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EpiTOoRIAL

RevisTta DE DERECHO
DE LA UNIVERSIDAD FINISTERRAE

SEGUNDA EPOCA N©2-2013

El presente niumero se encuentra dedicado alanuevajurisdiccion tributaria
y aduanera que rige en Chile, como consecuencia de la dictacion de la Ley
N° 20.332, publicada en el DOF, el 27 de enero de 2009, que fortalece y
perfecciona la dicha judicatura especializada.

En primer lugar, nos ha correspondido analizar el nuevo contencioso
tributario en Chile en el marco de los principios constitucionales
desarrollados por la doctrina y por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. A su vez, la sentencia que se pronuncié sobre la ley que
cred precisamente los nuevos tribunales tributarios y aduaneros es
sistematizada por Carolina Carreno.

Los profesores Jaime Gallegos y Rodrigo Polanco se refieren a la evolucion
juridica de la politica comercial chilena, a partir de la segunda mitad del
siglo XX. Andrés Griinewaldt se detiene en el agotamiento del derecho de
propiedad industrial y la retencion de medicamentos en transito por parte
de autoridades europeas.

En el 4mbito aduanero se incluyen diversos articulos. Miguel Angel Tapia
explicalanaturalezajuridica del Agente de Aduana. Hernan Martiniaborda
la nomenclatura arancelaria. Mientras que Sebastidn Doren se refiere a los
entrenamientos de Aduanas, contexto juridico e importancia en la lucha
contralos productos falsificados. Por su parte, Rodrigo Gonzalez analizalas
facultades de fiscalizacién del Servicio Nacional de Aduanas.



Editorial

Especial relevancia tiene en esta materia la revision de las mas relevantes
sentencias judiciales pronunciadas. Asi, el profesor Jaime Garcia destaca
las principales decisiones que han sido pronunciadas por dicha nueva
magistratura especializada. Por ltimo, Rodrigo Rios, quien coordind esta
publicacidn, se refiere a la revision critica de la jurisprudencia en materia
de contrabando propio.

Tal como senalamos en el ndmero anterior, la Revista de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, continuadora de una publicacién anual que se
efectud desde 1997, desea préximamente ajustarse a las exigencias propias
delos procesos de indexacién modernos, de manera que en el mediano plazo
se pueda tener acceso ala misma a través del espacio cibernético en soporte
electrénico ademads de papel; por lo que invitamos no sélo a los profesores
de la Facultad de Derecho sino a todos los investigadores y juristas del pais
y del extranjero a enviar sus colaboraciones, de manera de formar parte de
esta nueva época de la publicacion.

Enrique Navarro Beltrdn
Director Revista de Derecho Universidad Finis Terrae
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AGOTAMIENTO DEL DERECHO DE PROPIEDAD
INDUSTRIALY RETENCION DE MEDICAMENTOS EN
TRANSITO POR PARTE DE AUTORIDADES EUROPEAS

THE INDUSTRIAL PROPERTY RIGHT EXHAUSTION
AND THE RETENTION OF IN TRANSIT MEDICINES BY
EUROPEAN AUTHORITIES

ANDRES GRUNEWALDT CABRERA®

Resumen: El presente trabajo tiene por objeto analizar el agotamiento del
derecho de propiedad industrial y las medidas de frontera, con especial énfasis en
las patentes de invencién vinculadas a medicamentos. Ello, teniendo como marco
las suspensiones de despacho temporal de productos farmacéuticos en transito
realizadas entre los anos 2008 a 2010 por la Unién Europea, la posible vulneracion
de la normativa internacional que regula la materiay la disputa de India y Brasil
contra la Unién Europea que actualmente se desarrolla en el sistema de solucién
de controversias de la Organizacién Mundial de Comercio.

Palabras clave: Medidas de frontera. Agotamiento del derecho. Importaciones
paralelas. GATT. ADPIC. Declaracion de Doha. Suspensiéon condicional del
despacho. Mercaderias en transito. Aduanas.

Abstract: The present paper aims to tackle the exhaustion of the industrial
property right and the border measures procedures, focusing on the
pharmaceutical patents. The latter, in light of the suspensions of pharmaceutical
products in transit that that took place in Europe from 2008 until the end of
2010, the potential violation of international treaties and the international
dispute of India and Brazil against the European Union in the Dispute Settlement
Understanding system of the World Trade Organization.

Key words: Border measures. Exhaustion right. First sale doctrine. Parallel
imports. GATT. TRIPS. Doha Declaration. Seizure. Products in transit. Customs.

* Abogado Universidad de Chile. Asociado estudio Silva & Cia. LLM Duke University,
Estados Unidos (Becario Becas Chile); Magister en Derecho Financiero y Tributario,
Universidad de Valencia, Espana (Becario Becas MAE AECI); Magister © en Derecho con
mencién en Derecho Econdmico, Universidad de Chile (Beca jévenes profesores). Profesor
de Postitulo en las Universidades Finis Terrae y Adolfo Ibanez. Mail: agrunewaldt@silva.cl
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I. INTRODUCCION

La economia mundial moderna descansa sobre el comercio internacional
de bienes y servicios, actividad que hoy practicamente no conoce barreras
ni fronteras para su desarrollo.

Sibien el actual sistema tiene su origen en los acuerdos de Bretton Woods de
1947°, son los tratados multilaterales aprobados a partir de la Organizacién
Mundial de Comercio (en adelante indistintamente OMC), establecida en el
ano 1995 en el marco de las negociaciones de la Ronda de Uruguay, en donde
se expresa de manera mas grafica y patente la normativa que actualmente
rige el comercio internacional. Este tratado marco ha sido complementado
por la existencia de acuerdos bilaterales y multilaterales de libre comercio,
los cuales, liderados principalmente porlos Estados Unidos de Norteamérica
y la Union Europea, recogen muchos principios y normas de la OMC.

Por su parte, la propiedad intelectual ha ido en sintonia con esta corriente,
siendo justamente el anexo 1C del Convenio porel cual se establecio la OMC,
denominado Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (en adelante indistintamente
ADPIC), el principal instrumento internacional donde se establecen los
estandares minimos de proteccion en esta materias.

En materia de propiedad industrial, si bien los ADPIC consagran un
monopolio temporal para el titular de una patente de invencidn, al
mismo tiempo establecen ciertos limites, por lo que, respetando una
patente de invencidn sobre un principio activo debidamente registrado en
determinados paises, la propiedad industrial no debiera ser un obstaculo
para el comercio internacional, por ejemplo, entre paises en donde ese
producto farmacéutico no fue protegido por una patente, ya sea porque el
innovador no presentd la solicitud dentro del plazo de prioridad consagrado

*Por medio de este acuerdo se establecieron las bases que actualmente rigen las economias
modernas, creandose instituciones tan relevantes como el Banco Mundial, el Fondo
Monetario Internacional, y el Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(conocido como GATT), el cual fuera de reducir las tarifas arancelarias, establecid ciertos
principios encaminados a limitar las prdcticas restrictivas en el comercio internacional.

3Si bien los ADPIC son el principal convenio internacional sobre propiedad intelectual
vigente, resulta importante hacer presente que este acuerdo recoge muchas de las normas
de los tratados internacionales marco, esto es, el Convenio de Paris sobre Propiedad
Industrial de 1883 y el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas de 1886.
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en la ley, o bien porque la patente ya expird, o derechamente fue denegada
por no cumplir con los requisitos de novedad, nivel inventivo o aplicacion
industrial, o era un producto o procedimiento cuya proteccion no estaba
autorizada. Eso, como veremos mas adelante, en teoria.

En este contexto, el objetivo del presente trabajo es revisar en términos
generalesen qué consiste el agotamiento del derecho en materiade propiedad
industrial, centrando el analisis en la tensidn existente entre los derechos
emanados de una patente de invencion, por un lado, y la libre circulacion
de los bienes en el comercio internacional y el acceso a la salud publica y los
medicamentos, por otro. A su vez, se analizaran las facultades de Aduanas
para suspender el despacho de mercaderias mediante las medidas de
frontera, deteniéndose en un importante caso que ha pasado practicamente
desapercibido en nuestro pais, el cual dice relaciéon con la retencion de
medicamentos genéricos en transito desde India a Sudameérica por parte de
Aduanas europeas, para luego, mediante un analisis de la procedencia de la
misma, emitir una opinion acerca de la legitimidad de esta medida.

II. EL AGOTAMIENTO DEL DERECHO

1. Antecedentes generales

Como ya hemos anticipado, la propiedad industrial otorga a su titular un
monopolio temporal con determinados derechos exclusivos en relacion con
un producto o un procedimiento. Es asi como en el caso de las patentes de
invencion, el inciso primero del articulo 49 de la Ley 19.039 de Propiedad
Industrial (en adelante Ley 19.039 o LPI indistintamente) dispone que el
dueno de una patente de invencion gozara de exclusividad para producir,
vender o comercializar, en cualquier forma, el producto u objeto del invento
y, en general, realizar cualquier otro tipo de explotacion comercial del mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, estos derechos tienen ciertos limites, siendo
pertinente para estos efectos detenerse en la institucion del agotamiento
del derecho, por medio del cual “e/ derecho exclusivo del que goza un titular de un
derecho de propiedad intelectual termina en el momento en que €l introduce (o permite
introductr) en el comercio productos o bienes que estan protegidos por dicho derecho™.

+Castro Garcia, Juan David (2009). El agotamiento de los derechos de propiedad intelectual.
Revista la Propiedad Inmaterial de la Universidad Externado de Colombia, N°13, pp.

253-282 (p. 2506).
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A nivel local, Carmen Paz Alvarez, a propésito de un articulo circunscrito
a marcas comerciales, senala que “es e/ efecto que se produce cuando un titular
de la marca, por si' 0 a traves de tercero que obra con su consentimiento, introduce
en el comercio un producto protegido con dicha marca, perdiendo por ello la facultad
de impedir ulteriormente, sobre la base de los derechos exclusivos que emanan de esa

marca, que el producto circule libremente en el mercado”s.

Esta institucion juridica puede ser de tipo nacional, regional o
internacional®.

El agotamiento nacional o territorial es el mds estricto de los tres sistemas.
Bajo este mecanismo, el derecho del titular se agota después de la primera
comercializacion de los productos protegidos dentro de los limites del
Estado donde se encuentra reconocido el derecho, pero no cuando la
comercializacién se ejecuta fuera del pais. En otras palabras, el titular
no puede impedir que la mercancia una vez puesta en el mercado sea
comercializada dentro de la geografia nacional por cualquier distribuidor
en las condiciones y lugares que este estime, respetando desde luego las
reglas de la competencia desleal; sin embargo, su derecho recobra vida o no
se entiende agotado cuando la mercancia es puesta en el comercio en un
segundo pais, y una tercera persona intenta importarla al pais del titular. A
modo ejemplar, se puede citar a los Estados Unidos de Norteamérica como
un ejemplo de este sistema.

A su vez, el agotamiento regional se produce cuando el titular de los
derechos realiza la primera venta del producto en unaregion determinada,
manteniendo la facultad de prevenir suingreso ala regiéon cuando la puesta
en el comercio se haya hecho por fuera de laregién de que se trate. Este es el
caso de la Unién Europea.

Por ultimo, bajo la teoria del agotamiento internacional, una vez que el
titular del derecho ha puesto sumercanciaen el comercio y recibido el valor
de la misma, pierde cualquier posibilidad de control o intervencién sobre
el destino de la misma, siendo irrelevante el lugar de la comercializacion

5 Alvarez Enriquez, Carmen Paz (2006). “Importaciones paralelas y agotamiento de
derechos en la jurisprudencia chilena”. En Morales, Marcos (edit.), Temas actuales de
propiedad intelectual. Santiago: Ed. Lexis Nexis, pp. 331-356 (p. 336).

5 Abbott, Cottier and Gurry (2007). International Intellectual Property in an integrated world
economy. New York: Wolters Kluwer, p. 58.
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del bien legitimo. En este contexto, se genera lo que en doctrina se han
denominado lasimportaciones paralelas, esto es, el comercio internacional
de bienes originales que ya han sido objeto de una primera venta por parte
del titular del derecho de propiedad industrial, perdiendo este tltimo el
derecho de controlar el destino ulterior de los mismos.

En doctrina también se le conoce como grey market o mercado gris, ya que
si bien se trata de productos legitimos, estos no han sido comercializados a
través de la cadena de distribucion autorizada por el titular del derecho de
propiedad industrial.

Encuantoalasrazonesparaelegiralgunodelos tres sistemas anteriormente
esbozados, estas son principalmente de indole econdmica.

Los partidarios del sistema de agotamiento internacional argumentan que
este sistema constituye un importante estimulo al comercio internacional,
ya que los productores pierden la posibilidad de segmentar los distintos
mercados en base a las normas de propiedad industrial, debiendo
estandarizar los precios de sus productos en los distintos mercados
internacionales en los cuales estdn inmersos, maximizando la demanda
global. De esta forma, se promueve la competencia y la eficiente asignacion
de los recursos’.

Por otro lado, los defensores del agotamiento nacional y regional sostienen
que este sistema permite a los productores segmentar los precios en los
diferentes mercados donde tienen derechos de propiedad industrial,
lo cual aumenta las ganancias, fomentando por ende la innovacién y la
inversion en activos intangibles de este tipo, generando un circulo virtuoso
en el cual se estimula el empleo y crecimiento de este tipo de industrias.
Ademas, se argumenta que en el caso de las patentes farmacéuticas,
esta segmentacion permitiria bajar los precios de estos productos en los
paises subdesarrollados que realmente los necesitan, pudiendo hacerlo
sin el temor que mediante importaciones paralelas se exporten a paises
desarrollados donde su precio es mayor.

Desde luego, la eleccion de uno u otro sistema al final del dia debiera pasar
por el escenario interno en el cual cada uno de los paises enfrenta, siendo
por un lado el agotamiento internacional el sistema predilecto para los

7Abbott y otros, obra cit., p. 59.
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paises subdesarrollados y en vias de desarrollo, y el agotamiento regional o
nacional el régimen que por regla general aplican los paises desarrollados,
en los cuales se encuentran las empresas duenas de la propiedad intelectual
anivel mundial.

2. Consagracion normativa

Como punto de partida, resulta necesario partir senalando que a nivel
internacional, si bien existe una referencia a esta institucidn, los distintos
tratados no se definen por un determinado sistema de agotamiento del
derecho, principalmente por razones de indole politica y econdmica
esbozadas en los parrafos anteriores, las cuales impidieron que los diversos
paises se pusieran de acuerdo en un sistema uniforme.

El articulo 6 de los ADPIC, al referirse al tema, dispone que “para los efectos
de la solucion de diferencias en el marco del presente Acuerdo, a reserva de lo dispuesto
en los articulos 3 y 4 no se hard uso de ninguna disposicion del presente Acuerdo en
relacion con la cuestion del agotamiento de los derechos de propiedad intelectual”.

En otras palabras, lo que los ADPIC senalan es que no se pueden utilizar
las disposiciones del presente tratado, salvo las referidas al principio de no
discriminacion consagrado en el articulo 3 en materia de trato nacional y
la regla de la cldusula de la nacidn mas favorecida prevista en el articulo
4, en el contexto de un posible litigio en el seno de la OMC vinculado al
agotamiento de los derechos de propiedad intelectual. Lo anterior se
traduce en el hecho que, incluso si un pais sigue el sistema de agotamiento
internacional, permitiendo por ende las llamadas importaciones paralelas,
esto no puede dar lugar a un litigio internacional en el marco del sistema de
solucion de controversias de la OMC, salvo que se esté violando alguno de
los principios ya mencionados®.

Adicionalmente, para los efectos de este trabajo resulta sumamente
importante referirse brevemente a la Cuarta Conferencia Ministerial de la
OMC, la cual tuvo lugar en Doha en noviembre del ano 2001.

Si bien se debatieron multiples medidas encaminadas a reducir los
obstaculos al comercio, debido a una serie de presiones y precedentes

8 Los ADPIC y las patentes de productos farmacéuticos. Documento informativo de la
Organizaciéon Mundial de Comercio. Disponible en: http://www.eclac.org/ddsah/noticias/
paginas/6/28386/adpic.pdf

14
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internacionales®, uno de los temas mas relevantes fue el acceso a la salud
publica y alos medicamentos.

En relacion con lo anterior, tres hechos marcaron el destino de la citada
cumbre: la conformacién de un bloque potente de paises subdesarrollados
y en vias de desarrollo liderados por India y Brasil; los atentados del 11 de
septiembre del 2001 en Estados Unidos, los cuales llevaron al citado pais a
tomar medidas para garantizar a la poblacién el acceso a un medicamento
eficaz contra el dntrax; y por ultimo, una creciente preocupacion respecto
de la salud publica, debido a la desmejorada situacion en que a juicio
de varios autores quedaron los paises subdesarrollados en materia de
propiedad industrial®.

En este contexto, el 14 de noviembre del 2001, los 142 paises miembros de
ese entonces adoptaron la “Declaracién relativa al acuerdo sobre los ADPIC
y la salud publica”, la cual en términos generales hace hincapié en el hecho
que los ADPIC deben ser interpretados de modo que protejan la salud
publica, reafirmando el derecho de los miembros de la OMC a aprovechar
las flexibilidades de este acuerdo para proteger la salud publica y potenciar
el acceso a los medicamentos.

Sibien en el parrafo g, letrad), de la Declaracion de Doha se vuelve a reiterar
laregla consagrada en el articulo 6 de los ADPIC, en el sentido de permitir a
los miembros de la OMC adoptar sus propias politicas y reglas en materia de
agotamiento del derecho, significéd un avance sumamente importante para
poder lograr un sistema equilibrado.

9Un antecedente sumamente importante previo a la Ronda de Doha fue la promulgacién
deunaley en Sudafricael ano 1997 que autorizé laimportacién de medicamentos genéricos
desde la India para combatir el VIH, politica implantada por Nelson Mandela que significé
que el precio original del tratamiento contra el SIDA bajara al 3,33% de suvalor por paciente
al ano. Las principales companias farmacéuticas multinacionales presentaron demandas
por infraccién a las patentes de invencidn concedidas en el citado pafs. Sin embargo,
debido ala presién internacional, finalmente esas demandas no siguieron adelante.

** Uribe Arbeldez, Martin (2005). La transformacion de la propiedad intelectual. Bogota:
Ediciones Doctrinay Ley Ltda., Bogot4, p. 8o.

** Correa, Carlos. “Repercusiones de la Declaracion de Doha relativo al acuerdo sobre los
ADPIC y la salud publica”. Organizacién Mundial de la Salud (2002). Disponible en: http://
apps.who.int/medicinedocs/pdf/s4904s/s4904s.pdf

2 Si bien los paises subdesarrollados trataron de imponer un sistema de agotamiento
internacional en materia de patentes farmacéuticas, dicha propuesta no tuvo acogida en
los paises desarrollados.
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Al igual que la Comunidad Andina®, nuestro pais mediante la dictacion
de la Ley 19.996+ ha optado por el sistema de agotamiento internacional,
posibilitando la realizacion de “importaciones paralelas™.

