad en
abstracto, y 4) aquellos casos en que la Corte estima que la Administracion ejerce
una atribucién que la ley no le reconoce bajo ningiin motivo, sino que pertenece a
los tribunales.

En el primer grupo de casos, la Corte analiza la normativa del 6rgano de la
administracién de que se trata y luego identifica una determinada potestad
aplicativa de derecho, pero concluye que el caso en concreto tal aplicacién no cabe
dentro de los casos previstos por la norma.”” Este es un caso tipico en que el
recurso de proteccién opera como un recurso del contencioso administrativo.

21 STC Roles N°s 1429, 1437, 1438, 1449, 1473, 1393.

En estas sentencias se seflala: “SEXTO.- Que, a juicio del requirente, una de las infracciones a la
Constitucioén Politica de la Republica en que incurre el articulo 1° de la Ley N° 19.989 consiste en la
vulneraciéon de la garantia constitucional reconocida en el articulo 19, N° 3°, inciso quinto, de la
Constitucién, que asegura a toda persona un debido proceso, al disponer que “toda sentencia de un
organo que ejerza jurisdicciéon debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantfas de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos”; SEPTIMO.- Que de la norma citada se desprende, como este
Tribunal lo ha sefialado de modo reiterado, que tanto los organos judiciales como los
administrativos, cuando han de resolver un asunto que implique el ¢jercicio de la jurisdiccién, han
de hacerlo con fundamento en el proceso que previamente se incoe, el que ha de tramitarse de
acuerdo a las reglas que sefiale la ley, la que siempre, esto es sin excepcion alguna, ha de contemplar
un procedimiento que merezca el calificativo de racional y justo. De ahi que el legislador esté
obligado a permitir que toda parte o persona interesada en un proceso cuente con medios
apropiados de defensa que le permitan oportuna y eficazmente presentar sus pretensiones, discutir
las de la otra parte, presentar pruebas e impugnar las que otros presenten, de modo que, si aquéllas
tienen fundamento, permitan el reconocimiento de sus derechos, el restablecimiento de los mismos
o la satisfaccién que, segun el caso, proceda, excluyéndose, en cambio, todo procedimiento que no
permita a una persona hacer valer sus alegaciones o defensas o las restrinja de tal forma que la
coloque en una situacién de indefensiéon o inferioridad. Lo antetrior se ve reafirmado pot lo
sefialado en el articulo 19, N° 26°, de la Carta Fundamental, que prohibe al legislador afectar los
derechos en su esencia o imponer condiciones, tributos o tequisitos que impidan su libre ejercicio.”
22 Caso en que un Gobernador ordena la restitucién de un inmueble ocupado, por la via
administrativa: CS Rol N° 5362-20006, de 16 de noviembre de 2006. Sigue el mismo razonamiento,
pero rechaza el recurso al constatar que en el caso se actudé dentro de los casos previstos por el
legislador en CS Rol N° 1449-2007, de 30 de abril de 2007.
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En el segundo grupo, la Corte derechamente no reconoce una determinada
facultad de la administracion, pese a que la ley se la reconoce.

Aca la Corte suele confundir las facultades fiscalizadoras de la administracion con
atribuciones jurisdiccionales, considerando que en tales casos la Administracion actia como
una comision especial. Asi, la Corte sefiala que interpretar contratos o calificar una relacién
juridica es una facultad que corresponde exclusivamente a los tribunales y no a la
Administracién. De modo ejemplar lo hace en un caso en que la Inspeccién del Trabajo
ordend regularizar contratos que se encontraban bajo el régimen ilegal de subcontratacion,
sosteniendo que el acto administrativo que fiscalizaba incursiona derechamente en el ambito
de la interpretacion de los contratos de trabajo, actividad que sélo cabe desarrollar cuando las
expresiones empleadas por las partes resultan oscuras o ambiguas, lo que constituye un
asunto del cual conocen y deciden exclusivamente los tribunales.”

En estos casos, vinculados a la Inspeccion del Trabajo, resulta
especialmente curiosa la distincién desarrollada por la Corte referida a qué se
entiende por jurisdiccion. A juicio de la Corte, la Inspecciéon del Trabajo para
ejercer sus facultades fiscalizadoras debe limitarse a “constatar” hechos, pero no
puede calificarlos juridicamente, pues ello pertenece a los tribunales por tratarse de
actividad propiamente jurisdiccional.** sCémo distinguir cuando la Inspeccién del
Trabajo esta constatando un hecho objetivo de cuando esta calificando los hechos
que constata? sComo puede alguien constatar un hecho sin al mismo tiempo
calificarlo? El limite que traza la Corte parece antojadizo.

