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1. LOS HECHOS DE LA CAUSA'

Este caso se inicié en un requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad presentado por un contribuyente respecto del art. 42 N° 1 inciso final
de la Ley sobre Impuesto a la Renta (LIR), fundado en dos procesos tributarios
en curso (uno en etapa de reclamacién tributaria y otro andlogo cuya sentencia
confirmatoria de segunda instancia se encontraba recurrida de casacién en el
fondo ante la Corte Suprema)?.

Ambos litigios traen causa en objeciones del SII a las declaraciones de impuesto
a la renta efectuada por el contribuyente (un préctico de puerto®), reclamadas
posteriormente ante el Tribunal Tributario. A juicio del SII, el préctico de puerto
autorizado desarrolla una actividad dependiente desde un punto de vista laboral
y, por ello, debe declarar los impuestos a la renta conforme al art. 42 No 1 LIR.
En este caso, el contribuyente declaré con sujecién al art. 42 N° 2 LIR (ie.,
como trabajador independiente) acogiéndose al beneficio que se le otorga a los
trabajadores independientes conforme al art. 50 inciso final LIR, que permite
descontar como gastos presuntos un 30% de los ingresos brutos anuales, hasta
un limite de 15 unidades tributarias anuales (UTA).

El precepto legal impugnado y respecto del cual se solicite la inaplicabilidad
en ambos requerimientos constitucionales es el inciso final del art. 42 Ne 1 LIR,
y que aplica a la actividad de practicaje el régimen tributario de los trabajadores
dependientes (“Se incluyen en este niimero las rentas que obtengan, en su calidad

! Abreviaturas usadas: A (apartado); CPR (Constitucién Politica de la Republica); C (considerando); CE
(Constitucion Espafiola); Direccién General de Territorio Maritimo y Marina Mercante de la Armada
(DGTMMM); LIR (Ley sobre Impuesto a la Renta, Decreto Ley N° 824, de 1974); DO (Diario Oficial);
SIT (Servicio de Impuestos Internos); TC (Tribunal Constitucional de Chile); TCE (Tribunal Consti-
tucional Espafiol); STC (sentencia del TC de Chile); STCE (sentencia del TCE); Unidades Tributarias
Anuales (UTA).

2 El primer proceso se relaciona a un recurso de casacién en el fondo del que conoce la Corte Suprema
bajo el Rol N° 4944-2009, que el actor interpuso en contra de la sentencia confirmatoria de segunda
instancia dictada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso resolviendo un recurso de apelacién (Rol
Ne 238-2009), deducido, a su vez, en contra del fallo dictado por el Tribunal Tributario de Valparaiso en
causa sobre reclamo tributario (Rol N° 12.111-2007), que rechazé la reclamacién tributaria. El segundo
proceso es una reclamacién tributaria (Rol N° 10.354-2008) conocida por el mismo Tribunal Tributario
de Valparaiso sefialado.

* Los prdcticos autorizados de puerto y canales con especialistas particulares autorizada por la Direccién
General de Territorio Mar{timo y Marina Mercante de la Armada (DGTMMM), para dirigir todas las
naves que entren o salgan de los puertos y/o naveguen por canales. Es obligatoria la asesorfa de prdcticos
para las naves que se encuentren en ciertas zonas mar{timas.
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de tales, los prdcticos de puertos y canales autorizados por la Direccidn del Litoral y
de la Marina Mercante™).

Cabe destacar que se trata de una norma que rigié desde 1976 hasta 2007, hasta
el 1 de diciembre de ese afio, derogada por la Ley N° 20.219 (DO 3 de octubre
de 2007), de acuerdo a la cual se dispone que estos profesionales se sujetardn al
régimen tributario de los trabajadores independientes a partir del 1 de diciem-
bre de 2007, de acuerdo a la norma que regula los efectos en el tiempo de esta
reforma legal (articulo primero transitorio)’. Es decir, por casi 30 afios las rentas
de los précticos autorizados se sujetaron al régimen tributario de los trabajadores
dependientes (art. 42 N°o 1 LIR)S.

No obstante lo anterior, continda aplicindose en el caso sub-lite, pues los
giros objeto de los reclamos judiciales pendientes corresponden a los afios
tributarios 2007 y 2008, y fueron emitidos por las rentas percibidas los afios

2006 y 2007.

* LIR, art. 42. “Se aplicard, calculard y cobrard un impuesto en conformidad a lo dispuesto en el art. 43,
sobre las siguientes rentas:

10.- Sueldos, sobresueldos, salarios, premios, dietas, gratificaciones, participaciones y cualesquiera otras asimi-
laciones y asignaciones que aumenten la remuneracion pagada por servicios personales, montepios y pensiones,
exceptuadas las imposiciones obligatorias que se destinen a la formacién de fondos de prevision y retiro, y las
cantidades percibidas por concepto de gastos de representacion.

Respecto de los obreros agricolas ... / Los choferes de taxi, ...

Se incluyen en este ndmero las rentas que obtengan, en su calidad de tales, los précticos de puertos y
canales autorizados por la Direccién del Litoral y de la Marina Mercante.

20.- Ingresos provenientes del ejercicio de las profesiones liberales o de cualquiera otra profesion u ocupacion
lucrativa no comprendida en la primera categoria ni en el nimero anterior, incluyéndose los obtenidos por
los auxiliares de la administracidn de justicia por los derechos que conforme a la ley obtienen del piiblico, los
obtenidos por los corredores que sean personas naturales y cuyas rentas provengan exclusivamente de su trabajo
0 actuacién personal, sin que empleen capital, y los obtenidos por sociedades de profesionales que presten exclu-
sivamente servicios o asesorias profesionales. / Para los efectos del inciso anterior se entenderd por “ocupacion
lucrativa” la actividad ejercida en forma independiente por personas naturales y en la cual predomine el trabajo
personal basado en el conocimiento de una ciencia, arte, oficio o técnica por sobre el empleo de maquinarias,
herramientas, equipos u otros bienes de capital”.