En efecto, el articulo 49 de la Ley 19.039, fuera de enunciar el derecho
exclusivo que otorga una patente de invencion a su titular ya mencionado,
consagra también sus limitaciones, regulando en forma expresa el
agotamiento del derecho en suinciso pentltimo en los siguientes términos:
“La patente de invencion no confiere el derecho de impedir que terceros comercialicen
elproducto amparado porla patente, que ellos hayan adquirido legitimamente despues
de que ese producto se haya introducido legalmente en el comercio de cualquier pais
porel titular del derecho o por un tercero, con el consentimiento de aquel”.

Sin perjuicio que el agotamiento internacional de los derechos de
propiedad industrial fue introducido el ano 2005, es posible encontrar
pronunciamientos de las comisiones preventivas y resolutivas y del actual
Tribunal de Defensa de la Libre Competencia en los cuales se aprecia con
claridad el reconocimiento del principio del agotamiento de derechoy delas
importaciones paralelas, en especial tratandose de marcas comerciales™.

La postura del legislador a nuestro juicio va por el camino correcto y
encuentrasusfundamentosenlapropia Constitucién Politica,lacual sibien
consagray reconoce la propiedad industrial sobre patentes de invencién, el
alcance de este monopolio temporal debe interpretarse teniendo en cuenta
otras garantias vinculadas a la libre circulacion de los bienes, como por
ejemplo el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica que no sea
contraria ala moral, al orden publico o ala seguridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen, y la no discriminacioén arbitraria en el
trato que deben dar el Estado y sus organismos en materia econdmica.

3E]articulo 54 delaDecisién 486 dela Comunidad Andinaadopta esta postura, senalando
que “La patente no dard el derecho de impedir a un tercero realizar actos de comercio respecto de un
producto protegido por la patente, despues de que ese producto se hubiese introducido en el comercio en
cualquier pais por el titular de la patente, o por otra persona con su consentimiento o economicamente
vinculada a é”.

*+Esta ley fue publicada en el Diario Oficial el 11 de marzo del 2005.

s A modo meramente referencial es posible mencionar la Resolucién N°562 de la Comisién
Resolutiva del 28 de enero del 2000, relativa a la marca Carioca; el Dictamen N° 1.110 de
fecha 14 de abril del 2000, relativo a las marcas OPW, Cicavon y Petrovend; la Resolucién
N°s5/2005 de fecha 5 de mayo del 2005 del Tribunal de la Libre Competencia, relativa a la
marca Chevron; o la sentencia N°68/2008 de fecha 18 de junio del 2008 del Tribunal de la
Libre Competencia, relativa ala marca Eminence.
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IIl. LASs MEDIDAS DE FRONTERA

En estrecha relacion con el agotamiento del derecho, se encuentran las
denominadas medidas de frontera, por medio de las cuales se le otorgan
facultades a las Aduanas para suspender temporalmente el despacho de
mercaderias que eventualmente infrinjan derechos de propiedad industrial
de terceros.

Este derecho tiene su consagracion internacional en el articulo 51 de los
ADPIC, el cual senala lo siguiente:

“Los Miembros, de conformidad con las disposiciones que siguen, adoptardn
procedimientos para que el titular de un derecho, que tenga motivos validos
para sospechar que se prepara la importacion de mercancias de marca de
Sdbrica o de comercio falsificadas o mercancias pirata que lesionan el derecho
de autor, pueda presentar a las autoridades competentes, administrativas
o judiciales, una demanda por escrito con objeto de que las autoridades de
aduanas suspendan el despacho de esas mercancias para libre circulacion. Los
Miembros podrdn autorizar para que se haga dicha demanda tambien respecto
de mercancias que supongan otras infracciones de los derechos de propiedad
intelectual, siempre que se cumplan las prescripciones de la presente seccion.
Los Miembros podrdn establecer también procedimientos andlogos para que las
autoridades de aduanas suspendan el despacho de esas mercancias destinadas
a la exportacion desde su territorio”.

En nuestro pafs, estas atribuciones fueron introducidas por la Ley
19.912*, la cual justamente adecua la legislacion local a los compromisos
recientemente adquiridos en el marco de la OMC.

En términos generales, la citada ley establece dos grandes sistemas de
fiscalizacion, la suspension ex parte y la ex oficio. Respeto el primero de
ellos, el articulo 6 de la ley en comento faculta a los titulares de derechos
de propiedad industrial (incluidos los titulares de patentes de invencion)
y de derechos de autor y conexos para solicitar la suspension temporal
del despacho de mercaderias ante un juez civil, siempre y cuando existan
motivos fundados para creer que se estd cometiendo una infraccién a
las citadas leyes. Si el juez civil acoge la medida, oficiard de inmediato a
Aduanas, naciendo un plazo de diez dias habiles, dentro de los cuales el

**Ley 19.912, del 4 de noviembre del 2003, adecua la legislacién que indica conforme a los
acuerdos de la organizacién mundial del comercio OMC suscritos por Chile.
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solicitante debe presentar una accién (civil o criminal) sobre el fondo del
asunto y pedir la mantencion de la citada medida.

Por otro lado, el articulo 16 de esta ley entrega a Aduanas la facultad para
suspender de oficio el despacho temporal de mercaderias que infrinjan
el derecho de autor o una marca comercial, otorgando al titular un breve
plazo de cinco dias habiles para ejercer la accion respectiva (casi siempre
criminal) a fin de mantener la mediday perseguir la responsabilidad de los
importadores.

Sobre este punto, resulta importante tener presente que la citada medida
puede ser aplicada respecto de todo tipo de destinaciones aduaneras,
concepto que ha sido definido por la Ordenanza de Aduanas en su
articulo 71 en términos bastante amplios, senalando que se trata de “la
manifestacion de voluntad del dueno, consignante o consignatario que
indica el régimen aduanero que debe darse a las mercancias que ingresan
o salen del territorio nacional”. Teniendo en cuenta la citada definicién,
practicamente todas las actuaciones realizadas por el dueno, consignante
o consignatario de mercaderfas, quedan incluidas dentro de las facultades
de fiscalizacién de Aduanas, estando las mercaderias en transito incluidas
dentro de este procedimiento.

IV. LA SUSPENSION DEL DESPACHO DE MEDICAMENTOS EN

Eurora

1. Antecedentes

Habiendo revisado en términos generales los principios basicos que rigen
el intercambio de bienes desde el punto de vista de la propiedad industrial,
resulta pertinente adentrarse en una polémica politica aduanera europea
que se hizo publica en el ano 2008, en el marco de suspensiones temporales
de despacho de medicamentos provenientes de India con destino a varios

7 Gonzédlez Holmes, Rodrigo (2006). “Medidas en frontera hacia un segundo estadio en la
protecciéon”. En Morales, Marcos (edit.), Temas actuales de propiedad intelectual. Santiago: Ed.
LexisNexis, pp. 213-220, p. 215. Esta medida, debido al alto estdndar probatorio que exige la
ley, no ha tenido aplicacién préctica, siendo la suspensién de oficio el mecanismo aplicable
en practicamente todos los casos de medidas en frontera.
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paises de Sudameérica, la cual como veremos trajo como consecuencia la
activacion del sistema de resolucion de conflictos de la OMC.

En efecto, entre los anos 2008 a fines del 2010, al menos dieciocho
cargamentos de medicamentos provenientes principalmente desde India
con destino a paises de América Latina y Africa fueron retenidos en puertos
europeos en base al Reglamento CE No 1.383, del 22 de julio del 2003*® (en
adelante indistintamente el Reglamento), el cual le otorga a Aduanas la
facultad de retener mercaderias que presuntamente infrinjan derechos
de propiedad intelectual, utilizando este ultimo concepto en términos
bastante amplios, incluyendo posibles vulneraciones a una patente de
invencion®.

Lo llamativo de estos casos radica en el hecho que se trataba de principios
activos que no tenfan patentes de invencién otorgadas en los paises de
origen y destino®, sino que solamente se encontraban protegidos por
patentes otorgadas en los paises de transito.

Enel primerodeellos,la Aduanaholandesa® retuvo lainternacion temporal
a ese pais de aproximadamente 570 kilos de losartdn, principio activo
utilizado para producir medicamentos para tratar la presion arterial. El
producto provenia desde la India con destino final Brasil, pero fue retenido
por las autoridades aduaneras holandesas en el aeropuerto en base a una
supuesta infraccién a una patente de invencién validamente registrada
en Holanda por la empresa multinacional Merck. El titular de la patente
exigi6 la renuncia de la mercaderia por parte del exportador, bajo amenaza

¥ E] Reglamento se encuentra disponible en espanol en: http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32003R1383:ES:NOT

vElarticulo 2.1.letrac) del Reglamento enumeralas mercancias que pueden serincautadas,
mencionando en forma expresa a las patentes de invencion.

* Algunos de los principios activos afectados por estas medidas son el clopidogrel (reduce
probabilidad de ataques al corazén), la olanzapina (para desordenes psicdticos) y abacavir
(para el tratamiento del VIH). En este altimo caso, la situacién es particularmente
grave, ya que se trataba de un cargamento coordinado por la UNITAID (organizacién
internacional que promueve el acceso al tratamiento de enfermedades como el sida, la
malariay la tuberculosis en paises subdesarrollados), proveniente desde India con destino
aNigeria, para combatir el VIH en ese pais, en el contexto de un programa patrocinado por
la Fundacién Clinton y UNITAID.

»*Holanda ha sido el pais mds agresivo en este tema, lo cual resulta bastante paraddjico, ya
que en el pasado fue uno de los principales defensores del acceso a la salud ptblica para los
paises subdesarrollados.
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de destruccion del producto. Luego de permanecer por 36 dias retenidas,
el importador (Dr. Reddy) optd por la devolucion de las mercaderias, las
cuales no alcanzaron el puerto de destino en Brasil*2.

Si bien practicamente todas las suspensiones posteriores se basaron en
una supuesta infracciéon a una patente de invencion, en uno de ellas,
autoridades alemanas detuvieron un cargamento de amoxixilina, en base
a una supuesta infraccion a la marca comercial “amoxil” de propiedad de
GlaxoSmithKline, lo cual resulta al menos cuestionable, teniendo en cuenta
que a nivel internacional hay absoluto consenso acerca de la prohibicion
de registro como marca comercial de un principio activo, por lo que si no
es posible obtener una protecciéon marcaria, resulta inviable sustentar una
posible infraccién que funde una medida de frontera®.

Estos casos llevaron a Brasil e India en mayo del afo 2010 a ingresar una
peticion de consultas a la Union Europea y Holanda en el seno del sistema
de solucion de diferencias de la OMC.

La Unién Europea se defendié senalando que las retenciones de
medicamentos se ajustaron al Reglamento, el cual permite justamente la
suspension de mercaderias en transito que infrinjan derechos de propiedad
intelectual de terceros. Ademads, la citada politica se justifica en base al
alarmante aumento del comercio de medicinas ilegales, las cuales son
sumamente peligrosas para la salud de la poblacion.

Por suparte, Brasil e India han argumentado que el Reglamento es contrario
a las normas consagradas en los tratados internacionales (principalmente
GATT, ADPIC y la Ronda de Doha), vulnerando los principios basicos que
rigen el acceso a la salud publica y el libre comercio internacional de bienes.

En efecto, se senala que el Reglamento en comento vulneraria el articulo
V del GATT, el cual consagra la libertad de transito por el territorio de cada
parte contratante para el trafico en transito con destino al territorio de otra

22 Reis, Renata y Faria Janania (2010). “La incautacién de medicamentos genéricos y la
condena de la UE en Tribunal Permanente de los Pueblos”. Disponible en: http://ictsd.
org/i/news/pontes/99o25/

33 Baker, Brook K. (2012). “Settlement of India/EU WTO Dispute re Seizures of In-Transit
Medicines: Why the Proposed EU Border Regulation Isn’t Good Enough”. Disponible en:

http://digitalcommons.wcl.american.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1026&context=res
earch
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parte contratante o procedente de €l, que utilice las rutas mas convenientes
parael transito internacional, prohibiendo el establecimiento de requisitos
innecesarios para mercaderias en transito. Adicionalmente, otra norma
citada es el articulo 10, el cual dispone que cada parte contratante aplicara
de manera uniforme, imparcial y razonable sus leyes, reglamentos,
decisiones judiciales y disposiciones administrativas a que se refiere el
parrafo 1 de este articulo.

A su vez, la citada medida violaria los ADPIC, los cuales nada menos
que en su parrafo introductorio establecen como politica la reduccién
de distorsiones e impedimentos al comercio internacional, procurando
que los derechos de propiedad intelectual reconocidos en el presente
tratado no se transformen en barreras artificiales de entrada para ciertos
productos. En este sentido, el articulo 41 de los ADPIC es claro al senalar
que las medidas de frontera “... se aplicardn de forma que se evite la creacion de
obstdculos al comercio legitimo, y deberan prever salvaguardias contra su abuso”,
complementando esta regla en el parrafo siguiente al disponer que “.. los
procedimientos relativos a la observancia de los derechos de propiedad intelectual
serdn_justos y equitativos. No serdn innecesariamente complicados o gravosos, ni
comportardn plazos injustificables o retrasos innecesarios”.

Adicionalmente, a fin de interpretar de manera correcta los ADPIC,
resulta necesario tener a la vista la Declaracién de Doha, la cual como ya
se ha mencionado reafirma la importancia del acceso a la salud puablica
y el equilibrio entre los derechos de propiedad industrial y el acceso a
medicamentos por parte de la poblacién.

El derecho a la salud no solamente se encuentra consagrado en Doha, sino
que en otros instrumentos internacionales mucho mas relevantes, como
por ejemplo la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre de 1948,
o el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Politicos, Sociales y
Culturales, convenios que han sido ratificados por los paises involucrados
en este conflicto.

Adicionalmente, Brasil e India han sostenido que al no existir una patente
sobre los principios activos comercializados tanto en el pais de origen
como en el de destino, se estaria violando el principio de territorialidad en
materia de patentes, pilar consagrado nada menos que en el Convenio de
Paris ya mencionado.
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Estos mismos argumentos fueron utilizados por organizaciones
latinoamericanas, las cuales demandaron a la Unién Europea ante el
Tribunal Permanente de los Pueblos, el cual es un organismo internacional
no gubernamental que tiene como misiéon investigar potenciales
violaciones masivas a los derechos humanos que no encuentran respuestas
institucionales a nivel nacional, continental o internacional. Si bien sus
fallos no son vinculantes, constituyen un precedente en el marco de un
caso de este tipo.

El citado tribunal en el ano 2010 emitié un pronunciamiento condenando
las politicas llevadas a cabo por la Unién Europea, senalando que el
Reglamento sobre medidas de frontera aplicado por Europa no puede
significar una disminucién en el acceso a medicamentos genéricos
fundamentales para los pueblos latinoamericanos.

Finalmente, dentro del contexto cronoldgico de los hechos, a fines de
diciembre del 2010 se filtrd en la prensa la supuesta intencion de la Unién
Europea de revisar y modificar su normativa aduanera para que eventuales
cargamentos de medicamentos desde la India con destino a paises
subdesarrollados no sean retenidos mientras se encuentren en transito en
Europa. Sin perjuicio de ello, hasta la fecha no se ha tenido conocimiento
de una modificacién formal al Reglamento.

Estadecision se tomd en el contexto de las negociaciones del tratado de libre
comercio entre IndiaylaUnién Europea. Conforme al comisario europeo de
comercio, “el Reglamento CE 1.383 serd modificado para atender las preocupaciones
de la India”**. Esto gatilld la suspension de las acciones de la India contra la
Union Europea en la OMC?. Sin embargo, cabe hacer presente que hasta la
fecha el caso sigue vigente. Asimismo, Brasil sigue firme en sus acusaciones
ante la OMC*¢, probablemente a la espera de revisar la nueva redaccion e
implementacion del Reglamento de medidas de frontera europea, para ver
si gatillala formacion del panel de solucion de conflictos y pasaalasegunda
etapa o bien da por terminado el litigio.

>+ Noticia publicada en el sitio web: http://www.essentialdrugs.org/efarmacos/
archive/201101/msgooo17.php

»sPara mds antecedentes sobre las etapasy estado actual de este caso ver: http://www.wto.
org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds408_s.htm

**Para mas antecedentes sobre las etapasy estado actual de este caso ver: http://www.wto.
org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds409_s.htm
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2. Legitimidad y legalidad de la politica de la Union Europea

Como punto de partida, se estima importante partir senalando que las
suspensiones temporales del despacho de medicamentos por parte de
autoridades europeas aduaneras, en teoria se ajustan a lo dispuesto por
el Reglamento CE 1.383 de 2003, el cual faculta a Aduanas para retener
mercaderias en transito que eventualmente puedan infringir una patente
validamente otorgada en algunos de los paises de la Unidn. Bajo este
supuesto, las autoridades han obrado con apego a la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, para efectos de evaluar la legalidad del citado
acto se debe ir mucho mds alld del Reglamento, debiendo realizar una
interpretacion armonica de los principios y normas internacionales que
regulan la materia, siendo pertinente cuestionarse la validez del citado
Reglamento, o si se quiere, la interpretacion que se le ha dado.

En el marco de una economia donde el libre transito internacional de
bienes es uno de los pilares fundamentales, las excepciones que impiden el
comercio internacional deben estar sumamente fundadas e interpretarse
de manera restrictiva, en especial cuando se trata de medicamentos,
existiendo multiples razones para sostener lo anterior.

Como punto de partida, el mismo preambulo de los ADPIC, el cual forma
parte integrante del tratado y constituye una herramienta sumamente
importante para su interpretacion, senala como objetivo principal la
reduccion de “.. las distorsiones del comercio internacional y los obstdculos
al mismo, y teniendo en cuenta la necesidad de fomentar una proteccion eficaz y
adecuada de los derechos de propiedad intelectualy de asequrarse de que las medidas
Y procedimientos destinados a hacer respetar dichos derechos no se conviertan a su
vez en obstdculos al comercio legitimo”. En este mismo sentido, el articulo 41.1.
de los ADPIC dispone que este tipo de procedimientos se aplicara de forma
que se evite la creacion de obstaculos al comercio legitimo, y debera prever
salvaguardias contra su abuso.

Desde luego, si bien reafirma la importancia de la propiedad intelectual,
al mismo tiempo es categorico en sostener que dicha proteccion no puede
convertirse en un obstaculo para el libre intercambio de bienes.

Estoesreafirmado porelarticulo 5 del GATT ya mencionado anteriormente,
el cual, fuerade consagrarlalibertad de transito, dispone que las eventuales
restricciones impuestas por los estados “deberan ser razonables”, lo
cual resulta a menos discutible en el contexto de una suspension de
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medicamentos amparada bajo una patente que no esta registrada en el
pais de salida ni tampoco en el pais de destino, encontrandose por un tema
practico en un avion que hizo una escala en Holanda.