23 CS Rol N° 1074-2008, de 10 de mayo de 2008.

El mismo criterio se ha seguido en las causas CS Rol N° 5357-2006, de 16 de noviembre de 2000;
CS Rol N° 4144-2006, de 22 de diciembre de 2006; CS Rol N° 1287-2007, de 23 de abril de 2007,
CS Rol N° 2269-2007, de 17 de diciembre de 2006; CS Rol N° 3166-2007, de 31 de julio de 2007;
CS Rol N° 3799-2007, de 10 de octubre de 2007; CS Rol N° 3833-2007 de 11 de octubre de 2007;
CS Rol 3388-2007, de 10 de octubre de 2007; CS Rol N° 1076-2008, de 12 mayo de 2008; CS Rol
N° 5476-2009, 7 de septiembre de 2009; CS Rol N° 927-2008, de 11 de matrzo de 2008; CS Rol N°
2013-2008, de 5 de junio de 2008; CS Rol N° 8934-2009, de 19 de enero de 2010; CS Rol N° 8308-
2009, 19 de enero de 2010; CS Rol N° 9049.2009, de 19 de enero de 2010; CS Rol N° 8780-2009,
19 de enero de 2010; CS Rol N° 8662-2009, 29 de enero de 2010; CS Rol N° 268-2010; 9051-2009,
16 de marzo de 2010; CS Rol N° 1666-2010, de 16 de marzo de 2010; CS Rol N° 3-2010, 30 de
marzo de 2010; CS Rol N° 1496-2010, de 30 de marzo de 2010; CS Rol N° 2147-2010, de 03 de
mayo de 2010; CS Rol N° 2818-2010, de 04 de mayo de 2010; CS Rol N° 2896-2010, de 11 de
mayo de 2010; CS Rol N° 3262-2010, de 25 de mayo de 2010; CS Rol N° 4233-2010, de 22 de junio
de 2010; CS Rol N° 2942-2010, de 15 de junio de 2010; CS Rol N° 4018-2010, de 30 de junio de
2010.

24 “Es patente que en el presente caso, los fiscalizadores no se limitaron a ‘constatar hechos’ que
configurarfan algin tipo de vulneracién a los derechos laborales, sino que efectuaron una
deduccién a partir de los antecedentes que revisaron”, en CS Rol N° 8934-2009, de 19 de enero de
2010.

Mismo criterio en: CS Rol N° 8308-2009, 19 de enero de 2010; CS Rol N° 8780-2009, de 19 de
enero de 2010; CS Rol N° 1666-2010, de 16 de marzo de 2010; CS Rol N° 1496-2010, de 30 de
marzo de 2010; CS Rol N° 3262-2010, de 25 de mayo de 2010; CS Rol N° 4233-2010, de 22 de
junio de 2010; CS Rol N° 2942-2010, de 15 de junio de 2010.
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Similar criterio se ha aplicado en contra del Director de la Region
Metropolitana del Fondo Nacional de Salud, al fiscalizar cotizaciones.”

Esta es la jurisprudencia mayoritaria de la Corte Suprema, salvo contados
casos en que la Corte ha sefialado que la Inspeccion del Trabajo actia dentro de
sus facultades al constatar —sin calificar— hechos que no consisten en una relaciéon
contractual, por lo que ha sostenido que no invade atribuciones jurisdiccionales™ o
bien porque su facultad se ha limitado a emitir una opinién no vinculante.”’

Me parece muy valiosa la nueva tendencia que parece estar surgiendo en la
jurisprudencia, por la influencia de los votos de los Ministros Pierry, Brito y
Carrefio. Asi, encontramos un voto de mayorfa de la Corte Suprema, redactado
por el Ministro Pierry en el cual se sostiene que la calificacién juridica que hace la
autoridad es parte integrante de la actividad administrativa, la que puede ser
controlada por el juez y que “en el procedimiento destinado a la elaboraciéon de un
acto administrativo, la calificacién juridica ocurre cada vez que la autoridad aplica a
un hecho una norma o un concepto juridico que le sirve de fundamento a aquél y
que justifica su dictacién, por lo que privarla de dicha facultad paralizaria a la
Administracién e impeditfa el cumplimiento de su funcién.””

Es de esperar que esta sana doctrina prospere. Al respecto, existe pleno
consenso en el reconocimiento de las facultades inspectivas y sancionatorias de la
Administracién del Estado, sin que por ello se senale que la Administracion actia
como comision especial. Sobre todo en consideracién a que existen acciones para
que la judicatura revise la legalidad de la actuacién de la administracion, sin
desconocer su facultad.

Mencién aparte requiere la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
sobre la materia. En el conocido caso del articulo 116 del Cédigo Tributario, el
Tribunal sostuvo que el Director Regional del Servicio de Impuestos Internos
ejercia jurisdiccién y por ende la delacion de tal atribucion a otros funcionarios era
inconstitucional.” En consecuencia, bajo la perspectiva del Tribunal, el funcionario
que conocfa de tales causas, en virtud de la delegaciéon actuaba como una comision
especial. En mi opinién, siguiendo lo sefialado por el voto disidente en tales
sentencias, esta jurisprudencia del Tribunal confunde las labores administrativas y
jurisdiccionales.