5 Ley N° 20.219 (DO 03.10.2007):

Articulo 4°.- Introdiicense las siguientes modificaciones en la Ley sobre Impuesto a la Renta, contenida en el
articulo 1° del decreto ley N° 824, de 1974: 1) Derdgase el inciso final del N° 1, del articulo 42...".
Articulos Transirorios. Articulo 1°.- Lo dispuesto en esta ley regird a contar del primer dia del mes subsiguiente

as la fecha de publicacion de la presente ley.”

¢ Cabe recordar que el art. 42 LIR establece dos categorfas de contribuyentes: los trabajadores dependientes
(sujetos a un impuesto unico) y los trabajadores independientes (sujetos al impuesto global complemen-
tario). Los primeros se vinculan a trabajadores sujetos a vinculos de subordinacién y dependencia laboral;
los segundos, a profesiones liberales.
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Para efectos de decidir el litigio, es importante determinar si el “prdctico de
puerto” es un contribuyente independiente o dependiente, a los efectos de la
determinacién y cédlculo del impuesto a la renta que debe pagar, de modo tal de
que le sea aplicado el régimen especifico a la clase de contribuyentes de acuerdo
al principio constitucional de la igualdad.

Para el requirente, la norma legal impugnada (art. 42 N° 1 inciso final LIR,
derogada por el Ley N° 20.219/2007) de modo arbitrario asimilé al practicaje
autorizado de puerto a las actividades remuneradas dependientes, por lo que
solicita que se la declare inaplicable por infringir los articulos 1°, inciso 3°, 19
Ne 24 y N° 26, todos de la CPR. A ello se opondrd el SII.

En definitiva, el TC estimard la accién presentada por voto de mayoria
(sentencia redactada por los Ministros Enrique Navarro Beltrdn y Francisco
Ferndndez Fredes). Dos ministros estuvieron por desecharla, lo que se plasmé
en un voto minoritario (Ministros Carlos Carmona Santander y José Antonio
Viera-Gallo Quesney).

Notese que la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del art.
42 Ne 1 final (para los giros pendientes de pago del contribuyente, de los anos
2007 y 2008) implicé la inaplicabilidad adicional de la norma legal que determina
los efectos en el tiempo de la ley N© 20.219 (art. 1° transitorio).

Hay dos cuestiones previas al andlisis de fondo que el voto minoritario pone
de relevancia: la funcién del TC en relacién al principio democritico y los al-
cances del principio de igualdad en la accién de inaplicabilidad. También hay
una pequefia discusién acerca de la capacidad del TC para pronunciarse acerca
de la inaplicabilidad de normas derogadas’.

7 Mediante requerimiento de inaplicabilidad, el contribuyente impugna un precepto legal derogado ex-
presamente desde el 1 de diciembre de 2007, por la Ley N© 20.219. Dicha norma puede continuar siendo
aplicada por los Tribunales, como en este caso, a las rentas del contribuyente percibidas los afios 2006
y 2007, respecto de las cuales el SII emitié los giros los afios 2007 y 2008. Dichas liquidaciones fueron
objeto de reclamos judiciales pendientes. El SII cuestioné que se pudiera solicitar al TC la inaplicabilidad
de una norma derogada, ya que dicha via sélo permite impugnar un precepto legal vigente. La sentencia
del TC se pronuncia sobre este punto en los Cs 9 a 11.

El'TC sostiene la plena competencia para pronunciarse sobre la peticién de inaplicabilidad por inconsti-
tucionalidad de un precepto legal que, a la fecha de la sentencia respectiva, se encuentre derogado por el
legislador, siempre y cuando, como sucede en este caso, la norma debiera aplicarse a los hechos objeto de
decision judicial pendiente al momento de resolver el litigio constitucional (C 9°), lo que deriva del texto
expreso del art. 93 N° 6 constitucional, que previé la hipdtesis de la ultra actividad de una disposicién
derogada. De ese mismo modo, expresa el voto mayoritario, ha sido decidido en la STC Rol N° 728-2007
(C 10°). En este caso, la disposicion legal impugnada y derogada tiene el cardcter de precepto legal cuya

756 Estudios Constitucionales, Afio 9, No 2
2011, pp. 753 - 770



PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES TRIBUTARIOS EN LA SENTENCIA ROLES N° 1399-09-INA v N° 1469-09-INA

Sobre ambos puntos, es posible para los disidentes construir una respuesta al
requerimiento, vinculado al principio de igualdad.

El debate surgido al interior del TC, sin embargo, pone en evidencia un punto
esencial ligado a la declaracién particular de inaplicabilidad, cual es la introduc-
cién de elementos inconsistentes y contradictorios en el sistema juridico, que
produce el desalineamiento de éste con la idea de Estado de Derecho. Este punto,
advertido pero no comprendido por el voto minoritario, es ejemplificado en una
sentencia posterior de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, pronunciada sobre
cuestiones andlogas a las referidas en la sentencia constitucional comentada.

2. LAS CUESTIONES PREVIAS QUE DETERMINAN LA POSTURA
DE LOS DISIDENTES (VOTO DE MINORIA)

a) Primera cuestion previa: acerca de la funcion del TC, principio democritico,
deferencia al legislador y autocontencion (A 7-12)

Los disidentes expresan que en materia de impuestos, el reparto de com-
petencias se encuentra definido por la Constitucidén (arts. 63 N°© 2; 19 Ne 20;
65, inciso 2°; 65, inciso 4° N° 1). Por ello, siempre el TC ha sustentado que
el legislador es el competente para configurar los tributos (“...es al legislador a
quien le corresponde seialar los elementos esenciales de la obligacion tributaria” C.
310, SSTC roles Nos. 759, 718, 773); mds adn, que el legislador es soberano
para modificar o suprimir tributos a la luz de las nuevas circunstancias impe-
rantes que imponen una revisién de la politica fiscal existente hasta entonces
(sentencia rol 1452/2010%).

aplicacién resulta decisiva para la resolucién de los asuntos pendientes ante los tribunales de justicia (C
119).