La situacion en estudio cobra mayor relevancia al tratarse de patentes
de invencidn relacionadas con medicamentos, todo ello a la luz de la
Ronda de Doha, la cual como ya se ha anticipado persigue como principal
objetivo el establecimiento de acciones tendientes a fomentar el acceso a
la salud publica y a potenciar el acceso a los medicamentos. Desde luego,
las retenciones realizadas por las Aduanas Europeas no se encuentran
alineadas con los citados principios, siendo contrarias al espirituy letra de
la Declaracion de Doha®.

El preambulo de los ADPIC, su articulo 41 y la Ronda de Doha deben servir
de guias para interpretar los tratados no porque antojadizamente se
estime como sensato o justo, sino porque nada menos que la Convencion
de Viena sobre el derecho de los tratados entre Estados en su articulo
31, relativo a la regla general de interpretacion, dispone que un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin, debiendo tener en cuenta su preambulo y anexos, y
también todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion
del tratado o de la aplicacién de sus disposiciones®.

Laaplicaciondelascitadasnormasseencuentraenarmoniaconlodispuesto
en el anexo IT del Acuerdo por el cual se cred la OMC, referido a las normas
y procedimientos relativos a la solucién de diferencias, especificamente
el articulo 3.2., el cual dispone que los miembros reconocen que el citado
sistema sirve para preservar los derechos y obligaciones de los miembros
en el marco de los acuerdos abarcados y para aclarar las disposiciones
vigentes de dichos acuerdos de conformidad con las normas usuales de
interpretacion del derecho internacional publico, las cuales se encuentran
justamente consagradas en la Convencion de Viena.

7 Abbott, Frederick (2009). “Los peores miedos hechos realidad: el decomiso de
medicamentos genéricos”.Disponible en http://ictsd.org/i/news/puentes/47478/

8 Seuba, Xavier (2009). “Border Measures Concerning Goods Allegedly Infringing
Intellectual Property Rights: The Seizures of Generic Medicines in Transit”. Working Paper,
International Centre for Trade and Sustainable Development, Geneva, Switzerland, p. 6.
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Resulta importante tener presente que la situacion en comento seria
diametralmente opuesta si se estuviera frente a productos derechamente
falsificados, esto es, reproducciones de medicamentos originales, con
marcas comerciales utilizadas indebidamente, que no cuentan con ninguna
autorizacion por parte del titular de los derechos de propiedad industrial.
En este caso, una eventual suspension del despacho por parte de Aduanas si
resultaria razonable y ademas sumamente necesaria, en los términos que el
articulo 5 del GATT exige®. Sin embargo, en estos casos no estamos frente a
medicamentos falsificados, sino mds bien frente a principios activos que por
diversas razones no gozan de proteccion en los paises de origen y destino.

Sobre este punto, resulta interesante tener a la vista la definicién que la
propia Organizacion Mundial de la Salud (en adelante indistintamente
OMS) ha dado sobre medicamentos falsos, senalando que “Los medicamentos
espurios, de etiquetado engarioso, falsificados o de imitacion son medicamentos en
cuyas etiquetas se incluye, de manera deliberada y fraudulenta, informacion falsa
acerca de su identidad o procedencia”. Lo anterior es importante, ya que en
el caso en comento los titulares de las patentes de invencidn se refieren a
los medicamentos retenidos como falsificados. Sin embargo, de la lectura
de la definicién que da la OMS sobre este concepto, pareciera ser que los
medicamentos retenidos por las autoridades europeas no estan incluidos
en esta categoria de productos.

Porotrolado, sisesostuvieraqueelcriteriodelalUnion Europeaesrazonable,
se estarfa implicitamente cavando la tumba de las denominadas licencias
no voluntarias consagradas en el articulo 31 bis de los ADPIC®, la cual es
definida por el Instituto Nacional de Propiedad Industrial chileno como
“... la autorizacion que confiere la autoridad competente a un tercero para utilizar
una invencion sin o en contra de la voluntad de su titular, por haberse configurado una
situacion de abuso monopolico”".

9 Para mas antecedentes sobre los medicamentos falsos y la OMS ver http://www.who.int/
mediacentre/factsheets/fs275/es/

3° Este articulo fue introducido el ano 2005 mediante una importante enmienda a los
ADPIC, senalando en sunumeral primero que “Las obligaciones que corresponden a un Miembro
exportador en virtud del apartado f) del articulo 31 no seran aplicables con respecto a la concesion
por ese Miembro de una licencia obligatoria en la medida necesaria para la produccion de un producto
0 productos farmacéuticos y su exportacion a un Miembro o Miembros importadores habilitados de
conformidad con los términos que se enuncian en el parrafo 2 del Anexo del presente Acuerdo™.

3 Definicién disponible en la pdgina web del Instituto de Propiedad Industrial en el
siguiente link: http://www.inapi.cl/portal/orientacion/602/w3-propertyvalue-616.html
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Paraejemplificarel problema, siIndiay Brasildecretan unalicencia obligatoria
acorde al derecho local e internacional, respecto de un medicamento
para combatir una grave pandemia, bajo este criterio, por el solo hecho
de permanecer transitoriamente el cargamento en algun pais europeo,
se podria proceder a su retenciéon y posterior incautacion, lo que desde
luego carece de todo sentido. En este escenario, en la practica habria que
obtener adicionalmente una tercera licencia no voluntaria en el pais donde
las mercaderias van a estar tan sdlo unas horas, lo que va en contra de los
principios y normas establecidos en el GATT, los ADPIC y la Ronda de Doha?.

Adicionalmente, otro principio basico en materia de propiedad industrial
que también estd en juego es el de territorialidad®, el cual en el caso de las
patentes apuntaareforzarel alcance limitado de las mismas tinicamente en
los territorios donde existen registros vigentes. Los ADPIC han establecido
excepcionalmente ciertas limitaciones al principio de territorialidad
vinculadasalaimportacion de productos realizados bajo un procedimiento
patentado, derecho consagrado en los articulos 5 del Convenio de Paris y
28.1.b. de los ADPIC. A su vez, ciertas legislaciones locales han consagrado
limitadas excepciones al principio de territorialidad, como por ejemplo
la consagrada en la legislacion norteamericana, la cual prohibe que
componentes de una patente de invencion sean exportados y luego
ensamblados y vendidos en el extranjero3+.

Sin perjuicio de lo anterior, ninguna de las citadas excepciones justifica
la politica adoptada por las autoridades europeas, la cual en la practica
se traduce en una aplicacion extraterritorial de las leyes de propiedad
industrial, al fundar las medidas de frontera en una patente que protege

32 Para mds antecedentes sobre las licencias no voluntarias ver Cerda Silva, Alberto.
“Licencias obligatorias por razones de salud piblica en Chile: un analisis comparativo con
el acuerdo sobre los ADPIC”. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_
arttext&pid=So0718-001220100002000118Ing=es&nrm=iso

33El articulo 41 bis de la Convencién de Paris consagra el principio de independencia de las
patentes, en virtud del cual las patentes solicitadas en los diferentes paises de la Unién por
los nacionales de paises de la Unidn seran independientes de las patentes obtenidas para
lamismainvencién enlos otros paises adheridos o no ala Unién. A suvez, los ADPIC hacen
plenamente aplicables los articulos 1 a 21 del Convenio de Paris a todos los miembros de
la OMC, con todo el alcance que ello implica. Si bien en estos tratados no se consagra en
forma expresa el principio de territorialidad propiamente tal, se desprende de las normas
anteriormente citadas.

3+Seuba, Xavier, obra cit., p. 13.
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productos que no van a ser ingresados y comercializados en el territorio
donde fue concedida, situacion que se ve agravada por el hecho de no tener
proteccion en los paises de origen y destino.

En este sentido, si se abre la puerta a una interpretacion amplia respecto
de la aplicacion extraterritorial de la ley, en el futuro fabricantes
norteamericanos podrian ser demandados en Europa, por violar por
ejemplo las leyes medioambientales de la Unién Europea, no obstante
estos productos se fabriquen en Estados Unidos y cumplan con las normas
medioambientales del citado pais, lo que desde luego generaria una
inseguridad juridica grave y una obstaculo importantisimo al comercio
internacional3.

Porlodemads, enlapracticaresultasumamente complejoentregara Aduanas
la facultad para retener de oficio productos por potenciales infracciones
a una patente de invenciéon, ya que en caso de medicamentos, los
funcionarios no van a tener las herramientas ni el conocimiento suficiente
para comprobar si efectivamente el medicamento retenido corresponde a
un determinado principio activo protegido, o bien se trata de una forma
cristalina efectivamente patentada, o bien una composicion farmacéutica
confeccionada en violacion de una patente que cubre el procedimiento de
preparacion de la misma.

Porultimo, resulta pertinente hacer presente que unahipotéticasuspension
de medicamentos en transito en Chile en base a una patente de invenciéon
concedida en nuestro pais, pero no en los paises de origen y destino, seria
practicamente imposible, ya que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
16 de la Ley 19.912, Aduanas sdlo tiene la facultad para retener de oficio
productos que infrinjan el derecho de autor o una marca comercial, por
lo que esta reparticién publica no podria suspender de oficio mercaderias
aduciendo una supuesta infraccidon a una patente de invencion.

La tnica posibilidad seria intentar una accién civil, teniendo ya a mano
toda la informacién sobre el cargamento que ingresaria a Chile ex ante,
debiendo cumplir con las elevadas exigencias del articulo 8 dela Ley 19.912,
esto es, acreditar la calidad de titular del derecho que reclama, expresar

35 Abbott, Frederick M. (2009). “Seizure of Generic Pharmaceuticals in Transit Based on
Allegations of Patent Infringement: A Threat to International Trade, Development and
Public Welfare”. Disponible en http://ssrn.com/abstract=1535521
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la accién que se propone interponer y someramente sus fundamentos,
acompanar los antecedentes que permitan presumir la existencia de la
infraccidon reclamada, describir de manera detallada de la mercancia a
la que se aplicara la medida, identificar el lugar donde se encuentra o el
de destino previsto, el puerto o aeropuerto por el cual se presentara, el
nombre y domicilio del importador, duenio o consignatario, el pais de
origen y procedencia, y el medio de transporte e identidad de la empresa
transportista. En la practica, tener esta informacién antes que ingresen
temporalmente las mercaderias es muy dificil, por no decir imposible.

En este contexto, valga recordar que el estandar requerido por los ADPIC
no incluye la obligacion de incorporar dentro de las medidas de frontera
la suspension de mercaderias en transito, ni tampoco obliga a los paises a
extender las facultades de fiscalizacion de oficio en materia de infracciones
auna patente de invencion. Sibien tampoco lo prohibe, dejando en libertad
alas partes pararegular internamente estos temas, si un miembro quiere ir
mas alla y establecer estas atribuciones adicionales, debiera ser respetando
los principios y las normas ya comentadas.

V. CONCLUSIONES

En el marco de la regulacion internacional actual, resulta sumamente
importante mantener un equilibrio entre la libre circulacién de los bienes,
el acceso a la salud publica y a los medicamentos y el respeto a los derechos
de propiedad industrial adquiridos validamente por terceros.

Esta compleja ecuacion debe resolverse teniendo a la vista las normas
contempladas en el Convenio de Paris, los ADPIC, la Ronda de Doha y
la Convencién de Viena, las cuales deben ser interpretadas de forma
armonica, en especial cuando la salud piblica esta en juego.

Enestecontexto,yenbaseatodoslosargumentosyconsideracionesexpuestos,
se estima que el Reglamento CE 1.383 de la Unién Europea sobre medidas
de frontera y la retencién de principios activos realizada por autoridades
europeas respecto de medicamentos que se encuentran en transito en
puertos europeos que no se encuentran protegidos por patentes de invencion
en los paises de origen y destino, que no son medicamentos falsos, y que no
tienen como destino final un pais de la Unién Europea, son contrarios a las
disposiciones consagradas en la normativa internacional citada.
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EL NUEVO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

THE NEW TAXATION DISPUTE

ENrIQUE NAVARRO BELTRAN"

Resumen: En el presente articulo, se analiza el nuevo contencioso tributario en
Chile en el marco de los principios constitucionales desarrollados porla doctrina,
derecho comparado y jurisprudencia del TC sobre la materia.

Palabras clave: Contencioso administrativo. Nombramiento de jueces tributarios.
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Abstract: In this article the new tax conflict in Chile is analized within the frame
of the constitutional principles developed by doctrine, intenational comparative
law and Constitutional Court’s jurisprudence.

Key words: Administrative conflict. Appointment of tax judges. Administration
of courts. Proceedings. Tax protection writ.
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I. INEXISTENCIA EN CHILE DE UN PROCEDIMIENTO UNICO

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

1. Multiplicidad de contenciosos administrativos

En Chile, el contencioso administrativo presenta particularidades muy
disimiles —que se han venido consignando por décadas—* desde el momento
que no existe un procedimiento de caracter unico, ademas de encontrarse
disperso en diversas acciones que regulan la materias.

Si bien existen algunos intentos recientes de establecer procedimientos,
como es el caso de la libre competencia* y la contratacion publicas, lo
cierto es que en la actualidad a los tribunales de justicia se les ha ido
entregando competencia para conocer los mas diversos asuntos en que se
ven enfrentados la administracién y los particulares.

Para graficar lo anterior, cabe destacar que, de acuerdo a un estudio, en la
actualidad se observa mas de un centenar de procedimientos®.

Lo inorganico de la materia se aprecia en la circunstancia que existen
algunos contenciosos que son conocidos en primerainstancia por tribunales
ordinarios o por las Cortes de Apelaciones, siendo sdlo en algunos casos
procedente la revision en la Corte Suprema.

Ejemplifica lo anterior la situacién que se observa respecto de los servicios
bésicos. Asi, por ejemplo, en materia eléctrica puede reclamarse de las
sancionesimpuestas porelreguladordirectamente ala Corte de Apelaciones

*Una vision panoramica de los autores del siglo XIX y primera mitad del siglo XX, en Chile,
VVAA (1982), Los Tribunales Contenciosos Administrativos. Antecedentes para su estudio. Doctrina,
Jurisprudenciay proyectos.

3Sobre la materiavid. Ferrada Bérquez, Juan Carlos (editor) (2005). La Justicia Administrativa.
LexisNexis.

+El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia fue establecido por modificacién en virtud
de la ley N°19.911, del 2003 (TC Rol 391/2003). Con anterioridad, exist{a una Comisién
Resolutiva y Comisiones Preventivas Regionales.

sLaley N°19.886 otorga jurisdiccion en esta materia al Tribunal de Contratacién Publica. E1
TC revisé el texto en los autos rol N°378/2003.

*Vid. Carmona Santander, Carlos. “El contencioso administrativo entre 1990 y 2003”. En
Ferrada Bérquez, Juan Carlos (editor) (2005), La Justicia Administrativa. LexisNexis.
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de Santiago, siendo susceptible de apelar ante la Corte Suprema’. En materia
telefénica si bien se reclama de las resoluciones de la Subsecretaria de
Telecomunicaciones a la Corte de Apelaciones, respecto de dicha sentencia
no cabe apelacion en la Corte Suprema®. A su turno, en materia sanitaria
existen diversos contenciosos, pudiendo impugnarse las sanciones ante un
Juez de Letras? o ante la Corte de Apelaciones si se trata de resoluciones u
omisiones de la Superintendencia de Servicios Sanitarios.

Eneldmbito financiero, se observanreclamos contenciosos administrativos
respecto de las resoluciones o multas que imponga la Superintendencia de
Bancos", Superintendencia de Valores y Seguros', Superintendencia de
Administradoras de Fondos de Pensiones' o la Sindicatura de Quiebras'+.

Del mismo modo, existe un recurso de reclamacién especifico respecto de
las resoluciones o instrucciones dictadas por el Banco Central®s.

Por ultimo, es del caso senalar que el Cédigo del Trabajo senala diversas
accionesenrelacion adecisiones administrativas de la Direccion del Trabajo*.

2. Situaciones —excepcionales- en que el contencioso administrativo se
radica en primera instancia en un 6rgano administrativo

Adicionalmente, es del caso tener presente que el procedimiento contencioso
administrativo en Chile presenta ciertas particularidades —no exentas de

7Articulo 19 de la Ley N©18.410, Ley Organica de la Superintendencia de Electricidad y
Combustible.

8Articulo 36 A de la Ley N©18.168, Ley General de Telecomunicaciones.
9Articulo13delaLeyN18.902, Ley Organicadela Superintendenciade Servicios Sanitarios.
**Articulo 32 de lamisma Ley.

“Elarticulo 22 de la Ley General de Bancos consagra el procedimiento de reclamacién ante
la Corte de Apelaciones.

Elarticulo46delDecretoLeyN©3.538, queregulaelestatutojuridicodelaSuperintendencia
de Valores y Seguros, establece una reclamacién ante la Corte de Apelaciones de Santiago.

3 Elarticulo 94 del Decreto Ley N°3.500, que se refiere al nuevo sistema de pensiones, prevé
un reclamo ante la Corte de Apelaciones.

“Articulo 8 N© 5y 22 de la Ley N°18.175, correspondiente ala Ley de Quiebras, modificada
porla Ley N°20.004.

sArticulo 69 dela Ley N°18.840, Orgdnica Constitucional del Banco Central. El reclamo se
presenta ante la Corte de Apelaciones de Santiago, pudiendo apelarse ala Corte Suprema.

*Entre otros vid. articulos 12, 27, 31, 34, 223, 305, 380, 474 del Cédigo del Trabajo.
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critica por parte de la doctrina especializada—, habida consideracion de que,
contrariamente a lo que sucede en otros ordenamientos juridicos, persisten
ain casos en que es la propia Administraciéon la que resuelve en primera
instancialas controversias que se suscitan entre la mismay los administrados.

Asi, puede revisarse el contencioso municipal que le otorga al alcalde
competencia para conocer de los reclamos contra las resoluciones u
omisiones de sus funcionarios y de cuya resolucion se puede reclamar ante
la Corte de Apelaciones, siendo incluso procedente el recurso de casacion
ante la Corte Suprema.

Similar situacion esla que se observaba hasta la presente modificacion legal
en materia de aduanas®.

Como puede observarse, aunque se trata de una tendencia en retirada y
fuertemente cuestionada, es del caso tener presente que, como lo senala
un destacado administrativista trasandino, “tanto en Chile como en Argentina
se ha admitido el ejercicio de potestades jurisdiccionales a favor de odrganos
administrativos en razones de especialidad funcional™.

En Argentina, cabe tener presente que la Corte Suprema ha senalado que la
facultad de los entes administrativos para juzgar no atenta con el debido
proceso y el derecho a la defensa, en tanto el afectado pueda recurrir ante
el Poder Judicial, de modo de revisar lo fallado®.

De este modo, como lo consigna la doctrina administrativa, se trata de
6rganos de la administracion activa, dotados de “funciones jurisdiccionales
respecto de ciertasy determinadas materias que les han sido expresamente encargadas
por la ley. Ast, ejercen esta_funcion, en determinados casos, el Director General de
Aduanas, el Director General de Impuestos Internos”?*.