IIl.v. Otro 6rgano excede sus atribuciones

En estos casos no se trata derechamente de la Administracion del Estado, sino de

25 CS Rol N° 1613-2008, de 26 de marzo de 2008.

26 CS Rol N° 3863-2007, de 20 de septiembre de 2007.
27 CS Rol N° 6883-2007, 3 de enero de 2008.

28 CS Rol N° 822-2011, de 21 de febrero de 2011.

29 STC Roles N°s 681, 499, 554 y 595.
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otro 6rgano, que excede las atribuciones que la ley le reconoce, especialmente la
Contraloria, imponiendo un gravamen o sancioén a un particular, fuera de los casos
previstos por la ley.

Asi ocurri6 por ejemplo en el caso Inmobiliaria Altair S.A con Contraloria,
en que la Corte Suprema estimé que la Contralorfa al dictar un dictamen fuera de
sus facultades, afectando los derechos del recutrrente, actuaba como una comision
especial.”’ El Tribunal Constitucional, por su parte, ha sefialado que cuando la
Contraloria ejerce sus atribuciones y aplica sanciones administrativas no puede ser
considerada una comisién especial.”

Similar criterio puede extraerse de la STC Rol N° 184 del Tribunal
Constitucional, en la cual éste sefialé que comision especial era “todo érgano que
usurpa atribuciones jurisdiccionales y pretende asumirlas sin haber sido atribuido
de ellas conforme a derecho” (C. 7°, énfasis agregado).

Iv. OBSERVACIONES FINALES

1. En la jurisprudencia constitucional se encuentran diversas categorias de
“comisiones especiales™: 7) casos en que particulares son considerados comisiones
especiales, ya sea porque imponen una medida disciplinaria sin que exista un
vinculo asociativo o bien 7) porque ejercen auto tutela; 77) casos en que no se
respeta el debido proceso; 7z) casos en que la actividad de organos de la
Administraciéon del Estado es considerada como jurisdiccional; y ») casos en que
otros 6rganos del Estado se consideran comisiones especiales al actuar fuera de las
facultades que la ley les entrega.

2. Gran parte de dicha jurisprudencia confunde el andlisis de una garantia organica
con el analisis de una garantia procesal, cuales son, respectivamente, el derecho a
no ser juzgado por comisiones especiales y el derecho a que toda sentencia de un
6rgano que ejerza jurisdicciéon se funde en un proceso previo legalmente
tramitado. En segundo lugar, la jurisprudencia mayoritaria, y particularmente la
referida a las atribuciones de la Inspeccion del Trabajo, vuelve trivial el contenido
la prohibicién de ser juzgado por comisiones especiales al extender el concepto de
jurisdiccion a practicamente cualquier acto de aplicacién de derecho.

3. En nuestro sistema existen diversas modalidades aplicativas de derecho, de las
cuales la actividad jurisdiccional es s6lo una de ellas. No toda modalidad aplicativa
debe ser considerada jurisdiccion, también existen otras modalidades, tales como la
actividad administrativa. Las particularidades de la actividad jurisdiccional en
términos de su legitimacion democratica se traducen a su vez en determinadas

30 CS Rol N° 4614-20006, de 5 de octubre de 2006, mismo criterio se sigui6 en CS Rol N° 4880-
2008, de 6 de noviembre de 2008.
31 STC Rol N° 796, C. 25.
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exigencias para la configuraciéon organica de la judicatura. Asi, la configuracién
organica de la judicatura apunta a asegurar la independencia e imparcialidad del
juzgador.

4. Los tribunales que ejercen jurisdiccién deben estar establecidos por el legislador,
con anterioridad a la perpetraciéon de los hechos. De no cumplirse con tales
requisitos, tal tribunal u 6rgano puede ser calificado como una comisioén especial y
por ende prohibido frente a la Constituciéon. La nocién de comision especial
acufiada en el articulo 19 N°3 inciso 5° se agota con tales elementos, pero ello no
obsta que el legislador deba respetar, ademas, el principio de igualdad ante la ley
establecido en el articulo 19 N°2 de la Constitucion.

5. La nocién de comision especial, en consideracion a los elementos sefialados se
construye ex ante, y no se vincula con la exigencia de debido proceso. Ambas son
garantias independientes. El debido proceso, reconocido en el articulo 19 N°3
inciso 6° de la Constitucién, es una exigencia a los 6rganos que ejercen
jurisdiccion. Al distinguir modalidades aplicativas distintas de la jurisdiccién no
debe sin mas hacerse extensible a aquellas la exigencia del debido proceso. Ello no
implica que tales modalidades aplicativas no deban regirse por la Constitucion,
sino que al hacerlo responden a un estandar diverso.
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