El voto minoritario (A 2) recuerda que hasta la reciente sentencia Rol N° 1452/2010, la mayoria del
TC consideraba que una norma derogada no era precepto legal (STC roles Nes. 978/2008; 1186/2008;
1230/2009; 1231/2009; 1232/2009); por lo que a su respecto no cabia la inaplicabilidad, pues implicaba
darle eficacia ultra activa al precepto impugnado (STC roles N°s. 1230/2009; 1231/2009; 1232/2009).
El TC inadmitia dichos requerimientos en razén de dos causales: (a) Que no resultaba decisiva en la re-
solucién del asunto controvertido (STC roles N°s. 760/2007; 843/2007; 978/2008); (b) Que carecia de
fundamento plausible (STC roles N°s. 1230/2009; 1231/2009; 1232/2009). Los disidentes recuerdan que
dicha declaracién la hizo tanto el Pleno (STC rol N° 843/2007) como las Salas (STC roles N°s. 838/2007;
760/2007). Por ello, existe un claro cambio de criterio jurisprudencial por parte del TC, lo cual es juridi-
camente vdlido en la medida que lo indique y fundamente su cambio de criterio (STC rol N° 171/1993),
tal como lo ha hecho en esta ocasién (A 4).

8 Sobre esta sentencia, es posible ver un comentario de mi autorfa, pronto a publicarse en la revista fus ez
Praxis, N° 2, 2011.
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Por otro lado, al existir norma legal que resuelve los problemas de efectos de la
ley tributaria en el tiempo (art. 3° del Cédigo Tributario), le corresponde al juez
de fondo determinar el estatuto aplicable en cada caso concreto de conformidad
con ellas, tarea que le es ajena al TC. Lo que corresponde a este dltimo es vigilar
que la ley no adolezca de arbitrariedad, desproporcionalidad o desigualdad en la
reparticién de los tributos, pero en el ejercicio de dichas funciones, debe suje-
tarse al principio democritico (art. 4° constitucional) y considerar el sistema de
reparto de atribuciones que la Constitucién establece entre los 6rganos estatales;
debiendo actuar con deferencia al legislador.

b) Sequnda cuestion previa: alcances del principio de igualdad
en la accion de inaplicabilidad (A 15-17)

De modo coherente, el voto minoritario defiende la tesis de que el legislador
tiene un amplio campo de discrecionalidad, y es por ello que el control con-
creto de constitucionalidad de la ley, que es el que opera respecto de esta clase
de requerimientos, en relacién al principio de igualdad (entendido, deduzco,
como sinénimo de no discriminacién arbitraria, arbitrariedad o falta de propor-
cionalidad) dnicamente debe constatar y juzgar los motivos de la norma que se
cuestionan, verificando tres extremos: que existan mMotivos; que estos motivos
sean coherentes; que dichos motivos sean consistentes (A 17). En sustento de
dichas aseveraciones, cita la STC rol Ne 1295, C 96°. ?

En tal perspectiva, no cabe que el TC enjuicie el mérito de las decisiones
legislativas o sustituya el juicio propio del legislador'® y, baséndose en el C 31°
de la STC rol N° 1295, defiende que para excluir el demérito de arbitrariedad
el legislador sélo debe mostrar que las diferencias que establecen son “razonable-
mente idéneas y proporcionales a los fines perseguidos (STC rol N° 797/07)”, o
que presentan un “fundamento racional” (Rol N°© 811/07).

° El pdrrafo citado por el voto minoritario es el siguiente: “Lo relevante es que esa discriminacién no sea

arbitraria. Por lo tanto, hay que buscar la justificacién, el motivo que explica y funda la medida. No se trata

con ello de que exista una razén que convenza o persuada a todos. Lo relevante es que esa razén exista, sea

suficiente y coherente con la decisidn, y no sea ilegitima; se trata de justificar, no de obligar a creer en esas
»

razones”.

10 El voto de minorfa agrega en el A 16, que al enjuiciarse la arbitrariedad de un precepto legal, no puede
cuestionarse el mérito de la decisién legislativa, pues el TC es el principal érgano encargado de velar por que
la ley no vulnere los limites constitucionales, lo que significa, a la vez, la garantia de cierta esfera de autonomia
del legislador, que comprende, bdsicamente, el conjunto de apreciaciones de conveniencia y oportunidad
politica que lo llevan a la adopcién de una u otra férmula normativa orgdnica.
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3. UN ANTECEDENTE NECESARIO PARA RESOLVER EL CONFLICTO
CONSTITUCIONAL: EL ESTATUTO JURIDICO DE LA ACTIVIDAD DE LOS PRACTICOS
AUTORIZADOS DE PUERTO Y CANALES

Como es de esperar, y siendo fundamental para llegar a la decisién que alcanzé,
para el voto mayoritario de los magistrados el practicaje autorizado de puertos y
canales constituye una actividad econémica similar al de las profesiones liberales,
por ello, y a fin de respetar el principio de igualdad (entendido como no discri-
minacién arbitraria) debe ser tributariamente regulado por el art. 41 N 2.

Para el voto minoritario, en cambio, esta actividad econémica presenta ca-
racteristicas sui generis que se traduce en la existencia de buenas razones para ser
considerado como trabajo dependiente o independiente, pudiendo ser tributa-
riamente regulado, por tanto, como el Legislador estime conveniente, debiendo
tan sélo dar fundamentos de su eleccidn.