7Articulo 151 delaLey N°18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, cuyo texto
refundido, coordinadoy sistematizado fue fijado por el Decreto con Fuerza de Ley N°1, del
2001, la que fue revisada en su constitucionalidad por el TC en los autos Rol N°50/1988, con
motivo de una reforma al reclamo de ilegalidad municipal.

*Decreto con Fuerza de Ley N°30, del 2005, que fija el texto de la Ordenanza de Aduanas.
E1 TC, conociendo de un proyecto que modernizaba el Servicio Nacional de Aduanas, dejo
constancia de que dicho drgano ejercia funciones jurisdiccionales (Rol N°247/1996).

» Cassagne, Juan Carlos (2005). “La justicia administrativa en Iberoamérica”. En Ferrada
Bérquez, Juan Carlos (editor), op. cit., p. 22.

**“Césary Antonio Karma SCICA”, Fallos, 310:360, citado por Sagiies, Néstor Pedro (1999).
Elementos de Derecho Constitucional, Tomo I, p. 761.

» Silva Cimma, Enrique (1996). Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Introduccién y
Fuentes. Santiago: Ed. Juridica, p. 33.
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3. Breve referencia al Derecho Comparado

Como se sabe, en la justicia contenciosa administrativa, existen diversas
modalidadesy vertientes, en estricta concordancia conla tradicion juridica
de cada uno de los paises.

Asi, la tradicion francesa se origina con un fuerte énfasis en la resolucién
de los conflictos a través de drganos mds bien de corte administrativo,
particularmente, el Consejo de Estado. De este modo, se explica el
otorgamiento de funciones de caracter jurisdiccional a drganos que forman
parte del Ejecutivo.

En Inglaterra, en cambio, estas controversias estin entregadas al
conocimiento —en general- de los tribunales ordinarios. Alemania, a su
turno, ha establecido una jurisdiccion especial contenciosa administrativa
situada fuera del Poder Judicial, mientras que en Espana forma parte de
este ultimo.

Sin embargo, en el curso del siglo XX, se han producido interacciones
entre dichos modelos. Asi, “mientras que en Francia se comienza por entregar
la resolucion del contencioso administrativo a cuerpos administrativos que vienen
a alcanzar paulatinamente un pleno o cuasi pleno cardcter jurisdiccional, con sus
correspondientes garantias, en Inglaterra el original sistema de control por tribunales
ordinarios empieza a ser desplazado porla atribucion de conocimiento de contenciosos
administrativos especiales a organos administrativos, sometidos en ultima instancia
solo a un control politico™.

Incluso, la jurisprudencia estadounidense no ha estimado como contrario
a la Carta Fundamental el que entidades administrativas puedan conocer
ciertos contenciosos administrativos, exigiendo si que el ciudadano pueda
impugnar lo resuelto ante los tribunales de justicia®.

En Hispanoamérica, por ultimo, se observan diversas variantes en el
contencioso tributario®. Asi, en primer lugar, en ciertos paises como

22Aldunate Lizana, Eduardo (2005). “Laevolucion delajusticia administrativa”. En Ferrada
Bérquez, Juan Carlos (editor), op. cit., p. 15.

3 V. Vigoriti (1970). Constituzione e Giusticia Amministrativa negli Stati Uniti D’America. Rivista
trimestrale di Diritto Pubblico, cit. por Bordali Salamanca, Andrés. “Principios de unanueva
justicia administrativa en Chile”. En Ferrada Bérquez, Juan Carlos (editor), op. cit., p. 348.
2+Vid. la excelente obra del jurista uruguayo Valdés Costa, Ramdn (1992). Instituciones de
Derecho Tributario. Depalma.
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Argentina, Costa Rica, México, Perti y Chile*, se advierte la existencia de
tribunales fiscales administrativos. En Brasil, Paraguay y Venezuela, se han
establecido tribunales judiciales especializados en el seno del Poder Judicial.
Del mismo modo, en Bolivia, Ecuador y Guatemala se han instituido
tribunales independientes. Por ultimo, en Colombia y Uruguay se han
otorgado competencias en estas materias al Consejo de Estado y al Tribunal
Contencioso Administrativo, respectivamente, como entes autonomos.

II. EL NUEVO CONTENCIOSO TRIBUTARIO

La nueva legislacion, recientemente aprobada, importa un avance
significativo en la justicia tributaria chilena. En efecto, por mas de
medio siglo las reclamaciones tributarias habian sido de competencia de
los Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos, en cuanto
6rganos que ejercen jurisdicciéon y que no forman parte del Poder Judicial.
Ello motivé abundante critica por parte de la doctrina especializada
nacional® e, incluso, extranjera®.

El Tribunal Constitucional ya habia senalado que el Director Regional del
Servicio de Impuestos, como drgano jurisdiccional de primera instancia,
no se encontraba en todo caso sujeto a las instrucciones que pudiere
emitir al efecto el propio Servicio, debiendo fallar de acuerdo al mérito del
proceso, a la prueba rendida, y respetando siempre los principios de un
debido proceso®.

Lo sustancial es que, a partir de ahora, se establece una judicatura letrada,
especializada e independiente de la autoridad administrativa.

1. Mecanismo de designacion de los jueces

El nuevo Juez Tributario y Aduanero sera nombrado por el Presidente de la
Republica, de una terna elaborada por la respectiva Corte de Apelaciones,

5 Ello ha cambiado sustancialmente con la presente modificacion legal que comentamos
en estas notas.

*0Vid., entre otros, Revista de Derecho Econdmico, N°64, Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, 1984, y Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, N, 2000.

*7Valdés Costa, Ramén (1982). Estudios de Derecho Tributario Latinoamericanos. Montevideo.
#TC, Rol N°616/2007.
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la que a su vez sera confeccionada sobre la base de una lista de un minimo
de cinco y un maximo de diez nombres propuesta por el Consejo de la Alta
Direccién Publica.

De la historia fidedigna del establecimiento de la norma, se desprende que
no se traté de una materia en la que existiera consenso por parte de los
colegisladores.

Lanormasufrid modificacionesdesde el texto primitivo, en que se entregaba
al Ministerio de Hacienda dicha facultad, hasta el definitivo, en el que se la
radico en el Consejo de la Alta Direccion Publica, con el propdsito especifico
de garantizar la “idoneidad de los jueces tributarios™.

Ello motivd que algunos parlamentarios hicieran presente eventuales
dudas sobre la constitucionalidad del texto (senador Vasquez, entre
otros). A su turno, ciertos diputados insistieron en la idea de que la Corte
de Apelaciones debia elaborar con absoluta libertad las ternas con los
candidatos que cumplieran con las debidas exigencias de especializacion
tributaria. Incluso, se sostuvo que el concurso podria estar unica e
integramente en manos del Poder Judicial (senador Gémez).

Por lo mismo, la Corte Suprema hizo presente sus reparos en cuanto a la
intervencion de organos que se relacionan con el Ejecutivo a través del
Ministerio de Hacienda, de forma tal que “seria preferible entregar a las
mismas Cortes de Apelaciones la ejecucion de tales concursos pitblicos™.

Este tipo de procedimientos de designacion de jueces, que podria
denominarse de caracter mixto, no es del todo ajeno al ordenamiento
juridico chileno, aunque excepcional, si se piensa que, por ejemplo,
tratdndose del Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, de
conformidad ala Ley N°19.911, participan drganos ajenos al Poder Judicial,
como es el Banco Central, situacién que fue estimada como ajustada a la
Constitucion Politica por parte de esta Magistraturas. Algo similar—aunque
evidentemente con matices— podria sostenerse respecto del Tribunal de la
Contratacion Publica® y del Tribunal de Propiedad Industrials.

»CS, Oficios 349, de 2 de noviembre de 2007 y 176, de 6 de diciembre de 2005.
3°TC, Rol N°391/2003.

3*Rol N°378/2003.

32 Rol N9g32/2005.
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De hecho, la Constitucion Politica de la Republica autoriza incluso que
organos de la Administracion ejerzan jurisdiccidon, aunque sujeto a los
principios de todo debido proceso, en los términos que senala el articulo 19
N©3 de la Carta Fundamental, como lo indicaron, en su momento, la Corte
Supremay, desde el 2006, el Tribunal Constitucional.

El legislador ha empleado formas similares de designacion en drganos que
no forman parte del Poder Judicial, aunque si sujetos a la superintendencia
de la Corte Suprema.

En este caso, incluso, los jueces tributarios y aduaneros seran calificados
anualmente por la respectiva Corte de Apelaciones.

Resulta, en todo caso, extrano el empleo de un mecanismo como el de la
Alta Direccion Publica, que es mas bien propio de organismos de caracter
administrativo, en los términos que establece la Ley N°19.882, no debiendo
olvidarse que la judicatura se estructura sobre la base de oficios y no de
oficinas, a lo que debe agregarse la circunstancia que de acuerdo a recientes
instrucciones dictadas por la Corte Suprema toda designacion de jueces
y funcionarios judiciales debe efectuarse sobre la base de un concurso
publico, en estricta armonia por lo demads con lo dispuesto en el articulo 8°
de la Constitucion Politicas+.

Sobre esta materia, el TC senalo que “en principio no es objetable la participacion
del Consejo de Alta Direccion Piblica en el procedimiento para designar los jueces y
secretarios abogados de los nuevos tribunales™s.

Sin embargo, se cuestiono la circunstancia que las Cortes de Apelaciones
pudieran objetar en forma fundaday poruna sola vezlalista confeccionada
por el referido Consejo, dado que agotada la facultad de rechazo “las
Cortes se verdn obligadas a aceptar las propuestas que aquel haga, las cuales, en
consecuencia, prevalecerdn, limitando seriamente la intervencion de los tribunales en
el procedimiento que se analiza”*.

Se concluye que “las Cortes estdan en situacion de apreciar adecuadamente si los
postulantes reiinen las condiciones necesarias para integrar un tribunal que ha de

33TC, Rol N°472/2006.

3+CS, Acta 275/2008, de 7.11.2008.
35 Rol 1243/2008, consid. 16°.
3¢Ibid., consid. 17°.
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ser ‘objetivamente independiente’ y ‘subjetivamente imparcial’ en el ejercicio de sus
Jacultades jurisdiccionales, en conformidad con las exigencias de un debido proceso™.

Por ultimo, cabe senalar que en atencién a que se trata de una judicatura
especializada que no forma parte del Poder Judicial, habida consideracion
del sistema de carrera judicial, se declaré como contraria a la Constitucion
Politica la norma que les permitia integrar las ternas para Ministro de
Corte de Apelaciones?®.

2. Unidad administrativa

En los articulos 18 y siguientes de la ley que comentamos, se establece
una Unidad Administradora. Se trata de un drgano funcionalmente
desconcentrado de la Subsecretaria de Hacienda, a quien se le otorgan
ciertas facultades de gestién administrativa, tales como el pago de
remuneraciones, provision de inmuebles, adquisicion de materiales y
medios informdticos y, en general, la ejecuciéon de la administracion
financiera de los tribunales.

Su vinculacidn tiene pues s6lo caricter administrativo, toda vez que
siempre su dependencia jerarquica y jurisdiccional quedara sujeta a la
respectiva Corte de Apelaciones y, en definitiva, a la Corte Suprema, cuyas
facultades tienen fundamento constitucional, segin lo ha senalado el
Tribunal Constitucional®.

Al aprobarse esta norma, un senador senald que el establecimiento de
dicha reparticion “rompe el necesario principio de independencia judicial”
(senior Larrain). Otros propusieron que formara parte de la Corporacién
Administrativa del Poder Judicial (Novoay Prokurica).

Ello motivé que la Corte Suprema hiciera presente que los Tribunales
Tributarios y Aduaneros, al depender de dicha unidad, no seria “posible
reconocerle(s) la autonomia propia del ejercicio de la jurisdiccion a cargo de
tribunales independientes de otros Poderes del Estado, en especial si porla naturaleza
de los asuntos comprendidos en su competencia, deberd conocer de reclamaciones en

371bid., consid. 19°.
3#¥TC, Rol 1243/2008.
39Rol N°795/2007.
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contra de actuaciones de otros Servicios que se relacionan precisamente con la misma
Subsecretaria de Hacienda™>.

En todo caso, segiin se dejo constancia expresamente en la discusion de
la disposicion, el Ejecutivo se comprometid a revisar esta institucion, por
lo que su caracter de ser transitorio, mientras se implementa la nueva
legislacion.

Esta materia no fue sometida a conocimiento del Tribunal Constitucional
por parte del Congreso Nacional, no presentando el caracter de normativa
organica constitucional, al no referirse a la organizacion y atribuciones
de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y cumplida
administracién de justicia, en los términos que indica el articulo 77 de la
Carta Fundamental, tal como se ha resuelto en casos similares por dicha
Magistratura*, razon por la cual no fue revisada*.

En todo caso, como afirma Stolleis Michael#, el Estado de Derecho no es
barato, pero sin tribunales independientes no existe verdaderamente un
Estado de Derecho. Dentro de dicha autonomia por cierto debe encontrarse
la financiera.

Y es que, como senalara el gran jurista Karl Loewenstein en su cldsica obra
Teoria de la Constitucion, “la independencia de los jueces en el ejercicio de las
Jfunciones que les han sido asignadas y su libertad frente a todo tipo de interferencias
de cualquier otro detentador del poder, constituye la piedra final en el edificio del
Estado Democrdtico Constitucional de Derecho”.

3. El procedimiento general contencioso tributario

La ley establece (articulos 123 y siguientes del Codigo Tributario) que
la accion de reclamacion tributaria ante el nuevo Tribunal Tributario y
Aduanero debe presentarse dentro de un plazo de go dias, ampliandose asi
en 30 dias respecto del texto actualmente vigente en el Cédigo Tributario*+.

+ Oficio 349, del 2 de noviembre del 2007.
+Por ejemplo, en los autos Roles N°s 107/1990, 304/2000y 442/2005, entre otros.

+2 Hubo votos disidentes sobre este punto por parte de los ministros senores Vodanovic,
Ferndndez Baezay Venegas

#Geschichte des 6ffentlichenRechts in Deutschland.
+Articulo 124 del Cédigo Tributario.
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Cabe tener presente que se puede solicitar reposicion ante la misma
autoridad administrativa que dictd el acto, dentro del plazo de 15 dias, lo
que no interrumpe el plazo para la interposicién del reclamo judicial®.

Del reclamo del contribuyente se confiere traslado al Servicio de Impuestos
Internos por el término de 20 dias, quien debera hacer sus alegaciones en
defensa del acto administrativo.

El Tribunal Tributario y Aduanero debera recibir la causa a prueba, en caso
de existir controversia sobre algun hecho sustancial y pertinente.

El término probatorio se extendera por 20 dias y dentro de ¢l se debera
rendir toda la prueba, la que debera ser apreciada conforme a las reglas de
la sana critica.

El juez tendra un plazo de 6o dias para dictar sentencia, contado desde el
vencimiento del término probatorio.

Contra la sentencia de primera instancia podra interponerse recurso de
apelacion, dentrodel plazo de 15 dias, el que se tramitara en cuenta, amenos
que cualquiera de las partes solicite alegatos dentro del quinto dia. Cabe
tener presente que las Cortes de Apelaciones de Valparaiso, Concepcion,
Santiago y San Miguel deberdn tener una sala especializada*‘.

Finalmente, en contra de dicha sentencia, podran interponerse recursos de
casacion en la formay fondo.

4. Amparo tributario

Por ultimo, cabe destacar que las disposiciones legales recientemente
aprobadas establecen una accion especial de tutela ante el Juez Tributario
y Aduanero.

+ Esta disposicién presenta caracteristicas diversas a la norma contemplada en la ley
de procedimiento administrativo, conforme a la cual “interpuesta por un interesado una
reclamacion ante la Administracion, no podrd el mismo reclamante deducir igual pretension ante los
Tribunales de Justicia, mientras aquella no haya sido resuelta o no haya transcurrido el plazo para
que deba entenderse desestimada. Planteada la reclamacion se interrumpird el plazo para ejercer la
accion jurisdiccional. Este volverd a contarse desde la fecha en que se notifique el acto que la resuelve
0, en su caso, desde que la reclamacion se entienda desestimada por el transcurso del plazo. Si respecto
de un acto administrativo se deduce accion jurisdiccional por el interesado, la Administracion deberd
inhibirse de conocer cualquier reclamacion que este interponga sobre la misma pretension” (articulo
54 dela Ley N°19.880).

+*Nuevos incisos finales del articulo 66 del Cédigo Tributario.



Enrique Navarro Beltran | El nuevo contencioso tributario

En efecto, si producto de un acto u omision del Servicio de Impuestos
Internos, un particular considera vulnerados los derechos de libertad
economica (articulo 19 N°21)#, igualdad en el trato econémico (articulo 19
N°22) o propiedad (articulo 19 N°24)#, se puede solicitar amparo ante el
Tribunal Tributario, dentro del plazo de 15 dias habiles.

Lanormativaindica que interpuestalaaccion de proteccion constitucional,
de acuerdo al articulo 20, no se podra alavezrecurrir de amparo tributario.
Debe tenerse presente que conforme a las ultimas modificaciones del Auto
Acordado de Proteccidn, el plazo para impetrar esta accion constitucional
es de 30 dias®.

Cabe tener presente que la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia
y Reglamento del Senado “juzgd necesario y conveniente impedir el uso de ambas
herramientas deproteccion, o sea, esta accion especial de amparo tributarioy elrecurso
constitucional de proteccion de garantias, para evitar que sobre unos mismos hechos
puedan ventilarse procesos separados, que concluyan en sentencias contradictorias o
incompatibles. Tuvo en cuenta, ademds, que la jurisprudencia invariable de las Cortes
de Apelaciones no admite el recurso de proteccion st hay otras vias para atacar en sede

Jurisdiccional el acto u omision impugnados. Finalmente, estimd ella que el precepto
en andlisis no merece reparo de inconstitucionalidad, porque no niega al interesado
el ejercicio del recurso de proteccion constitucional, sino que le da la posibilidad de
optarentre aquely la accion de proteccion tributaria”°.

El Tribunal Constitucional declard ajustada la normativa a la Ley
Fundamental, entendiendo que la proteccion debe a lo menos ser
declarada admisible por la Corte de Apelaciones, puesto que de no ser asi
los afectados quedarian privados tanto de la accidon de proteccién como
del amparo tributario, lo que infringiria los articulos 19 N° 3 y 765. En tal
sentido, debe recordarse que la accion de proteccion es “sin perjuicio de los

+Sobre la materiavid. Navarro Beltran, Enrique (2001). La libertad economicay su consagracion
constitucional. Revista Chilena de Derecho, N°28, pp. 299-310.

+ Acerca del alcance jurisprudencial del articulo 19 N° 24 de la Constitucién Politica vid.
Navarro Beltran, Enrique (2005). “Constitucionalizacién del Derecho Civil: la proteccién
sobre las cosas incorporales”. En Obra conmemorativa de 150 arios del Cddigo Civil. Editorial
LexisNexis, pp. 517-531.