De modo breve, los argumentos son los que siguen:

a) EI' TC plantea que a fin de especificar el régimen impositivo aplicable a las
rentas obtenidos por la actividad de los précticos de puerto autorizados hay que
determinar si tal actividad lucrativa es dependiente o independiente, y con ello,
concluir si se ha vulnerado o no el principio constitucional de simetria de trata-
miento entre iguales (C 18°). Nétese que esta perspectiva de andlisis presupone
que el régimen impositivo se encuentra sujeto a razones diferentes de la ley.

El fundamento esencial del voto mayoritario es la afirmacién de que la rela-
cién de dependencia relevante para efectos tributarios del art. 42 N° 1 LIR, es de
indole laboral (i.c., regida por el Cédigo del Trabajo), relacién de dependencia
laboral que no existe en esta actividad profesional. Lo que si existe es otra clase
de dependencia, una sujecién caracterizada por supervigilancia o fiscalizacién
técnica desempenada por la DGTMMM, regulada por la Ley Orgdnica (DFL
Ne 292/1953) de dicho organismo y por el Reglamento de Pricticos, sancio-
nado por el Decreto Supremo N° 398, de 8 de mayo de 1985 (C 19°). De ahi
que concluye que el pardmetro de la condicidn tributaria del prictico de puerto
autorizado es el de los profesionales independientes regulada en el art. 42 No 2
pdrrafo 20 LIR, por calzar con la conceptualizacién de ocupacion lucrativa dise-
fiada por dicha norma (C 21°).

Por lo anterior, se sostiene en el C 220, que la incorporacién del practicaje
autorizado al régimen tributario de los trabajadores dependientes necesariamente
contradice el principio de igualdad de trato consagrado en el art. 19 N° 2 cons-
titucional y “configura una especie de discriminacién arbitraria” proscrita en el
pdrrafo segundo de dicha norma. Agrega que fue esa consideracién la que el legis-
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lador tuvo presente al derogar, con la Ley N° 20.219/2007, la norma establecida
en el art. 42 N° 1 inciso final de la LIR (impugnada), lo que se corrobora con la
historia de dicha ley, donde se pone de relieve que las caracteristicas del ejercicio
del practicaje es semejante a las de los profesionales independientes y por ello
debiera tributar como éstos; y asimismo, que se somete a estos profesionales a
una tributacién mds gravosa que al resto de los profesionales independientes pues
“no pueden descontar los gastos en que incurren para el ejercicio de su actividad,
y porque debido a que sus ingresos son esporddicos y no se distribuyen de ma-
nera uniforme a lo largo del afio, pueden terminar pagando mds impuestos de lo
que harfan al tributar como trabajadores independientes bajo la modalidad del
Impuesto Global Complementario” (C 24 y C 25). Otro tanto se deduciria de
la Circular del SII N° 139/1976. Finalmente, cita la sentencia rol N° 10.608,
de 30 de octubre de 2008, en la cual el Juez Tributario de Concepcién afirma
que las rentas de practicaje “corresponde clasificarlas como rentas del trabajo
independiente”.

b) El voto de minoria trata estas cuestiones entre los apartados 18 al 24.

En primer término, los disidentes recuerdan que el legislador ha concedido a
estos profesionales tres tratamientos tributarios distintos en casi cuatro décadas:
hasta 1976, fueron considerados trabajadores independientes; desde 1976 y hasta
2008 se les dio tratamiento tributario de trabajadores dependientes; y desde
2008 nuevamente, como independientes. Si bien no hay registros de la historia
de su establecimiento, estiman que en su oportunidad el legislador debié tener
razones para darles tratamiento de dependientes, lo que por otro lado es posible
deducir del andlisis de la “peculiar naturaleza de la actividad que realizan” (A
19°). Agregan que a su parecer, los prdcticos son profesionales dependientes de
la DGTMMM (A 20), lo que fundamentan en que el practicaje es una actividad
minuciosamente regulada (nombramiento, remuneraciones, fiscalizacién, en
su actuar —designacién de la nave a abordar, permanencia en la nave, bitdcora
y registro, etc.)—, todo lo que lleva a deducir que las actividades de practicaje
y pilotaje no describen una actividad semejante a una profesion liberal, y que
conduce a entender su régimen tributario de mds de 3 décadas como empleados
dependientes (A 21 y 22).

Es por ello, que a su juicio, el legislador de la Ley N° 20.219 habria con-
siderado la dificultad de asimilar la actividad de los prdcticos a uno de los dos
regimenes posibles, y finalmente opté por asemejarlos a los trabajadores inde-
pendientes en razén de que no presentaban los rasgos propios de la relacién de

dependencia laboral (A 23).

760 Estudios Constitucionales, Afo 9, N°o 2
2011, pp. 753 - 770



PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES TRIBUTARIOS EN LA SENTENCIA ROLES N° 1399-09-INA v N° 1469-09-INA

Frente a este escenario, razonan los disidentes, el legislador goza de discre-
cionalidad para encasillar tal categoria de trabajadores en cualquiera de las dos
categorias establecidas en el art. 42 de la LIR, siendo licitos los cambios de cri-
terio, mds ain cuando las categorfas de “trabajador dependiente” y de “trabajador
independiente” constituyen definiciones emanadas del propio legislador y que,
por lo mismo, le corresponde a él completar o desarrollar. Agregan que todos los
elementos que juegan en este caso son legales: el impuesto a la renta, los factores
del impuesto, quiénes descuentan rentas, las categorias que establece el art. 42
LIR; y que “s6lo toca al legislador decidir las razones para configurar a los sujetos
que deben pagar un impuesto determinado” (A 24).