#CS, Acta N°70-2007, publicada en el Diario Oficial del 8 de junio del 2007.

s°Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado,

del 8 de julio del 2008.
s*TC, Rol 1243/2008, consid. 48.
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demas derechos que pueda hacer valer ante la autoridad o los tribunales
correspondientes”.

Serdinteresante, entonces, analizarde qué formayen qué medidaestanueva
accion de tutela sera ejerciday como ello traerd aparejadala disminucion de
las acciones de protecciéns?, sin perjuicio de lo cual respecto de la libertad
econdmica también resulta procedente el amparo econdmico establecido
enla Ley 18.9715.
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Resumen: En el presente articulo, se analiza la evolucion juridica de la politica
comercial chilena, a partir de la segunda mitad del siglo XX.
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Abstract: This article examines the legal evolution of Chile’s trade policy, starting
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“Aunque no sea avin un pais del Primer Mundo, y

le falte bastante para serlo, Chile ya no es un pais subdesarrollado.

En el ltimo cuarto de siglo ha progresado de manera sistemdtica,
afianzando su sistema democrdtico, abriendo su economia

e integrandose al mundo y fortaleciendo su sociedad civil

de una manera que no tiene parangon en el continente latinoamericano™.

I. CHILE DURANTE LA VIGENCIA DEL GATT*

1. Primer periodo 1947-1975

La postura de Chile en materia de comercio exterior, como ha ocurrido en
la mayor parte de los paises de América Latina, ha oscilado con el paso de
los anos.

En un primer momento, al acordarse el GATT en 19475, Chile fue uno de los
paises signatarios, apoyo que también se brindé ala Carta de La Habana de
1948, conla cual se intentaba crearla abortada Organizacion Internacional
de Comercio, que no pudo formarse por el rechazo a esta iniciativa por
parte del Senado de Estados Unidos®, potencia vencedora de la segunda
guerra mundial, sin cuyo apoyo explicito ninguna propuesta podia surgir’.

3Vargas Llosa, Mario (2009). Sables y utopias.

+GATT (General Agreementon Tariffs and Trade) o Acuerdo General sobre Comercio y
Aranceles.

sAntes de esta fecha, la politica comercial exterior ya habia oscilado bastante, ya que previo
alacrisis econdmica surgida en 1929, el pais habia enfocado el grueso de suactividad hacia
el comercio exterior (en lo que se ha denominado “desarrollo hacia afuera”), obteniendo
gran parte de los ingresos a través de la exportacion de los minerales, muy especialmente
del salitre. Luego de la crisis y las distintas politicas proteccionistas que siguieron las
distintas potencias, fue necesario cambiar el enfoque de las politicas econémicas, lo
que llegd a una decidida accién del Estado, impulsando un desarrollo “hacia adentro”
(Pinto Santa Cruz, Anibal (1954). £l desarrollo de la economia chilena. Vol. I. Antecedentes sobre el
desarrollo de la economia chilena (1925- 1952). Santiago: Editorial Pacifico S.A., p. 9). Es por estos
anos que se establecen licencias y cuotas de importacién, controles cambiarios multiples y
fijacién de precios (Salazar, Gabriel y Pinto, Julio. (2002). Historia contempordnea de Chile Ill, La
economia de mercados, empresarios y trabajadores. Santiago: Lom Ediciones, pp. 32- 36).
¢Vallejos De la Barra, Federico (2011). Del GATT a la OMC: la participacion de Chile. Revista
Hemiciclo, N%, p. 85.

7Sin embargo, ello no impidié que el GATT fuera aplicado de manera “temporal” y parcial,
a través de la suscripcién del Protocolo de Aplicacidon Provisional que entrd en vigencia el
ano 1948, y del cual Chile no fue suscriptor inicial.
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No obstante adherir a los términos del GATT de 1947, la doctrina
imperante en el pais y en la region era la Industrializacion por Sustitucion
de Importaciones (ISI), pregonada de manera ferviente por el Secretario
Ejecutivo de la CEPAL, el argentino Raul Prebisch, que llevo a que, por
cerca de tres décadas, el pais (como pais periférico) estableciere una serie
de restricciones al libre comercio de mercaderias (con los paises del centro),
tendientes a fomentary proteger la industria nacional®, para combatir —por
esta via— el permanente deterioro en los términos de intercambio® en que
habian caido los productos nacionales luego de acaecida la crisis de inicios
delos anos treinta, que impedian —para mantener equilibradalabalanzade
pagos— importar la misma cantidad y calidad de bienes y por ello requeria
que aquellos fueren sustituidos' (de manera no del todo satisfactoria) por
la produccion nacional*.

El modelo de industrializacion por sustitucién de importaciones
tuvo diferentes manifestaciones concretas, entre las cuales podemos
mencionar que desde 1934 se establecieron tipos de cambio especiales
para la exportacién de minerales, para efectos de que el fisco pudiere
captar mas recursos a titulo de tributo por la exportacion de este mineral;
la implantacién en 1956, mediante la Ley N° 12.084, de un sistema de
depositos previos'?; diferentes tipos de cambio, que favorecian aquellas
industrias que se querian potenciar y, ademas, incentivos especiales a las
industrias manufactureras mediante créditos especiales y multiples y altas
tasas arancelarias con los mismos objetivos, lo que hacia de la normativa
comercial internacional un conjunto complejo y poco estable en el tiempo?,
ya que las condiciones se modificaban periddicamente segin los constantes

§ Meller, Patricio (1996). Un siglo de economia politica chilena (1890—1990). Santiago: Editorial
Andrés Bello, pp. 50-55; Hachette, Dominique (2001). “La reforma comercial”. En Centro
de Estudios Publicos, La transformacion economica de Chile, 2da edicién, Santiago, p. 295.

9 Baltra Cortés, Alberto (1969). América Latina y la sequnda UNCIAD. Revista Estudios
Internacionales, N°4, pp. 451-453.

**En aplicacién de aquella politica se lograron reducir, en gran medida, las importaciones
de productos que fueron reemplazados por otros de elaboracién local en drea de textiles,
productos quimicos y farmacéuticos, explosivos, pinturas y barnices, entre otros (Pinto
Santa Cruz, Anibal. Op. cit., pp. 92-93).

“Ibid., pp. 11-15.

» Haindl, Erik (2007). Chile y su desarrollo econdmico en el siglo XX. Santiago: Editorial Andrés
Bello, p. 97.

3 Hachette, Dominique. Op. cit., p. 296.
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déficit en la balanza comercial*4, que demostraba el pais con el correr de los
anosy el éxito de las presiones de los sectores productivos respectivos.

En paralelo a ello, Chile fue un actor que impulsaba un régimen diferenciado
mediante esquemas de integracion regional, y por ello participé primero
de ALALC en 1960%, el primer intento para convenir un programa de
integracion regional con la finalidad de redefinir el sistema que regulaba las
condiciones comerciales en Latinoameérica*® —la que pese adespertar grandes
expectativas tuvo “magros™ resultados — y luego, en 1969, concurrié a
formar el Pacto Andino de Naciones, que, entre otros elementos, buscaba
establecer un trato diferenciado en materia arancelaria para los paises de
aquel bloque de la vertiente occidental de la cordillera de los Andes™.

En paralelo, el GATT se desenvolvia a través de distintas rondas de
negociacion, estando las primeras cinco (1947-1961) enfocadas en el ingreso
de nuevos miembros®ylareduccion de aranceles, abordando las posteriores

+ Otra de las causas del fracaso del modelo de industrializacidn por sustitucién de
importaciones, fue el que junto con la falta de coordinacién de las politicas comerciales
y productivas de los paises de la region, los deficientes niveles de ingreso de la poblacion,
que se traducian en una estrecha capacidad de consumo, no lograban sostener en términos
eficientes la produccion local (De Arruda Sampaio, Plinio (2008). “Notas sobre los desafios
de la integracién latinoamericana”. En La Integracion en América Latina: De la retdrica a la
realidad. La Habana: Editorial de Ciencias Sociales, p. 44).

s Mediante la firma del Tratado de Montevideo, con fecha 18 de febrero de 1960, se dio
origen ala Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC). Los paises fundadores
fueron Brasil, Chile, México, Paraguay, Pert y Uruguay, incorporandose posteriormente
Colombia (1961), Ecuador (1962), Venezuela (1966) y Bolivia (1967).

**Direccion General de Relaciones Econémicas Internacionales (DIRECON) (2009). Chile 20
Aros de Negociaciones Comerciales. Santiago, p. 30.

7 Hachette, Dominique. Op. cit., p. 296 ; dentro de las criticas y fracasos que pueden
formularsele a ALALC estd el hecho de que no pudo lograr su objetivo de crear una zona
de libre comercio y ademas que en virtud de este se confirieron concesiones arancelarias
que tuvieron el cardcter de inmévil, lo que impidié flexibilizar los margenes ante los
constantes cambios de la economia (Valencia Astorga, Manuel (1978). “Participacién de
Chile en esquemas bilaterales y multilaterales latinoamericanos”. En Nuevas Perspectivas de
la Integracion Latinoamericana. Santiago: Editorial Universitaria, pp. 15-16.

8E] 26 de mayo de 1969, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Pert suscribieron el Acuerdo
de Cartagena, que dio origen al Grupo Andino o Pacto Andino. Venezuela se adhirié al
mismo el 13 de febrero de 1973.

9 En el caso de Chile, pese a ser miembro fundador del GATT sélo accedié formalmente
mediante la adhesién al Protocolo de Aplicacién Provisional desde el 16 de marzo
de 1949. Véase: Davis, Christina L. (2011). “Joining the Club: Accession to the GATT/
WTO”. Disponible en: http://www.princeton.edu/politics/about/file-repository/public/
joiningtheclub_DavisWilf.pdf
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nuevos temas, como ocurrio con las rondas Kennedy (1964-1967) y de Tokio
(1973-1979), en las cuales se discutieron por vez primera la situacién de las
medidas anti-dumping y de otras medidas no arancelarias, de manera de
perfeccionary regulando, con caracter multilateral, el sistema de comercio
internacional®. No obstante ello, aquellas rondas no dejaron de ser
cuestionadas por algunos autores, que senalaban que, en ellas, meramente
se conseguian beneficios para los paises desarrollados?.

Por otra parte, el pais se vio beneficiado del Sistema General de Preferencias
(SGP), gestado en la Conferencia de Naciones Unidas Sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD), de 1968, en virtud del cual las mercaderias
provenientes de este pais (y en general de los paises en desarrollo) recibian
un mejor trato arancelario, no reciproco, al exportar tales bienes a los
paises desarrollados. En efecto, en el ano 1971, las Partes Contratantes del
GATT aprobaron una excepcion a la clausula de la nacién mas favorecida
por un periodo de diez afios, a fin de autorizar los esquemas del SGP.
Posteriormente, las Partes Contratantes decidieron aprobar en 1979 la
denominada “Clausula de Habilitacidn”?, en virtud de la cual se establecid
una exencion permanente al articulo I del GATT, a fin de que los paises
pudieran conceder un trato arancelario preferente en el marco de sus
respectivos esquemas nacionales de SGP=.

Anivel local, por su parte, el pais ostentaba, en los afios setenta, diferentes
resguardos proteccionistas. “En septiembre de 1973, el arancel aduanero
promedio era de 105§%, con aranceles que variaban del 0% hasta el y50%. Ademds,
las importaciones correspondientes al 3,6% de las posiciones tarifarias estaban
prohibidas, y a las importaciones correspondientes al 5§6% de otras posiciones
tarifarias se les aplicaba un depdsito previo de 10.000% por noventa dias sin intereses
sobre suvalor CIE, lo que las hacia virtualmente prohibitivas (...)”**.

** Lowenfeld, Andreas (2002). International Economic Law. Oxford: Oxford University Press,
PP 46-60.
2 Baltra Cortés, Alberto. Op. cit., p. 404.

22 Decision del 28 de noviembre de 1979 de las Partes Contratantes (26S/203), titulada
“Trato Diferenciado y Mds Favorable, Reciprocidad y Mayor Participacion de los Paises en
Desarrollo”.

# Segun la informacién disponible de UNCTAD, a la fecha se han notificado dieciséis
esquemas nacionales del SGP: Australia, Belarus, Bulgaria, Canadd, Comunidad Europea,
Estados Unidos de América, Federacién de Rusia, Hungria, Japén, Noruega, Nueva
Zelandia, Polonia, Republica Checa, Republica Eslovaca, Suiza y Turquia. UNCTAD, About
GSP, disponible en: http://unctad.org/es/paginas/DITC/GSP/About-GSP.aspx

*+Hachette, Dominique. Op. cit., p. 299.
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2. Segundo periodo 1975-1990

Fue con posterioridad, una vez producido el quiebre politico institucional
de 1973, que el Gobierno Militar introdujo una serie de cambios radicales
en el modelo econdmico imperante®*, que desde luego significdé una
transformacion sustancial a la politica de comercio exterior del pais,
la que a juicio de los economistas claves en la renovacion de las politicas

econdmicas en Chile era “nefasta”®

, pues importaba restringir el acceso
a muchos bienes productivos y también estimulando inadecuadamente
la importacion de bienes de primera necesidad, desincentivando su
produccion local (afectando en gran medida a la agricultura), y llevando a
que la industria local se avoque en bienes suntuarios (pues los importados
quedaban afectos a altos aranceles) sin que se detenten cualidades
o ventajas comparativas para ello®. Se criticaba el hecho de que “la
politica proteccionista, orientada hacia adentro, que basicamente asild
a los productores locales de la competencia extranjera, a expensas de los

consumidores y de la eficiencia econémica general”>.

Tales cambios se implementaron a través de una serie de medidas, en primer
término, a través de lareduccion unilateral de los aranceles®, acompanadas
de ajustes periodicos (pero en ocasiones erraticos)’* de los tipos de cambio,
paralos productos importados, que ya fueron anunciando a partir de 19743
y que conduciria luego de un proceso gradual de un arancel maximo de un

*5“Se presentaba como un proyecto global, de construccion de un nuevo tipo de sociedad e
incluso de una nueva cultura, todo lo cual se presentaba como modelo alternativo respecto
al socialismo como ala democracialiberal” (Moulian, Tomas y Vergara, Pilar (1980). Estado,
ideologias y politicas econdmicas en Chile: 1973-1978. Revista Estudios CIEPLAN, N°3, p. 68).

2 De Castro, Sergio (1992). £/ Ladrillo. Bases de la Politica Economica del Gobierno Militar Chileno.
Santiago: Andros Impresores, p. 73.

*?Hachette, Dominique. Op. cit., p. 299.
*De Castro, Sergio. Op. cit., pp. 73-74-

» Larrain, Felipe (1998). América Latina a las puertas del siglo XXI: Hacia una asociacion
transpacifica, America Latina y Asia-Pacifico: Oportunidades ante la Crisis. Coleccién de Estudios
Internacionales. Santiago, p. 377.

3 Briones, Alvaro (1998). “Chile ante la integracién latinoamericana”. En Integracion
eurolatinoamericana. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, p. 590.

3*Hachette, Dominique. Op. cit., p. 302.

3*Moulidn, Tomasy Vergara, Pilar. Op. cit., p. 81; Buchi Buc, Hernan (1993). La transformacion
economica de Chile. Del estatismo a la libertad economica. Bogota: Grupo Editorial Norma, p. 45.
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60% en 1977, a un arancel uniforme del 10% en junio de 1979%, eliminacién
de las distorsiones arancelarias*, de las prohibiciones de importar y de
restricciones cuantitativas, y también del sistema de depdsitos previos con
sumas prohibitivas (que a 1973 afectaba a la mitad de las importaciones
con una tasa del 10.000%)%. Ademas de todo ello, se establecié una serie de
mecanismos para potenciar la industria exportadora eficiente en el paiss®,
en base a ventajas comparativas y competitivas, y no bajo la dptica de un
Estado planificador, que busca a toda costa industrializar el pafs, incluso
en aquellos sectores en que no se contaba con resultados eficientes, como
habia ocurrido en los anos anteriores.

Aquellas medidas fueron impulsadas por los que fueron denominados
Chicago Boys, y como era de esperarse, en su momento fueron fuertemente
resistidas por los actores empresariales locales, que se encontraban

7 .y . . , . .
comodos con el esquema de protecciéon industrial a través de restricciones
al libre comercio, lo que llevo a que incluso se tildase a estos economistas
como “traidores a la patria™.

La adopcidén de estas medidas condujo a un aumento significativo de las
importaciones bajo un régimen general y no selectivo y también de las
exportaciones, en este ultimo caso, especialmente en las dreas de uso

33 La “receta” original, formulada en “El Ladrillo”, aconsejaba la fijacidn de un arancel
uniforme para todo tipo de bienes importados con una tasa de un 30%; otra medida que
se recomendaba decia relacidn con el establecimiento de un valor minimo de aforo, que
permitiera evitar practicas de dumping, que quisieran llevar a cabo los productores de
bienes importados, permitiendo con ello el examen de los precios bajo el promedio de
los precios internacionales de los ultimos tres o cinco anos; abolir las prohibiciones de
importacién, entre otros (De Castro, Sergio. Op. cit., pp. 76-77). La excepcidn a aquella
reglala constituia el sector automotriz, que mediante el DL 1239 de 1975, y luego, mediante
el DL 2629 de 1979, g0z6 de un régimen especial, con aranceles que fluctuaban entre el 10%
y el go%.

s+Hachette, Dominique. Op. cit., p. 300.

35 Ffrench-Davis, Ricardo (2003). Entre el neoliberalismo y el crecimiento con equidad. Tres décadas
de politicas economicas en Chile. Santiago: JC. Sdez Editor, tercera edicidn, p. 117.

38 “Un modelo econdmico de esas caracteristicas requeria de una reestructuracion de la oferta
industrial, concentrdndola en una gama seleccionada de bienes y de una concentracion de los recursos
en un niimero limitado de industrias que pudieran aprovechar plenamente las economias a escala para
lograr niveles de productividad que les permitieran competir en los mercados externos” (Moulian,
Tomasy Vergara, Pilar. Op. cit., p. 83)

37Edwards, Sebastidn (2009). Populismos o mercados. El dilema de América Latina. Bogota: Grupo
Editorial Norma, pp. 130- 132.
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intensivo en recursos naturales, lo que no dejo de ser blanco de criticas por
parte de algunos economistas nacionales, quienes ademas han observado
que ello llevé ala importacion de bienes de consumo y no bienes de capital,
que unido a la fijacidn del tipo de cambio a $39 en 1979 no potencié la
industria nacional®®.