4. EL DEBATE ACERCA DE LA APLICACION
DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD AL CASO

Como se verd, la discusién versa sobre dos extremos: el legislador puede crear
categorfas de contribuyentes y aplicarles diferentes estatutos tributarios, siendo
ello lo que sucede en el caso de acuerdo a los disidentes; el legislador no puede
discriminar arbitrariamente, como lo hace en este caso para la mayoria del TC.

a) Las partes

Para el contribuyente, el motivo de la derogacién del inciso final del art. 42
Ne 1 se encuentra en un reconocimiento por parte del legislador del cardcter incons-
titucional sobreviniente de dicha norma (dado que era anterior a la promulgacién
de la actual Constitucidn), cuya causa estd en que establecfa una discriminacién
infundada e irracional en contra de algunos profesionales independientes (los
précticos de puertos y canales autorizados), vulnerando la garantia de igualdad
ante la ley consagrada en el art. 19 N° 2 CPR. Es mds, la norma legal impugnada
no propenderfa al bien comun, no obedeceria a los principios de equidad y justicia
ni a fundamentos éticos o juridicos y tampoco serfa conciliable con la naturaleza
de la actividad de practicaje autorizado de puertos. Dicha inconstitucionalidad no
ha sido considerada por los tribunales de la instancia, que han aplicado preceptos
inconstitucionales, violdndose el principio de supremacia constitucional. El re-
quirente cita una anterior decisién judicial que se pronuncié de acuerdo a su tesis
juridica, en proceso de reclamacidn tributaria similar al suyo, pero tramitado ante
otro Tribunal Tributario (VIII Regidn, causa rol N° 10.608-2007), en el cual se
sostuvo que las rentas percibidas por servicios de practicaje, corresponderfa “clasi-
ficarlas como rentas de trabajo independiente” y, como tales, afectas al Impuesto
Global Complementario.
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Anade que no cabrifa interpretar que el practicaje autorizado de puertos cons-
tituye una actividad dependiente, pues a dicha conclusién se oponen normas
expresas del Reglamento de Practicaje y Pilotaje (art. 9°), del Reglamento de
Précticos (arts. 6° inciso 3°, 7°, 8° y 9°), de la Ley Orgdnica de la DGTMMM
(D.EL.N° 292/1953, art. 18, inciso 2°) y de la misma Ley N° 20.219, derogatoria
del precepto legal impugnado. La dnica interpretacién vélida serfa la de sostener
que el prictico de puerto no se encuentra sometido a vinculo de subordinacién
y dependencia laboral alguno.

Por su parte, el SII, en informe evacuado en virtud de traslado conferido,
solicité el rechazo de las acciones deducidas, argumentando que el prictico de
puerto autorizado por la autoridad competente, al estar supeditada de modo
minucioso y detallado a la autoridad maritima y a la normativa dictada por ella,
serfa un contribuyente “dependiente”, en virtud de lo cual se encuentra afecto
al impuesto tnico al trabajo o de segunda categoria y no al Impuesto Global
Complementario aplicable a los trabajadores independientes, conforme a su
interpretacién de la norma que impugnada y vigente entre los anos 1978 hasta
2008, y de acuerdo al Reglamento de Practicaje y Pilotaje (Decreto Supremo
Ne° 1836/1955) y Reglamento de Pricticos. Por tanto, dichos profesionales
se encuentra adecuadamente insertos en el art. 42 N° 1 LIR, como los demds
contribuyentes comprendidos en él, lo que serfa constitucionalmente legitimo
conforme al art. 19 N°© 22 constitucional. Por otro lado, esta norma se aviene
con las doctrina de los autores que postulan la legitimidad constitucional de la
agrupacién de contribuyentes por sector, actividad o zona geogrdfica.

b) La opinidn del TC

El voto mayoritario efectiia una revisién del principio constitucional de
igualdad ante la ley (art. 19 N° 2 CPR) y de la doctrina del TC, y se apoya en
jurisprudencia y doctrina constitucionales extranjeras.

En lo esencial, el TC estima que la labor de los prdcticos de puertos no
puede ser asimilada a un trabajo dependiente, por lo que la diferenciacién que
la ley hace entre estos profesionales y el resto de los incorporados al art. 42
Ne 2 es infundada, agregando que a los contribuyentes discriminados le sig-
nifica un tratamiento tributario mds gravoso que el dispuesto respecto de los
independientes, al no poder acogerse al beneficio tributario que les concede el
art. 50 bis LIR.

Esto viola el principio de igualdad ante la ley en los términos definidos por
el TC en anteriores pronunciamientos (SSTC Ne 28, N° 53 y N° 219), en el
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sentido de que dicho principio “consiste en que las normas juridicas deben ser
iguales para todas las personas que se encuentren en las mismas circunstancias
y, consecuencialmente, diversas para aquellas que se encuentren en situaciones
diferentes”. Dicha igualdad no impide que la ley establezca diferenciaciones, pero
siempre que suponga una distincién razonable entre quienes no se encuentren
en la misma condicién, siendo la razonabilidad, por ello, el cartabén de acuerdo
con el cual debe apreciarse la medida de igualdad o la desigualdad (C 12°). No
existiendo razonabilidad o fundamentacién, la diferenciacién se torna arbitraria,
como se deriva de la STC Rol N° 986/2008. Lo mismo sucede en caso de que
la norma en cuestién no se aplique a todas las personas que se encuentran en la
misma situacién prevista por el legislador (C 13°).

Profundizando en la cuestién, en su C 14°, el TC exige que la justificacién
de las diferencias no sélo sea razonable sino que ademds sea objetiva (como ha

defendido en SSTC roles N° 755 y N° 790, entre otros):

“De este modo, si bien el legislador puede establecer criterios especificos para situa-
ciones fécticas que requieran de un tratamiento diverso, ello siempre debe sustentarse
en presupuestos razonables y objetivos que lo justifiquen, sin que, por tanto, queden
completamente entregados los mismos al libre arbitrio del legislador”.

Un tercer elemento agrega el C 15°, para estimar que la medida diferenciadora
no infrinja la igualdad ante la ley: es necesario atender a la finalidad perseguida por
el legislador para intervenir el derecho fundamental de que se trata (en la sentencia
no se indica de cual se trata, por lo que supondria que se refiere al principio de
igualdad), “la que debe ser adecuada, necesaria y tolerable para el destinatario de
la misma”''. En otras palabras, la diferenciacion legislativa debe obedecer a fines
constitucionalmente vdlidos (STC roles N° 755, No 790, N° 1138 y N° 1140).
Por lo anterior, el TC determina tomar en cuenta “las situaciones ficticas, la fi-
nalidad de la ley y los derechos afectados”.

Siguiendo la STCE Rol N° 1710/2010, en su C 100°, el TC expone la dis-
tincién entre “igualdades esenciales” y las “desigualdades esenciales”, en orden
a que una igualdad esencial se presenta cuando “personas, grupos de personas
o situaciones, sobre la base de un punto de partida (tertium comparationis), son

' El fallo cita a Tomds Ramén FERNANDEZ. De la arbitrariedad del legislador. Una critica de la jurisprudencia
constitucional. Editorial Civitas, Madrid, 1988, pp. 34 y 42. También cita las sentencias del TCE 76/1990
(FJ 9) y 253/2004, en cuanto ellas exponen que la diferenciacién constitucionalmente licita exige fin licito
y que las consecuencias juridicas resultantes sean adecuadas y proporcionadas a dicho fin, de manera que
la relacién entre la medida adoptada, el resultado que produce y el fin pretendido por el legislador supere
un juicio de proporcionalidad, evitando resultados especialmente gravosos o desmedidos.
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comparables”. En virtud de esta distincidn, una ley se considera arbitrario y con-
secuentemente inconstitucional si trata desigualmente a las igualdades esenciales o si
trata igualmente a las desigualdades esenciales. De acuerdo con esta tesis, se lesiona
laigualdad ante la ley “cuando un grupo de destinatarios de la norma, comparados
con otro grupo de destinatarios de la norma, son tratados de manera distinta, a
pesar de que entre ambos grupos no media ninguna diferencia de tal entidad o
importancia que pudiera justificar un tratamiento desigual”.

Finalmente, exige efectuar una ponderacion o examen de proporcionalidad,
analizando si la diferencia de trato persigue un fin legitimo, sea necesaria y que
presente una razonable relacién con el valor del fin propuesto (C 16°).

No obstante todas las categorfas abstractas incorporadas en la sentencia, cla-
ramente fue la idea de zertium comparationis el determinante en la decisién del
TC, argumento que habria sido suficiente por haber sido el dnico que el TC fue
capaz de operacionalizar en términos de darle funcionalidad para poder usarlo
como criterio de decisién'?. Este Tribunal pone de relieve que el amplio 4mbito
de discrecionalidad del legislador se entiende sujeto al derecho a la igualdad
ante la ley y a la igual reparticién de los tributos (art. 19 N° 2 y Ne 20 CPR), y
concluye que en este caso el legislador ha tratado de modo distinto a categorias
de contribuyentes semejantes, lo que conculca al derecho a la igualdad ante la ley
de los prdcticos de puertos y canales autorizados por la DGTMMM, ya que:

“...esta clase de profesionales ejerce una actividad que indubitadamente debe
catalogarse como independiente en el d4mbito laboral. Por consiguiente, no corres-
ponde, como lo hace el precepto legal impugnado, que su actividad lucrativa sea
sometida a un estatuto impositivo mds gravoso que el existente para ese grupo de
trabajadores, mds atin si no se encuentra fundamentacién razonable para ello y si
se tiene en consideracién que ha sido el mismo legislador el que, a través de la Ley
Ne 20.219, vino a corregir esta situacién por considerarla desajustada a la realidad
y arbitraria, estableciendo una tributacién acorde con su calidad de trabajador
independiente” (C 28).

12 El voto de minoria se percata de esto claramente, y explica del siguiente modo el tnico fundamento del
voto de mayorfa que formé la decisién del TG, i.e., el resto de los argumentos son meramente retdricos
e innecesarios: Apartado 1. “Que, para la mayoria, la norma impugnada afecta la igualdad ante la ley,
pues se somete a un grupo de contribuyentes a un estatuto mds gravoso que el existente para otros que
desempefian labores semejantes, ya que no pueden descontar ciertos costos de la base imponible de los
impuestos que deben declarar y pagar. La ley, al tratarlos como trabajadores dependientes, se afirma, no
tiene justificacién. Ello ha sido ratificado por la Ley N° 20.219, que vuelve a los pricticos de puerto y
canales autorizados por la autoridad maritima, a la categoria de trabajadores independientes, como es su
naturaleza, pues no tienen contratos, no se les retiene impuestos, reciben pagos esporddicos e incurren en
gastos para el ejercicio de su actividad, tal como era antes de 1976”.
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¢) El voto de minoria

Por su parte, el voto minoritario bdsicamente defiende un amplio dmbito de
discrecionalidad del legislador en la determinacién de los tributos y de las categorfas
de contribuyentes, en razén de criterios que sean usualmente aceptados.

En primer término (A 11 y A 12), los disidentes intentan mostrar que el le-
gislador tiene una potestad muy amplia de configuracién del sistema tributario,
que le permite (de un modo muy dificilmente restringible por el TC) buscar fines
recaudatorios como extra-recaudatorios, de promocién del bien comun (STC
roles 1295/2008 y 1034/2008), de instrumentos de una politica econémica,
destinada a motivar o desincentivar el desarrollo de una actividad, a corregir
distorsiones en el mercado, estabilizar la economia, redistribuir ingresos, etc.
(STC rol N° 1295/2008).

Debo matizar los planteamientos de los disidentes. Es cierto que lo que plan-
tean se ha defendido en otros ordenamientos juridicos por existir habilitacién
constitucional, pero creo que en Chile el legislador no cuenta con tan amplias
potestades tributarias.