Este cambio de prisma, supuso romper los postulados econdmicos
imperantes en la region®, lo que entre otros aspectos, condujo al retiro
del pais, en 1976*, del Pacto Andino de Naciones, del cual habia sido su
fundador#, ya que este “nunca rindié los frutos esperados™*. Entre otros
aspectos, las autoridades econdmicas del Gobierno Militar estimaban que a
través de lainversion extranjera® se podrian percibir recursos para obtener
bienes de capital necesarios para el proceso de industrializacion selectivo
exportador que estaba emprendiendo el pais*, que bajo los margenes del
esquema de integracion subregional, contenidos en la Decisién 24 del Pacto
Andino, resultaban muy dificiles de alcanzar. Dicha Decision establecia el
Régimen Comun Andino para las Inversiones Extranjeras, el que incluia
normas regulatorias sobre la entrada y salida de esas inversiones, las que
entraron en conflicto directo con la dictacion por parte del Gobierno de
Chile del “Estatuto de la Inversion Extranjera”, aprobado en abril de 1974
por el Decreto Ley 600, el que se abria absolutamente alas inversiones desde

3 Ffrench-Davis, Ricardo. Op. cit., pp. 100-102, 121, 122.
3 Briones, Alvaro. Op. cit., pp. 595-596.
+ Moulidn, Tomds y Vergara, Pilar. Op. cit., p. 100; Hachette, Dominique. Op. cit., p. 300.

# Criticando la via de la integracién subregional el ex ministro Hernan Biichi ha senalado:
“Ahi estaba la trampa del Pacto Andino, que era un proyecto avin mucho mds insignificante. Integrarse
aluno o al dos por ciento de la economia mundial puede ser consolador para algunas mentes, pero lo que
eventualmente se puede ganar de tal integracion no vale nada en comparacion a las oportunidades que
pasan a perderse por efecto de hacer acuerdos regionales o subregionales con mentalidad de clausura”
(Buchi Buc, Hernan. Op. cit., p. 48).

+ Walker, Ignacio (2006). La politica exterior chilena. Revista Estudios Internacionales,
N°1535, p. 20.

#En esta misma linea, en 1977 se introdujeron una serie de modificaciones en el sistema
financiero, en particular en la Ley de Cambios internacionales, que permitié el aumento
de los margenes de endeudamiento externo para la banca comercial privada (Moulidn,
Tomasy Vergara, Pilar. Op. cit., p. 101.). Se decia de las inversiones extranjeras que aportan
“no solo capitales sino que conocimientos y tecnologia; por ello deben ser bienvenidas al amparo de
un estatuto razonable que garantice la soberania nacional, la eficiencia y la equidad respecto de los
inversionistas nactonales que no deben sufrir ninguna discriminacion respecto de los extranjeros” (De
Castro, Sergio. Op. cit., pp. 83-84).

+Buchi Buc, Hernan. Op. cit., pp. 46—47.
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el exterior#. Ademas, el arancel externo comun que manejaba este esquema
subregional, coartaba la libertad del pais, en el proceso sistematico de
reduccion de los aranceles en el cual se encontraba avocado*.

Apartirdeesemomento, Chileadoptounaviapropiayjugounrolde pionero+
en las reformas. Se transformo en un verdadero lugar de “experimento” en
la instauracion de un nuevo modelo econdmico, estructurado sobre los
principios del libre mercado, en que el Estado asume un rol subsidiario
de mero regulador, previniendo y sancionando los desajustes que puedan
producirse en el juego de la oferta y la demanda.

Un académico argentino*’, comentando esta via adoptada por Chile,
senala: “(..) la evolucion de su economia interna y su insercion en el dmbito
internacional, definen a Chile como un mercado emergente. Ya desde mediado de la
década del yo, la politica economica mundial tendio a captar este tipo de mercados.
Chile fue el primer pais latinoamericano que reestructurd su aparato productivo para
insertarse en una economia crecientemente globalizada, dejando atrds décadas de
fuerte proteccionismo. Por este motivo, se ha convertido en un modelo para el resto
de los paises latinoamericanos y se ha colocado incluso, en pie de igualdad con los
denominados Tigres Asidticos”.

Ahora bien, como hemos ya esbozado, no fue ajeno a los economistas que
tutelabanlastransformaciones econdmicasbajolaadministracion castrense,
elimplementar, en conjunto con lareduccion delos aranceles, una promocion
alas exportaciones®, traducido en subsidios paraasesoriay comercializacion
en el extranjeroy establecimiento de créditos especiales dirigidos a financiar
proyectos destinados a la exportacion, entre otras medidas.

+DIRECON (2009). Op. cit., p. 40.

+De Castro, Sergio. Op. cit., p. 82. Otros autores han senalado que la incorporacién misma
originaria del pais en el Pacto Andino de Naciones fue un error, ya que con los demds
paises miembros no se comparte una identidad comun, suponiendo “e/ alejamiento de un
Joco de desarrollo mds avanzado, reemplazado por otro que ademds implicaba una redefinicion de
sus raices culturales propias. Chile como ‘pais andino’ se plegaba a cierta imagen_y tradicion que no
corvespondia con sus componentes sociales y ractales” (Cardemil, Alberto (1997). El camino de la
utopia. Alessandri, Freiy Allende. Pensamiento y obra. Santiago: Editorial Andrés Bello, p. 272).

+Larrain, Felipe. Op. cit., pp. 377-378.

# Da Silva, Carlos (1998). “Chile: Entre el globalismo y la integracién regional”. En [/
MERCOSUR en el nuevo orden mundial. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, segunda

edicidn, pp. 133-134.
#De Castro, Sergio. Op. cit., p. 78.
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Con todo, con ocasidn de las nefastas consecuencias econdmicas de la crisis
de 1982 en el pais (y laregion), las autoridades decidieron dar marcha atras
aalgunasdelasmedidasliberalizadoras que tuvieron lugar anos antes, para
—entre otras finalidades— intentar paliar los grandes niveles de desempleo
que presentaba nuestra economia. Fue asi como se aumentod la tasa de
arancel uniforme sentada en un 10% en 1979, “en momentos de duda ante
la opcion de continuar por el camino elegido o volver al pasado”*, a un 20%
en 1983, y luego a un 35% en 1984, que en definitiva se transformaria en el
arancel consolidado del pais en la Ronda de Tokios'.

Serfa luego, con la recuperacion de la economia, que volverian a reducirse
las tasas arancelarias, a un 20% en 198g, a un 15% en 1989, manteniendo,
con todo, una alteracién al libre juego de la oferta y la demanda, a través
del mantenimiento de un sistema de bandas de precio, para el trigo, la
remolacha y la maravilla, que opera sobre la base de precios de aforo. Una
muestrade la preocupacion de lasautoridades por el sectoragricola, que tan
desfavorable trato habia recibido los anos anteriores al Gobierno Militar.

Con el paso de los anos, algunos autores de signo politico marcadamente
contrarios a los del Gobierno castrense®, reconocerfan que la politica
comercial impulsada por las autoridades de fines de los setenta
contribuyeron a un acelerado crecimiento de las exportaciones, tanto
tradicionales como no tradicionales, diversificAindolas, tanto en términos
de productos como en destino, y que, por ende, el “crecimiento hacia
afuera”3 que implement6 el Gobierno Militar resultaba mds acorde con las
particularidades del pais, una vez superado el modelo de industrializaciéon
sustitutiva de importaciones.

Ya a fines de los ochenta, distintos actores econdmicos>* llamaban a que
el pais no se enfocase en ser meramente un pais beneficiario del Sistema
Generalizado de Preferencias, dado lo inestable de estas y su cardcter de

s°Buchi Buc, Herndn. Op. cit., p. 46.

s* Hachette, Dominique. Op. cit., p. 304.

52Sdez, Sebastian y Valdés, Juan Gabriel (1999). Chiley su politica comercial “lateral’. Revista de
la CEPAL, N° 67, p. 83.

ssWalker, Ignacio. Op. cit., p. 19

s+ Méndez Gonzdlez, Juan Carlos (1993). “El proteccionismo de los otros. Chile frente al
proteccionismo y el Gatt”. En Politica Econdmica: Fundamentos, realidades y proposiciones.
Ensayos en memoria de Emilio Sanfuentes Vergara. Santiago: Ediciones Universidad Finis Terrae,

pPp- 118-119.
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concesiones que resultaban poco exigibles desde un punto de vista juridico,
haciendo en cambio unllamado para que el pais emprendiese un proceso de
liberalizacion del comercio, por via de convenios multilateralesy bilaterales
que importen compromisos juridicos efectivos, que den ciertos margenes
de certeza a los exportadores nacionales.

3. Tercer periodo 1990-1995

Fue en ese contexto que Chile participd en las negociaciones del GATTS,
que se realizaron a partir de 1986 con la Ronda de Uruguay*°, que ala postre
llevaria ala constitucion de la Organizacion Mundial de Comercio, desde el
Acuerdo de Marrakech de 1994°7.

Como se sabe, la OMC supuso un avance sustantivo respecto al GATT
en diferentes aspectos, siendo uno de ellos, el recoger los avances en la
regulacion del comercio de mercaderias acaecido desde 1948. Por otra
parte, se concibi6 una regulaciéon multilateral y, por ende, obligatoria para

55Se vefa que este foro multilateral era el adecuado para que los paises en vias de desarrollo,
en ese entonces altamente afectados por la crisis de la deuda de comienzos de la década,
pudieren negociar de mejor forma sus intereses frente a los paises desarrollados (Méndez
Gonzalez, Juan Carlos. Op. cit., p. 121).

*No resulta un dato menor, el que atin en 1986, el ano de inicio de la Ronda de Uruguay, y
también el de la muerte de Prebisch, este economista argentino haya seguido pregonando
el sistema de sustitucién de importaciones, al decir en el vigésimo primer periodo de
sesiones de la CEPAL, que se celebraron en México: “La medida que nuestros paises tendrian
que prosequir la sustitucion de importaciones, combinada con las exportaciones, dependerd de la
capacidad receptiva de los centros. Si el crecimiento de los centros sigue siendo muy inferior a lo que fue
en el pasadoy siguen proliferando las medidas proteccionistas, la necesidad de sustituir importaciones
serd mucho mayor que si se abren las puertas de economias desarrolladas en franco crecimiento a las
exportaciones, no solamente de manufacturas, sino de productos primarios de los paises en desarollo.
Ella depende, en iltima instancia, de la capacidad receptiva de los centros; no es un capricho de los
paises en desarrollo, sino una exigencia de su crecimiento” (Videla, Ludovico y Gonzalez Fraga,
Javier (editores) (2010). Raill Prebisch. Su viday su obra. Madrid: Unidn Editorial, p. 25).

57 La incorporacion del pais a la OMC se produjo previa aprobacion parlamentaria del
Acuerdo de la OMC y de sus anexos, que posteriormente se traduciria en la promulgacién
del DS N° 16, del Ministerio de Relaciones Exteriores del 5 de enero de 1995, publicado
en el Diario Oficial el 17 de mayo de ese mismo ano. Respecto al efecto directo de los
distintos instrumentos de la OMC, cabe tener presente que discutida esta temdtica
al estudiar la suscripcién del Acuerdo de Marrakech, expresamente la Comision de la
Camara Baja que abordd esta temdtica senalé que los distintos acuerdos de la OMC no
resultaban autoejecutables o exigibles por los particulares, requiriéndose necesariamente
suincorporacion expresa a través de una de las formas normativas contempladas dentro de
nuestro ordenamiento para que tales normas gocen de eficacia dentro de nuestro territorio
(Vallejos De la Barra, Federico. Op. cit., p. 88).
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los Estados miembros en el comercio internacional de servicios y también
de los aspectos de propiedad intelectual relativos al comercio, y de la mano
de ello, se modific6 y perfecciond, haciendo un giro drastico en la forma
de concebir los procesos, el mecanismo de solucion de diferencias para los
conflictos que se susciten de la aplicacion de las citadas normas, lo que ha
resultado un “elemento clave del orden comercial multilateral”s®.

Ahora bien, tal como se venia haciendo ya en el GATT, desde fines de los
anos sesenta, la OMC reconoci6 un trato especial para los “paises menos
adelantados”, relativizando las obligaciones impuestas a ellos, ampliando
los plazos para que ajusten sus normativas locales a las pautas de este
organismo multilateral, y también haciéndoles merecedor de un trato
diferenciado, através del ya senalado Sistema Generalizado de Preferencias,
excepcion relevante a la clausula de la nacién més favorecida.

Una vez constituido este organismo internacional, Chile ha podido
posicionarse como un actor del comercio internacional, bajo el marco dado
por el sistema multilateral, entendiendo que la globalizacion es mas una
oportunidad que una amenaza®, y que a su vez, con la participaciéon en
este foro se pueden obtener reglas claras, estables, predecibles y equitativas
para todos los miembros®. De ahi que se haya enfaticamente senalado por
un alto funcionario de la Cancillerfa en su momento, que se entiende “el
multilateralismo como parte de nuestras tradiciones republicanas, y como
un elemento consustancial de nuestra identidad nacional externa y de
nuestro propio interés nacional”®.

De mas esta senalar que los gobiernos de centro izquierda que sucedieron al
Gobierno Militar, lejos de desarmar las reformas econdmicas introducidas,
las profundizaron®, continuando con las politicas de reduccion de
aranceles, de un 15 a 11% en 1991, y luego a un 6%, emprendiendo ademas y
en paralelo una nueva fase, caracterizada por la ejecucién de una estrategia
bilateral®s, a través de la celebracion de numerosos e importantes acuerdos

$#Ibid., p. 93.
 Van Klaveren, Alberto (2009). Chile: hacia un multilateralismo eféctivo. Revista Estudios
Internacionales, N°153, p. 137.

b Walker, Ignacio. Op. cit., pp. 10-16; Vallejos De la Barra, Federico. Op. cit., p. 86; Sdez, Rail
(1995). Los Acuerdos de la Ronda Uruguay y Chile. Coleccion Estudios CIEPLAN, N°4o, p. 82.

% Van Klaveren, Alberto. Op. cit., p. 138.
2 Edwards, Sebastian. Op. cit.,pp. 135-136; Walker, Ignacio. Op. cit., p. 20.
% Hachette, Dominique. Op. cit., p. 318.
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de complementacion economica y tratados de libre comercio, primero con
los paises de la region® y luego con las principales potencias econdmicas del
mundo®, enlo que se hadenominado “regionalismo abierto”, conlafinalidad
de establecer reglas mas precisas y obtener mejores condiciones para que

nuestros productos ingresen a aquellos mercados, no siendo “la autarquia

2266

unaalternativaviable™®, permitiendo alcanzar aumentos considerablesenla

cantidad y calidad de las exportaciones de bienesy servicios®, diversificando
la composicién de las exportaciones y los socios comerciales®.

b Algunos autores fueron criticos con las politicas seguidas por la Cancilleria chilena
a comienzos de los afos noventa, que se centrd en alcanzar acuerdos con paises
latinoamericanos, senalando que la seleccidén de los “socios” no habia sido la adecuada,
teniendo en consideracién de que con estos, principalmente con los paises miembros
del Mercosur, no se contaba con grados de complementariedad econdmica adecuados,
aun cuando reconocen que pueden resultar justificables por aspectos politico culturales.
Otra critica que también se formul6 a aquella politica apuntaba a que con esta se perdia
la homogeneidad y simplicidad del sistema arancelario construido durante el Gobierno
militar, ya que con ocasidn de estos acuerdos es necesario determinar el origen de la
mercaderia para establecer si se le aplicara el arancel “general”, un o% si proviene de
México, u otra tasa si proviene de un pais con el que se haya celebrado un ACE (Hachette,
Dominique. Op. cit., pp. 327- 329).

% Edgardo Boeninger (Boeninger, Edgardo (1998). Democracia en Chile. Lecciones para la
gobernabilidad. Santiago: Editorial Andrés Bello, segunda edicién, pp. 499-502), si bien
elogialaapertura comercial del paisllevada a cabo durante los gobiernos de los presidentes
Aylwin Azécary Frei Ruiz Tagle, hace unllamado de atencidon al hecho de no haberadoptado
un modelo como el que se concibi6 en Coreay Japdn, en los cuales el Estado ha apoyado a
industrias “presumiblemente ganadoras” en el plano internacional, ya que, a su juicio, ya
restablecida del todo la democracia, no es del todo desaconsejable un rol orientador del
Estado, de manera estratégica.

%Van Klaveren, Alberto. Op. cit., p. 137.

Chonchol, Jacques (1999). ¢Hacia donde nos lleva la globalizacion? Reflexiones para Chile.
Santiago: LOM Ediciones, p.64. Este mismo autor expresamente indica que no es necesario
abandonar la orientacion econdémica enfocada hacia la exportaciéon de mercaderias, pero
aboga porque se ponga énfasis en la comercializacién de manufacturasy servicios y menos
en materias primas y recursos naturales. “La apertura es necesaria, pero debe ser selectiva
y gradual y apoyarse, muy fuertemente, en las exportaciones industriales” (Ibid., p. 84).
Un diagndstico critico de los resultados concretos de los tratados de libre comercio, en
especial, en lo poco diversificado de la canasta exportadora y de la escasa relevancia
porcentual de los bienes manufacturados, se puede encontrar en: Fazio, Hugo (2007). Chile
enelperiodo de lasvacas gordas. Sus grandes beneficiarios. Santiago: LOM Ediciones, pp. 259-262.
Una conclusién similar se puede alcanzar al revisar algunos datos que arrojaba la CEPAL
el ano 2005, que nos informaban que del total de las exportaciones de Chile, sélo un 7,5%
de este corresponde a bienes industriales no basados en recursos naturales y que de estos
solo el 5,6% es de aquellos con tecnologia media y alta (Guardia, Alexis (2009). Un cambio de
la calidad de la insercion en una estrategia de desarrollo para Chile. Necesidades e interrogantes. Hacia
un desarrollo inclusivo. Santiago: CEPAL-OIT, p. 210).

% Larrain, Felipe. Op. cit., p. 378.
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Las autoridades del Gobierno del presidente Aylwin definieron la politica
comercial en términos pragmaticos, bajo el postulado que la estrategia
unilateral emprendida los anos anteriores resultaba insuficiente en el
nuevo estado de las cosas®.

II. CHILE DURANTE LA VIGENCIA DE LA OMC

Chile, como miembro de la OMC, ha optado por celebrar acuerdos
comerciales con diferentes Estados, lo que le ha permitido contar con
un régimen especial, que facilita el ingreso de las mercaderias y servicios
en aquellos paises. Lo anterior, en el marco establecido por el GATT
que contempla ciertos requerimientos que deben satisfacer este tipo de
acuerdos, como que los derechos de aduana y las reglamentaciones no
pueden ser mds rigurosos que en la etapa previaala suscripcion del acuerdo,
ni tampoco pueden constituir un obstaculo a las relaciones comerciales
con terceros, o afectar ventajas concedidas a paises limitrofes para facilitar
el trafico fronterizo™.

Estos acuerdos han ido evolucionando en su forma y contenido a lo largo
de los anos. Primero, al amparo de la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI)”, se negociaron los denominados “Acuerdos de
Complementacion Econémica”,los que cubrenbasicamentelaliberalizacion
del comercio de bienes y en algunos casos, aspectos de integracion fisica y
que han permitido que la mayoria del comercio de Chile con los paises de la
ALADI se realice sin aranceles hace varios anos??. Posteriormente, a raiz de
la evolucidn de las relaciones econdmicas internacionales, se suscribieron
Tratados de Libre Comercio (TLC) que, ademads de bienes, incluyen otras

% Sdez, Sebastidn; Salazar, Juan y Vicuna, Ricardo (1995). Antecedentes y resultados de la
estrategia comercial del Gobierno Aylwin. Coleccion de Estudios CIEPLAN, N°%1, p. 45.