Los disidentes recuerdan (A 26) que la doctrina ha afirmado' que el legis-
lador es libre para establecer categorias de contribuyentes que se encuentran en
situaciones andlogas (y también es libre de modificar dichas categorfas conforme
a las razones de mérito que considere oportunas, siendo la capacidad contribu-
tiva un criterio de diferenciacién o agrupamiento), debiendo para ello proceder
considerando alguno de los criterios formulados por la doctrina econémica
(capacidad contributiva, origen de las rentas, beneficio del contribuyente, u
otro pardmetro que estime convenientes). Por ello, no se debe concluir que el
legislador de 1976 incurri6 en arbitrariedad al dar a los prdcticos el tratamiento
de trabajadores dependientes (A 27).

En definitiva, estiman que el legislador ha tenido suficientes razones para
considerar que los pricticos son trabajadores dependientes, y manifiestan ser
partidarios de rechazar el presente requerimiento. En el A 27, los disidentes
exponen los limites entre el legislador tributario y el TC en el reparto de com-
petencias publicas, y en el A 29 agregan un llamado a la deferencia al legislador
y a la autocontencién que debe regir el actuar del TC':

' Bielsa, citado por FIGUEROA VALDES, Juan: Las Garantias Constitucionales del Contribuyente en la CPR de
1980, Editorial Juridica de Chile, 1985, p. 163; Evans DE LA CUADRA, E., y EVANS ESPINEIRA, E.: Los Tributos
ante la Constitucidn, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 80.

429. “Que en la definicién de la naturaleza del examen que hace esta Magistratura de las decisiones del
legislador, estd en juego la deferencia que debe existir hacia él. Este Tribunal no puede imponer sus propias
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“Ademds, es suficiente para esta Magistratura, sin entrar a disputar su tarea con
la del legislador, que éste, al definir la ubicacién de determinados trabajadores en
una determinada categoria de contribuyentes, haya tenido una razén suficiente, y
ésta sea coherente y consistente con la regulacién que establece, como sucede en
la especie. Ir mds alld, implicarfa entrar a analizar variables que toca al legislador
ponderar.

No es rol de esta Magistratura definir si los prdcticos son o no trabajadores depen-
dientes o independientes. Lo que nos corresponde es verificar que existan razones
para que el legislador opte por una u otra alternativa”.

5. UN BREVE ANALISIS ACERCA DE LOS EFECTOS CONTRARIOS AL SISTEMA
JURIDICO DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD

El voto minoritario lanza un ataque en contra del voto de mayoria, ataque
que si bien no lo advierten los disidentes, constituye un embate al sistema de
control de constitucionalidad ex post de la ley creado por la CPR, en particular,
los efectos casuisticos de las sentencias estimatorias que recaen sobre las acciones
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad.

El voto minoritario (A 13) sostiene, con fundamento, que el legislador es
quien “debe configurar los distintos estatutos tributarios”, con lo que quiere po-
ner de relieve que éste crea el sistema legal. En tal perspectiva, manifiesta que “el
TC debe procurar no establecer estatutos privilegiados que rompan el equilibrio
del sistema que el legislador ha construido”. Ello es razonable, en el sentido de
que una sentencia del TC puede modificar un elemento del ordenamiento juri-
dico que rompa la coherencia del sistema, genera verdaderas perforaciones en la
delicada pelicula institucional construida bajo la forma de sistema juridico. Ello
es propio del cardcter particular de los efectos de las sentencias que resuelven los
€asos CONCretos.

Los disidentes refuerzan su argumento, recordando que:

“...Jaaccién de inaplicabilidad no afecta la validez del precepto legal cuya aplicacién
se impugna, sino unicamente impide que dicho precepto sea aplicado en un caso
concreto. En tal contexto, debe evitarse el riesgo de generar estatutos especiales pri-
vilegiados respecto de quienes litigan, por la via de ordenar prescindir de un precepto

motivaciones o sobrevalorar las que tuvo en cuenta una determinada composicién del cuerpo legislativo
en una época, al momento de determinar si un precepto vulnera o no la Constitucién.

El Tribunal debe actuar con deferencia y auto restriccién en estas materias, a fin de no desbalancear el
delicado equilibrio de competencias que la Constitucion asigné a los distintos érganos del Estado”.
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legal. La Constitucién ordena que sea la ley la que fije “la igual reparticién de los
tributos (art. 19 N° 20).

El asunto es especialmente delicado en el caso en cuestidn, pues en el presente re-
querimiento se solicita que un contribuyente sea excluido del régimen general que
rige la actividad que desempefa; y sin que quede precisado con absoluta certeza
cudl serd su estatuto juridico después de dicha supresién”.

No creo que logren dimensionar lo que dicen. Las aseveraciones de los disi-
dentes constituyen argumentos para rechazar todas las acciones de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, es un torpedo a la linea de flotacién del instituto de
la inaplicabilidad concreta. En interpretacién del TC, se trata de un control
concreto y no abstracto, y en virtud de ello, las sentencias estimatorias de los
requerimientos de inaplicabilidad perforan el sistema juridico y crean solucio-
nes individuales que se oponen a todas las demds relaciones que se producen
en la realidad por el funcionamiento de la ley impugnada de modo particular,
pues todos los demds casos no judicializados deben sujetarse al estatuto legal
(esto mismo sucede en los casos de los recursos de proteccién estimados que
han sido dirigidos contra normas generales). En este esquema, las sentencias
particulares nunca podrdn crear estatutos completos que se inserten coherente
y sistemdticamente en el ordenamiento juridico, para aplicarse al caso concreto
que intentan resolver. Ese es el problema de la casuistica judicial; del control
de constitucionalidad concreto y no abstracto; de los efectos particulares de las
sentencias y no de sus efectos generales, etc. Es la debilidad de haber creado una
accién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad para el caso concreto cuya
sentencia estimatoria tiene efecto relativo, y que interpreta la ley de un modo
concreto y no abstractamente.

6. LOS EFECTOS DE LA INCONSISTENCIA DE LA ACCION DE INAPLICABILIDAD
EN EL SISTEMA JURIDICO: LA INCOMPRENSION DE LAS SENTENCIAS DEL
TC Y SU NULO EFECTO EN LAS CORTES

Es posible ilustrar esta situacién de perforacién del sistema juridico, con la
sentencia del caso “Gerhard Schweinitz con SII”*, por la cual la Corte de Apela-

ciones de Concepcién confirmé una sentencia dictada por el Tribunal Tributario
de la instancia (Director Regional del SII de la VIII Regién).

5 Es posible ilustrar esta situacién con la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Concepcién en
el caso “Gerhard Schweinitz con SII”, rol N° 800-2010 (de 1 de diciembre de 2010).
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Los hechos eran los mismos. Los fundamentos esgrimidos por el contribuyente
fueron muy semejantes (se trataba de un préctico de puerto, cuyas rentas fueron
liquidadas por el SII conforme al art 42 N° 1 LIR).

No obstante de tratarse de una sentencia posterior a la del TC, la Corte de
Apelaciones desestimd la solicitud del contribuyente, al considerar constitucional
la ley tributaria declarada inconstitucional por el TC un mes antes, haciendo
uso de una interpretacién legalista y formalista, y criticé que el contribuyente
pretendiera que se le dieran efectos retroactivos a la Ley N°20.219, efectos no
comprendidos por el legislador (que establecia un régimen impositivo distinto
para los prdcticos de puertos y canales autorizados a partir del 1° de diciembre
de 2007), lo que no era posible (C 3°-5°).

Si bien no reconoce competencia para resolver acerca de la inconstitucio-
nalidad de la ley solicitada por el contribuyente (C 2°), lo sorprendente es que
la Corte fundamenta su fallo desestimatorio en el voto de minorfa (A 14°y A
27°) de la STC roles acumulados N° 1399-09 INA y N° 1469-09-INA (C 6° y
C 7° de la sentencia de apelacién) aqui comentada, y a dicho voto de minoria
inadvertidamente le atribuye el cardcter de sentencia del TC'.

7. CONCLUSIONES

Muchos elementos de juicio ya han sido vertidos en el cuerpo de este co-
mentario.

En este lugar, sélo destacarfa algunas cuestiones.

La sentencia del TC comentada tiene mucha menos sustancia que la que
aparenta, en el sentido de que los criterios que puede aportar para la creacién de
una dogmdtica del principio de igualdad tributaria son escasos.

Como en los anteriores pronunciamientos, el TC no despliega una cons-
truccién especifica de la igualdad en el dmbito tributario, sino que resuelve una
controversia sobre esta materia tinicamente con los criterios del principio genérico

de igualdad.

1 C “7) Que, frente a la alegacién de arbitrariedad de la ley formulada por el apelante, podemos decir,
como ha dicho el Tribunal Constitucional en la sentencia recién citada, que “el legislador de 1976 no
incurrié en arbitrariedad al dar a los précticos autorizados el tratamiento de dependientes, pues la natu-
raleza de la actividad realizada por aquellos es sui géneris y frente a ella bien puede el legislador establecer
una ficcién que los asimile a la categorfa de trabajadores dependientes, como lo hizo en el D.L. N° 1604
de 1976, o bien a la categoria de independientes, como lo hizo la Ley N© 20.219 en el afio 2007”.

Por estas consideraciones y lo dispuesto en los articulos 139 y siguientes del Cédigo Tributario, se confirma
la sentencia de treinta de junio de dos mil diez, que se lee a fs. 20 y siguientes”.
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Pese a toda la retdrica del voto mayoritario, que parece sustentar con muchos
fundamentos la sentencia comentada, es tinicamente el mecanismo simple del
tertium comparationis es el que opera y fundamenta la decisién (C 28), lo que es
tan claro que es el dnico fundamento puesto de manifiesto por los disidentes (A
1) a fin de atacar en su base al voto mayoritario.

Lo interesante es, ademds, que esta sentencia muestra la debilidad argumental
de la doctrina tributarista nacional, que es incapaz de operar cuando se efectda
un andlisis con un minimo de profundidad dogmdtica, como ya hace un tiempo
ha comenzado a desarrollar el TC en sus sentencias.

Hay otros elementos a rescatar para el andlisis, y que si bien afectan a la
dogmdtica tributaria, la exceden, por ejemplo: el necesario respeto del TC al
reparto constitucional de funciones y en particular la funcién del legislador; el
principio democrdtico como limite del TC (que en definitiva depende sélo de
su autocontencién); el cardcter limitado y aislado de los efectos de las sentencias
recaidas en requerimientos de inaplicabilidad frente al cardcter sistemdtico de
la actividad del legislador, y las contradicciones e inconsistencias que en esta
actividad incorpora el TC en el ordenamiento juridico.

Finalmente, es interesante poner de manifiesto que los mismos argumentos
que tuvo el TC para considerar inconstitucional la ley impugnada (art. 42 N° 1
inciso final LIR) que diferencia entre el tratamiento tributario del practicaje y del
ejercicio de profesiones liberales, y que adicionalmente implica la inaplicacién
de la norma legal que determina los efectos en el tiempo de la Ley N° 20.219
(art. 1° transitorio), debiera conducir al TC a declarar la inconstitucionalidad
de dicha diferenciacién arbitraria durante las dltimas décadas en que convivie-
ron la actual CPR con dicha norma citada de la LIR. En efecto, existiendo una
nulidad de Derecho Publico que ha afectado el actuar del SII en el cobro de los
impuestos y perjudicado los derechos fundamentales de las muchas personas
(en su cardcter de contribuyentes), bien podria solicitarse con éxito por parte de
los contribuyentes, su declaratoria de inconstitucionalidad y la devolucién de
impuestos indebidamente pagados durante todas esas décadas, como he dicho,
fundado no en el Cédigo Tributario sino en razones constitucionales (por ejem-

plo, articulos 6° y 7° CPR).
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