7°Véase GATT Articulo XXIV, el Entendimiento Relativo a la Interpretacion del Articulo
XXIV del GATT y el Articulo V del Acuerdo General Sobre Comercio de Servicios (AGCS).

"LaAsociaciéon Latinoamericanade Integracion (ALADI) esel mayorgrupolatinoamericano
de integracidn. Sus trece paises miembros comprenden a Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Cuba, Ecuador, México, Panam4, Paraguay, Perd, Uruguay y Venezuela,
representando en conjunto veinte millones de kilémetros cuadrados y mas de quinientos
diez millones de habitantes. Su marco juridico global constitutivo y regulador esta dado
por el Tratado de Montevideo suscrito el 12 de agosto de 198o.

72DIRECON (2009). Op. cit., p. 70.
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disciplinas, como servicios, inversiones, compras de gobierno, politicas de
competencia, transparencia, entre otros aspectos’s.

Para algunos autores, dado el grado de apertura ya alcanzado a esa fecha
por la economia chilena, una continuacién de la apertura unilateral
descrita precedentemente arrojaria pocas ganancias adicionales en
eficiencia. Asimismo, el escaso poder negociador de Chile en el plano
multilateral permitia sugerir que la opcion de las negociaciones bilaterales
o plurilaterales era la mas conveniente’.

1. Regionalismo abierto’

1.1 Acuerdos de Complementacion Econémica

En el plano regional, utilizando los instrumentos contemplados en ALADI,
el paisllevd a cabo unaestrategia de reinsercion de Chile en América Latina.
Asi en 1990 se firmo el primer Acuerdo de Complementaciéon Econdmica
con Argentina’®, seguido por ACEs con Bolivia y Venezuela, en 1993, con
Ecuador’’ en 1994 y con Cuba en 19997,

71d.

7+ Agosin, Manuel (1993). Beneficios y Costos Potenciales para Chile de Los Acuerdos de Libre
Comercio. Estudios Publicos, N° 52, pp. 101-126.

7s Un andlisis bastante critico respecto a los tratados de libre comercio, no refiriéndose
a la posicién o situacién especial de Chile, sino que en base a la experiencia global,
especialmente, dada la asimetria en las relaciones que se da a la hora de alcanzar estos
acuerdos, se puede encontraren: Stigliz, Joseph (2006). Cdmo hacerque funcione laglobalizacion.
Bogota: Taurus, pp. 93-112.

7*Este ACE entrd en vigencia en 1991. Cinco anos mds tarde, Chile firmé un Acuerdo de
Complementacion Econémica con MERCOSUR, bloque del cual Argentina es miembro
pleno, por lo que absorbié casi todos los item negociados individualmente con ese pafs,
con algunas excepciones, por ejemplo, en materia energética. Véase DIRECON (2009). Op.
cit., pp. 73-78.

77 En marzo del 2008, los dos paises suscribieron un nuevo ACE que profundizd las
disciplinas ya existentes en el acuerdo anterior, en materias como obstaculos técnicos
al comercio, normas sanitarias y fitosanitarias, normas de origen y asuntos aduaneros;
e incorpora un nuevo capitulo de solucion de controversias mucho mas detallado. Véase
DIRECON (2009). Op. cit., p.91. Su entrada en vigencia se concretd en febrero del 2010.

78 Chile y Cuba firmaron un ACE el 20 de diciembre de 1999, el que sélo entré en vigencia el
28 de agosto del 2008. Se negocié conlamodalidad de un Acuerdo de Alcance Parcial (AAP),
que implica un cierto nimero de productos sujetos a preferencias arancelarias, que cada
pais concede ala contraparte. Véase DIRECON (2009). Op. cit., p. 123.
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En 1996 se alcanzo un Acuerdo de Complementacion Econdmica con el
MERCOSUR, que supuso un camino o enfoque vecinal, conducente a
no dejar atras las relaciones con los paises integrantes de este bloque,
no obstante, no se haya alcanzado el estatus de miembro pleno. Aquella
decision obedece al hecho de que el MERCOSUR cuenta con una estrategia
internacional diferente a la chilena, marcada por una serie de medidas
proteccionistas de sus miembros, especialmente de Brasil y Argentina’.

La incorporacion plena supondria el aumentar los aranceles fijados por
Chile, lo que importaria una contrarrevolucion econdmica®, pasos que
quienes dirigieron las relaciones comerciales internacionales durante los
noventa, la primera década del nuevo siglo, y lo que va del decenio actual,
no estan dispuestos a ejecutar.

Este acuerdo con el MERCOSUR, si bien mantiene una balanza comercial
negativa para Chile, tiene la cualidad de que a estos socios comerciales se
les exporta bienes manufacturados e industriales, lo que se da en mayor
medida que a otros socios comerciales mas desarrollados®. De ahi que este
acuerdo permita mejorar las condiciones para acceder a grandes mercados,
como el brasilero y el argentino y, ademads, permite una diversificacion de la
canasta exportadora, de las industrias alimentarias, de bebidas, alcoholes,
tabacos, quimicos, hierro, acero, metalicos, maquinarias y equipos,
constituyendo la segunda plazareceptora de las exportaciones industriales
chilenas®.

Coherente con lo anterior, se ha sostenido que “La composicion del
comercio de Chile con América Latina, que favorece la exportaciéon de
bienes con mayor valor agregado, los servicios y la inversion, asi como los
vinculos culturales e histdricos existentes (...) explican la prioridad que
Chile ha asignado a la regién latinoamericana en su politica comercial”®.

7 Ibid., pp. 96-118.

%o Fermandois, Joaquin y Henriquez, Maria José (2005). gContradiccion o diada? Politica
exterior de Chile ante el Mercosur. Revista de Estudios Internacionales, N°148, p. 59.

$:Sdez, Sebastian, Valdés, Juan Gabriel. Op. cit., p. 91; Briones, Alvaro. Op. cit., pp. 597-598.

%2 DIRECON, Departamento de Estudios (2010). Evaluacién de las relaciones comerciales
entre Chile y MERCOSUR a catorce anos de la entrada en vigencia del acuerdo de
complementacién econémica, p. s/n.

%3Sdez, Sebastidn y Valdés, Juan Gabriel. Op. cit., p. 89.
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El dltimo acuerdo de estas caracteristicas se suscribié fuera de nuestra
orbita regional, pero relacionado indirectamente con el MERCOSUR. Ello
por cuanto, con fecha 8 de marzo del 2006, se suscribié un Acuerdo de
Alcance Parcial (AAP) entre Chile e India, siendo nuestro pais la primera
nacién latinoamericana que individualmente logré firmar un acuerdo
comercial con India, que tiene un Acuerdo de Preferencia de Comercio con
MERCOSUR vigente desde junio del 2009%.

1.2 Tratados de Libre Comercio

En diciembre de 1994, Chile fue invitado a iniciar negociaciones para
incorporarse al Tratado de Libre Comercio de América del Norte®, lo que
no se pudo realizar, porque al Gobierno del presidente Clinton no le fue
posible obtener un mandato especial para negociar de parte del Congreso
de Estados Unidos (“fasttrack”)*. Ello llevd a que nuestro pais decidiera
adoptar una nueva estrategia frente al NAFTA: negociar acuerdos de libre
comercio de manera separada con cada uno de sus paises miembros®.

Lo anterior llevaria a que en diciembre de 1996, Chile celebrara un Tratado
de Libre Comercio con Canada, y luego en 1998, un acuerdo de mayores
alcances atn con México, con lo cual el pais ya consolidaba relaciones
economicas preferenciales con dos de los tres paises miembros de NAFTA.

Hubo que esperar algunos anos mas para que Chile pudiese concretar un
acuerdo de libre comercio con Estados Unidos, como veremos mas adelante.

A fines de ladécada de los ‘9o y comienzos de la siguiente Chile, amparado
en el acuerdo marco de libre comercio con Centroamérica (1999), celebraria
protocolos bilaterales de libre comercio con Costa Rica (1999) y El Salvador
(2000). Ellos fueron complementados posteriormente con los protocolos
firmados con Honduras (2008) y Guatemala (2010). La ultima parte del

84Véase DIRECON (2009). Op. cit., pp. 179-180.

8 El Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), North American Free Trade
Agreement (NAFTA), o Accord de libre-échangenord-américain (ALENA), es un acuerdo
regional vigente a partir del 1 de enero de 1994 entre Canada, Méxicoy Estados Unidos de
Ameérica para crear una zona de libre comercio.

8 Larrain, Felipe. Op. cit., p. 379.

% DIRECON (2009). Op. cit., p. 66.
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proceso de consolidacion comercial con el bloque centroamericano es el
protocolo con Nicaragua, el que entrd en vigencia el 19 de octubre del 2012.

Un acuerdo que tuvo una relevancia muy evidente fue el Acuerdo de
Asociacion Econdmica con la Union Europea, en vigor desde el 1 de
febrero del 2003. Ello por cuanto tiene diferencias sustanciales con otros
acuerdos econdmicos internacionales que a esa fecha habia suscrito el
pais, al incorporar aspectos politicos, econdmicos y de cooperacion en
una amplia gama de actividades con mecanismos precisos para asegurar
el cumplimiento de sus compromisos®. Con todo, ello no alcanzé con igual
profundidad a aspectos laborales y ambientales, los ya que habian sido
objeto de acuerdos complementarios separados al firmarse el Tratado de
Libre Comercio con Canada.

Luego de largas negociaciones, en junio del 2003, Chile celebré un Tratado
de Libre Comercio con Estados Unidos®, el que entrd en vigor el 1 de enero
del 2004, constituyendo desde un punto de vista econémico, un “acuerdo
integral™°, que incluye todos los aspectos de la relacién econémica bilateral,
como el comercio de mercaderfas, promocion y proteccion de inversiones
y de servicios transfronterizos y proteccién de los derechos de propiedad
intelectual, entre otras materias, que ademas de facilitar el acceso de
nuestros productos a ese mercado, ha implicado la asuncién de una serie
de compromisos internacionales, que han conducido a la modificaciéon de
distintasleyesinternas, entre ellas, las de propiedad intelectual e industrial.

Si bien este tratado ha permitido el envio de mercaderias nacionales libres
de aranceles, los resultados concretos nos indican que las exportaciones
a ese pais siguen estando mayoritariamente concentradas en recursos
naturales sin mayor valor agregado®', como el cobre (29%), las uvas (10%),

8 Tbid., p. 154.

% Distintos estudios previos, elaborados por destacados economistas nacionales,
destacaban los beneficios que traeria para el pais alcanzar un acuerdo de este tipo con el
paisde América del Norte. Particularmente completo e interesante resulta ser el estudio de
Coeymansy Larrain (Coeymans, Juan Eduardo y Larrain, Felipe. (1994) Efectos de un acuerdo
de libre comercio entre Chile y Estados Unidos: Un enfoque de equilibrio general. Revista Cuadernos
de Economia, N°4, pp. 357- 399).

9°DIRECON (2010). Op. cit.

9:CEPAL (2011). Aspectos destacados de la economia y el comercio entre los Estados Unidos y América
Latinay el Caribe. Santiago, p. 23.
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filetes de pescado (8%), frutas (7%), apareciendo en un quinto puesto el
vino (3%).

En ese contexto, la Ley N°19.912, de noviembre del 2003, en cumplimiento
a las obligaciones internacionales asumidas a la fecha por el pais, adecué
la normativa interna a los acuerdos de la OMC suscritos por Chile®,
ajustando nuestras reglas en materia de obstaculos técnicos al comercio
y los reglamentos técnicos en diferentes materias, dictados para tal
efecto; normando las medidas en frontera para la observancia de los
derechos de propiedad intelectual; incorporando modificaciones en la
ley de importaciones (Ley N°18.525), en asuntos de valoracion aduanera;
ampliando el marco de bienes susceptible de ser protegidos por las normas
de propiedad intelectual, entre otras materias.

Posteriores Tratados de Libre Comercio sdélo han reforzado la voluntad de
nuestro pais de reducir las barreras al comercio mediante negociaciones en
acuerdos preferentes, privilegiando a los paises destinatarios de nuestras
exportaciones. Tal como informa DIRECON, el mercado al que Chile accede
con preferencias comerciales alcanza al 62% de la poblacién mundial y el
93% de las exportaciones de nuestro pais se producen con paises con alguna
preferencia comercial. Los acuerdos que siguen se focalizan entonces en
Europa, Asia-Pacifico y Latinoamérica.

De esta manera, el 1 de abril del 2004, entré en vigor el Tratado de Libre
Comercio con Corea, y luego el 1 de diciembre de ese mismo ano, el
Acuerdo con EFTA (European Free Trade Asociation, en el que convergen Suiza,
Liechtenstein, Noruega e Islandia). En ese mismo periodo, se iniciaron las
negociaciones con Turquia, las que, sin embargo, sdlo fructificaron cinco
anos mas tarde, entrando en vigencia el 1 de marzo del 2011.

El 1 de octubre del 20006, entro en vigor el Tratado de Libre Comercio con
China, gigante asiatico que celebr6 con nuestro pais el primer acuerdo de
este tipo con un pais latinoamericano. Este acuerdo ha tenido enormes
resultados practicos, ya que ha permitido que China se transforme en el

2Con esta ley, ademads, se dio cumplimiento a compromisos especiales contraidos por el
pais en los Tratados de Libre Comercio suscritos con México en Canada, en cuyos textos,
expresamente, se indicaba que al afio 2000, debian estar en vigor las normas multilaterales
en determinados tépicos, que con ocasidn de esta ley se recogieron y ajustaron en nuestro
ordenamiento juridico local.

93 DIRECON, Acuerdos Comerciales Vigentes. Disponible en: http://www.direcon.gob.cl/
acuerdo/list (fecha de consulta: 20 de noviembre del 2012).
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principal destino de las exportaciones chilenas, desplazando a un segundo
lugar a Estados Unidos como destino de nuestros envios, duplicando
nuestras exportaciones previas al acuerdo?.

Este acuerdo seria seguido con importantes tratados con paises de la
region Asia-Pacifico. Asi, el 8 de noviembre de ese mismo ano 2000,
entro en vigencia el Acuerdo de Asociacion Econdmica con P4 (esquema
subregional que comprende a Chile, Nueva Zelanda, Singapur y Brunei);
el 3 de septiembre del 2007, comenzé a regir el Acuerdo de Asociacion
Econdmica con Japon, y el 6 de marzo del 2009 el Tratado de Libre Comercio
con Australia y mas recientemente, el 18 de abril del 2012, el Tratado de
Libre Comercio con Malasia.

En el 4mbito regional, el 7 de marzo del ano 2008 se suscribié el Tratado
de Libre Comercio con Panama, el primero que firmd dicho pais con una
nacion sudamericana. En los meses de marzo y mayo del 2009, entraron en
vigor, respectivamente, los Tratados de Libre Comercio con Pertiy Colombia,
mediante un proceso de ampliacion de los Acuerdos de Complementacion
Econdmica que ya se habian suscrito con ambos paises.

Esta estrategia adoptada por Chile, en que se conjuga una activa red de
acuerdos a nivel bilateral, junto a una decidida participaciéon multilateral
y al mismo tiempo la adopcién progresiva de medidas unilaterales, le ha
permitido al pafs, sin formar parte de ningiin esquema de integracion
subregional, poder ejecutar una politica coherente y libre, sin ataduras,
como hubiese ocurrido si el pais fuere miembro pleno de MERCOSUR
o la CAN, esquemas de integracién que por definicién impiden que sus
Estados miembros puedan ejercer auténomamente una politica comercial
propia, ya que delegan gran parte de estos asuntos a los organismos creados
para tal efecto. De ahi que la estrategia adoptada sea mds sincera y clara,
y acorde con los compromisos asumidos, que la que han seguido otros
paises, que no obstante pertenecer a esquemas subregionales han entrado
en negociaciones o derechamente han celebrado tratados de libre comercio
con Estados Unidos o la Union Europea®.

9+CEPAL (2011). Op. cit., p. 21.

9 Vargas Amaral, Renata y Ryal De Andrade, Thalis (2008). Las relaciones comerciales de
América Latina: integraciones econdmicas regionales y andlists de la proliferacion de acuerdos con los
EE.UU. Revista Juridica Foro, N°g, pp. 183-184; Fazio, Hugo. Op. cit., pp. 262-204.
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Por otra parte, los resultados concretos que se han exhibido con esta
estrategia es el aumento del nimero de empresas que se dedican a exportar
sus productos. “En 2005 habia 6.880 empresas exportadoras de 5.303
productos destinados a 183 paises. El volumen de exportaciones de bienes
y servicios durante el periodo 1974-1996 (a precios de 1996) se multiplico
poco mas de 6,5 veces con una tasa de crecimiento promedio anual de
8,9%. Entre 1996-2005 esta tasa fue de 6,9%. Las exportaciones de bienes y
servicios representaron un 35% del PIB (2005) y el empleo directo e indirecto
generado por el sector exportador era estimado a mediado de los noventa
en 35% de la fuerza de trabajo™®".

Ademads, es interesante destacar el hecho de que existen diferentes
estudios” que han analizado positivamente cdmo las reformas comerciales
impulsadas en el pais han llevado consigo un mejoramiento en las
tasas de productividad de Chile, sobre el entendido de que en virtud de
esta se reducen los precios relativos de los bienes de inversion (que son
principalmente importados de las economias mas desarrolladas) y al
mismo tiempo se permite el acceso a un mayor niumero de insumos y el
aprovechamiento de las economias a escala.

Otro beneficio de este tipo de acuerdos seria el hecho de que tal red confiere
mayor certeza y, al abrir nuevos mercados, constituye un importante
atractivo para las inversiones, que permitiria al pais transformarse en una
plataforma regional, captando inversiones®® en infraestructuray servicios,
dada su proyeccién natural hacia el océano Pacifico, lo que le permitiria
servir de puente entre Asia y América Latina®.

El mecanismo empleado por Chile, que ha llevado a una diversificaciéon de
los mercados donde colocar sus productos, y con ello, diversificar los riesgos
ante eventuales disminuciones en la demanda de las mercaderias que el
pais exporta, ha sido favorable, ya que no obstante la crisis financiera de
fines de la década anterior, el pais pudo mantener un destacado coeficiente
de exportaciones, de un 45% en relaciéon a su PIB*°, lo que parece ser un

9 Guardia, Alexis. Op. cit., pp. 203-204.

97 Alvarez, Roberto y Fuentes, Rodrigo (2003). Reforma comercialy productividad en Chile. Una
mirada 15 anos después. El Trimestre Econdmico, N°277, pp. 22-24; Guardia, Alexis. Op.
cit., p. 201.

% Coeymans, Juan Eduardo y Larrain, Felipe. Op. cit., p. 389.
9 Guardia, Alexis. Op. cit., p. 212.
2 CEPAL (2011). Op. cit., p. 7.
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resultado mas que exitoso, dadas las turbulencias internacionales y las
incertidumbres que estas traen consigo.

2. Trans-Pacific Partnership (TPP)

Unanuevaetapaenlaestrategia de negociacion de acuerdos comerciales por
Chile, pareceiniciarse conlasactuales tratativas parafirmareldenominado
“Acuerdo de Asociacion Transpacifico” o Trans-PacificPartnership (TPP).

Su origen se remonta al ano 2002 en el marco de la decimocuarta reuniéon
anual del Foro de Cooperacion Econdmica Asia-Pacifico (APEC), donde
se dio inicio a un proceso de negociacion entre tres de sus miembros:
Chile, Nueva Zelanda y Singapur. Posteriormente se incorpord Brunei
Darussalam, lo que llevaria a que el 18 de julio del 2005 se suscribiera el
Acuerdo Estratégico Transpacifico de Cooperaciéon Econdmica, también
conocido como Pacific4 (P-4), el cual entrd en vigencia el ano 2006. Los
paises que suscribieron este tratado manifestaron su intencion de crear
un acuerdo de comercio exhaustivo, orientado hacia el futuro, que fijara
puntos de referencia de alta calidad en las reglas del comercio, y que
ayudara a promover la liberalizacidn y facilitar el comercio dentro de la
region de la APEC*.

En marzo del 2008, Estados Unidos de América manifestd su intencién
de iniciar una negociacion con los miembros del P-4, con el propdsito
de trabajar en el desarrollo de normas relativas a la inversion y servicios
financieros. Motivados por el potencial de que mas paises de la region se
sumaran a la iniciativa de negociacion de este acuerdo, en noviembre del
2009 el Gobierno de los Estados Unidos asumio6 el compromiso con ellos
de dar forma a un acuerdo regional que tendrd una amplia membresia y
altos estandares, dignos de un acuerdo de comercio del siglo XXI'**. Otros
seis paises —Australia, Canada, Japon, Malasia, Pertt y Vietnam-, se han
incorporado a las negociaciones*>.

21 Véase DIRECON (2009). Op. cit., pp. 169-171.

22 Fergusson, lany Vaughn, Bruce (2011). 7%e Trans-Pacific Partnership Agreement. Disponible
en: Congressional Research Service, www.crs.gov (fecha de consulta 22 de noviembre del
2012).

3 Fergusson, lan; Cooper, William; Jurenas, Remy y Williams, Brock (2012). 7he Trans-
Pacific Partnership Negotiations and Issues for Congress. Disponible en: Congressional Research
Service, www.crs.gov (fecha de consulta 22 de noviembre del 2012).
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El TPP constituye uno de hitos mas interesantes en materia de comercio
internacional, en una de las zonas de mayor dinamismo comercial. Se gesta
en el seno de paises que ya tienen economias profundamente liberalizadas,
y en muchos casos con tratados de libre comercio ya existentes entre sus
miembros. Tiene el potencial de sentar las bases para la creacion de un
area de libre comercio en la zona del Asia-Pacifico, representando una
nueva politica de acercamiento de los Estados Unidos hacia la region, en
la basqueda de consolidar, a largo plazo, todo lo avanzado en la region, en
materia de libre comercio***.

Desde el punto de vista del contenido, el TPP se sustenta en dos ejes, por
un lado el elevar los estandares de regulacién y, por otro, el incorporar
topicos hasta ahora no abordados por la mayoria de los tratados de libre
comercio. La necesidad de avanzar en estos nuevos temas, es resultado
del incremento de los intercambios comerciales y la disminucién de los
aranceles entre los paises de la region del Asia-Pacifico —aun cuando
todavia es posible encontrar importantes sectores de la economia que se
encuentran protegidos—, para evitar as{ la aparicion de medidas complejas
que pueden entrabar los intercambios comerciales, disminuir los niveles de
competencia y mermar la seguridad juridica’s.

Entre los topicos que se incorporan en las actuales negociaciones del TPP
destacan: el fortalecimiento de derechos de propiedad intelectual —que ha
sido objeto de 4cidas criticas*®—, un nuevo trato para con las empresas de
propiedad o administradas por el Estado, incorporacion de garantias de
acceso y proteccion a la inversion extranjera, eliminacion de barreras no
arancelarias y la incorporacién de un capitulo de coherencia regulatoria,
entre otros™’.

4]d.

»sAlrespecto, véase Ferreira, Felipe (2012). Cokerenciarequlatoriaenelmarco de las negociaciones
del TPP: Una aproximacion al concepto y sus posibles efectos en el comercio internacional. Memoria
de Grado, Facultad de Derecho, Universidad de Chile.

¢ Al respecto, véase entre otras: Rabble, Protests greet another Trans-Pacific Partnership
round. Disponible en: http://rabble.ca/blogs/bloggers/council-canadians/2012/09/protests-
greet-another-trans-pacific-partnership-round (fecha de consulta: 22 de noviembre
del 2012), y ONG DERECHOS DIGITALES, Tratado Transpacifico Acarreard Millonarias
Pérdidas Econdmicas Al Pais.Disponible en:http://www.derechosdigitales.org/2012/11/26/
declaracion-publica-tratado-transpacifico-acarreara-millonarias-perdidas-economicas-
al-pais/ (fecha de consulta: 22 de noviembre del 2012).

*7Fergusson, Cooper, et al., Op. cit., p. 2.
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A la fecha, no hay tratados de comercio internacional que hayan incluido
capitulos especificos dedicados a la coherencia regulatoria o hayan
establecido una aproximacion a la misma como un tema en si mismo. Las
negociaciones del TPP incluyen un grupo de trabajo avocado a la tarea de
dar forma a un capitulo de coherencia regulatoria, respecto de la cual se ha
senalado —en documentos que informalmente se han filtrado a Internet—
que su meta es el facilitar el movimiento de bienes y servicios a través de
los paises miembros del TPP y promover, asi, el crecimiento econdmico,
por medio de asegurar que los paises miembros mantengan sistemas
transparentes, efectivos, ejecutables y mutuamente coherentes, los cuales
se basaran en modelos de riesgo y ciencia, adhieran a las mejores practicas
comerciales, y aseguren altos niveles de cooperacion entre los gobiernos
del TPP y sus partes interesadas'®®. Si bien ello puede tener evidentemente
efectos positivos, todos estos temas poseen la capacidad de generar una
enorme tension entre las reglas que imponen los tratados de libre comercio
y la soberania del Estado para crear sus propias regulaciones, mas aun,
cuando todavia no existe una aproximacion clara al concepto mismo ni a
las implicancias de la coherencia regulatoria.

III. POLITICA COMERCIAL CHILENA Y SUS DESAFIOS PENDIENTES

1. Otros elementos relevantes en la politica comercial del pais

El paishaestructurado una serie de oficinas comerciales chilenas, ubicadas
estratégicamente en distintos lugares del mundo, que dan facilidades a
los productores nacionales para colocar sus mercancias. También se han
adoptado medidas tendientes a certificar la seguridad alimentaria de
nuestros productos y se han establecido planes conducentes a innovaciéon
y desarrollo, destinados a que las exportaciones posean un mayor valor
agregado™.

Sin que importe un intervencionismo estatal, sino que un mero apoyo a
la industria exportadora local, ya el Gobierno Militar implementd, en su

*©81d., p. 37.
9 Edwards, Sebastidn. Op. cit., pp. 138-139.
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momento, una serie de medidas*** como devaluaciones en el tipo de cambio,
la devolucion del IVA y la creacién de una institucion publica de fomento
a las exportaciones™, ProChile*?, por medio del Decreto Ley N°740 de
1974 y mas tarde la Fundacion Chile', entidad preocupada del desarrollo
tecnoldgico de las empresas, medidas que se mantuvieron y profundizaron
conlos gobiernosvenideros con posterioridad alaadministracion castrense.

En materia de tipo de cambio, cabe tener presente que la Constitucién de
1980 ha establecido, de manera pionera en la regién, un Banco Central
autéonomo, impedido de poder otorgar créditos directos o indirectos al
Gobierno, con excepcion de los casos de guerra o peligro de esta. Tal Banco
Central encontré sunormativa organicaen 1989, a través delaLey N°18.84o0.

En el ejercicio de las facultades que le confiere la citada ley organica, el
Consejo del Banco Central ha adoptado, desde el ano 2000, un sistema
de flotacidn cambiaria que actia en conjunto con su sistema de metas
de inflacidn, en virtud del cual es el mercado, conforme a las reglas de la
ofertay la demanda, el que determina el precio de la divisa, dando lugar a
intervenciones por parte del instituto emisor solo en casos excepcionales.
Este sistema cambiario permite amortiguar de mejor forma los shocks
externos, y las oscilaciones que pueden sufrir los precios de los bienes
exportados, ya que consiente que el ajuste del tipo de cambio ante tales
circunstancias siga haciendo competitivos estos productos, y con ello, las
empresasy sus trabajadores puedan seguir produciendo+. Como se ve, este
eselcorolariodeunaseriedeavancesenmateriacambiaria, que en pretéritos
anos se caracterizaba por multiples tipos de cambio, establecidos con la
finalidad de proteger o estimular determinadas industrias, postulados

“°Moulidn, Tomas y Vergara, Pilar. Op. cit., p. 87.
*Hachette, Dominique. Op. cit., p. 309.

12 A la fecha, esta Direccion de Promocién de Exportaciones cuenta con oficinas y
representaciones comerciales en mas de cuarenta paises en cuatro continentes, para
apoyar a las empresas exportadoras chilenas. Respecto al efecto de las distintas medidas
emprendidas por ProChile en fomento a las exportaciones, se puede consultar el estudio:
Alvarez, Roberto y Crespi, Gustavo (2000). Efecto de las politicas de fomento en el dinamismo
exportador chileno. E] Trimestre Econdmico, N°268, pp. 557- 577.

3 Edwards, Sebastidn. Op. cit., p. 139.

“4Larrain, Felipe y Sachs, Jeffrey (2000). El debate sobre sistemas cambiarios y las rigideces de
la dolarizacidn. Estudios Publicos, N°77, pp. 145-146; De Gregorio, José; Tokman, Andreay
Valdés, Rodrigo (2005). Tipo de cambio flexible con metas de inflacion en Chile: Experiencias y temas
de interés. Documentos de Politica Econdmica, N°14, p. 11.
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que hoy han sido dejado atras, bajo la optica que dadas las condiciones que
presenta el pais, es mejor el haber adoptado este sistema de flotacion.

Dado este marco normativo, nuestras exportaciones han crecido de manera
sostenida, tanto en términos cuantitativos como de precios. Ademas
de lograrse, en cierta medida, una mayor diversificacion de los bienes
exportados (aun cuando sigue siendo muy intensiva en recursos naturales)
y los destinos donde estos se envian's, lo que no deja de ser positivo, ya que
permite afrontar de mejor forma las eventuales reducciones en los precios
o las disminuciones de la demanda que se pueden dar de manera periddica
en los paises.

2. Desafios pendientes ante el escenario actual

Uno de los sectores mas sensibles y que ha gatillado distintas controversias
al pais, en los foros internacionales, es el agricola. A este respecto, podemos
mencionar que se hace necesaria una modernizacion de la agricultura,

16 puesto que

llamado que se viene formulando hace ya bastantes anos
medidas que buscan proteger este sector resultan insostenibles bajo las
pautas del sistema multilateral de comercio, con el cual Chile se encuentra

firmemente comprometido.

Por lo demas, la proteccion que se ha dado a este sector ya ha sido objetada
por diversos Estados al llevar estas materias al sistema de solucion de
controversias de la OMC. Asi ha ocurrido, por ejemplo, cuando Argentina
objetd el sistema de bandas de precios establecido por la Ley N°19.897 del
2003, que modificd la Ley N°18.525 sobre importaciones, contemplando
salvaguardias provisionales a las importaciones de trigo, harina de trigo y
aceites vegetales comestibles. El pronunciamiento del Grupo Especial sobre
este respecto senald que las medidas objetadas resultaban incompatibles
con el Acuerdo de la OMC sobre Agricultura™.

»sHachette, Dominique. Op. cit., pp. 310-311. Respecto al destino de nuestras mercaderias,
cabe mencionar que los productos naturales y procesados se exportan principalmente a
Asia, Europay EEUU, mientras que los productos manufacturados tienen como principal
destino los paises latinoamericanos.

161bid,p. 332.

17 OMC, Solucidn de Diferencias: Chile -Sistema de bandas de precios y medidas de
salvaguardia aplicados a determinados productos agricolas (DS/207). Disponible en: http://

www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds207_s.htm (fecha de consulta: 22 de
noviembre del 2012).
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Argentina también impugnaria, mas adelante, una salvaguardia impuesta
sobre las mezclas de aceites comestibles, otra que afectd a los productos
licteos y también otra que afecté a las importaciones de fructosa.
Colombia, por su parte, impugné la salvaguardia que Chile aplico contra la
importacion de azucar™®.

Ahora bien, la agricultura también debe ser vista desde otra ambito y en
atencion a su contexto global, ya que esta puede quedar expuesta a la férrea
competencia que oponen productores del sector, provenientes de paises
como los miembros de la Union Europea o Estados Unidos, que reciben
enormes subsidios, lo que resulta ser un obstaculo tanto para Chile, y
también para los productores de otros paises que negocian con Estados
Unidos, y asi, por ejemplo, se ha hecho ver en el Pera**, que también cuenta
con un Tratado de Libre Comercio con ese pais, en vigor desde el ano 2009.

Relativo a estas materias, y en particular, respecto a mecanismos de
defensa comercial, cabe tener presente que nuestro pais, el 22 de junio del
2011, mediante la Ley N°20.514, introdujo modificaciones al Art. 7° de la
Ley N©18.525, sobre importacion de mercancias al pais*°, normativa que
respetando las pautas generales de la OMC, en materia de salvaguardias,
contempla un periodo para las sobretasas de dos anos, susceptible de ser
prorrogado si persisten las circunstancias que condujeron a la aplicacion,
sin que en ningun caso se pueda extender por mas alla de cuatro anos desde
la aplicacion de la medida provisional**.

Hoy por hoy, los avances en la OMC se encuentran estancados, luego que
desdeelano20006,laRondade Dohaparaeldesarrollo,deaspiracionesmucho
mds amplias que las anteriores, no ha logrado mostrar logros significativos
en las reglas del sistema multilateral de comercio, lo que ha hecho florecer
algunas medidas proteccionistas por algunos Estados miembros, frente a

18 Al respecto, véase OMC, Solucién de Diferencias. Disputas DS/226, DS/228, DS/230,
DS/278, DS/351, y DS/356. Disponibles en: http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/
dispu_by_country_s.htm#chl (fecha de consulta: 22 de noviembre del 2012).

19 Lizdrraga Bobbio, Raul (2005). Tratado de Libre Comercio. Riesgos y oportunidades: El caso
peruano. Revista de la Facultad de Ciencias Econdmicas de la UNMSM, N©28, p. 170.

22 Cabe tener presente que ya el ano 1999 Chile habia adecuado su normativa interna,

conforme alos criterios de la OMC, mediante la Ley N°19.612.

2! Importante resulta destacar el hecho de que la normativa de la OMC permite a los
Estados miembros un plazo de vigencia de la medida de salvaguardia de hasta ocho anos,
por lo que la normativa nacional es ostensiblemente mds estricta y pro libre comercio que
la podria haber adoptado, ya que en nuestro pais el plazo de esta es de hasta cuatro anos.
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los constantes apoyosy subsidios que los paises desarrollados entregan a sus
nacionales, a que ya haciamos mencion, y el impedimento a una verdadera
liberalizacion de estos mercados. Tal estado de cosas no resulta positivo
para los paises en vias de desarrollo, quienes solo en un marco multilateral,
e idealmente actuando bajo postulados comunes, pueden hacer valer de
mejor forma sus intereses a los paises avanzados. De ahi la necesidad de
que los distintos paises, no obstante exploren, a nivel bilateral, el seguir
avanzando de manera mas rapida, como ha ocurrido con Chile, deban al
mismo tiempo seguir desplegando sus mejores esfuerzos por avanzar en
la liberalizacion comercial en el plano multilateral'*?, dentro de lo cual el
enfoque hacia la region Asia-Pacifico, en base a tratos reciprocos, puede
resultar especialmente auspicioso e interesante para la region'.

Otro aspecto que debemos tener presente es el hecho de que el escenario
ha cambiado, respecto a la situacién que se daba anos atras. Hoy por hoy,
Chile ha dejado de ser el inico pais sudamericano que contaba con ventajas
comparativas, al tenerun mejoraccesoamercadosenatencionalacelebracion
de tratados de libre comercio con las principales potencias internacionales.
Colombia y Pert se han desmarcado de una politica de bloque respecto a
los demas integrantes de la Comunidad Andina de Naciones**4, motivo
por el cual muchos de sus productos comienzan a competir en igualdad de
condiciones conlos productos nacionales, lo que supone unreto paranuestros
exportadores'®, de potenciar de mejor forma su posicién en el mercado
o explorar nuevos productos para no ser desplazados por los productos
provenientes de estos paises. En este cometido, un proceso de incorporacion
de tecnologias, diversificacion de la oferta exportadora, y modernizacion de
los distintos servicios exportados y los servicios funcionales a la exportacion
de otras mercaderias, resultard fundamental.

Para que el pais pueda hacer frente de manera adecuada ante este nuevo
contexto, resulta necesario que alcance lo que Ferrer*® ha denominado

22] dpez, Doroteay Munoz, Felipe (2007). £l sistema multilateral de comercioy laregion. Estudios
Internacionales, N°156, p. 92.

*»3Larrain, Felipe. Op. cit., pp. 372-373.
24 Lépez, Dorotea y Munoz, Felipe. Op. cit., p. 100.
25 Guardia, Alexis. Op. cit., p. 212.

26 Ferrer, Aldo (2010). Raiil Prebisch y el dilema del desarrollo en el mundo global. Revista CEPAL,
Ne°io1, pp. 13-14.
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“densidad nacional”, refiriéndose con ello a la cohesidn social, la existencia
de liderazgos de alta calidad, estabilidad institucional en el largo plazoy el
surgimiento de ideas innovadoras y creativas, pues asi se podra avanzar a
pie firme, y de manera mancomunada, utilizando el comercio internacional
como una herramienta para el desarrollo.

Por otro lado, cabe mencionar los caminos a seguir, que propone en un
reciente trabajo el ex canciller don Alejandro Foxley', quien postula la
necesidad, junto con emprender grandes inversiones en infraestructura
en el subcontinente, de aprovechar el favorable momento econémico que
viven las economias latinoamericanas, dados los favorables precios de
sus commodities, para emprender, de una vez por todas, y de manera seria,
avances mas sustantivos en materia de integracion regional, para asi poder
aprovechar las ventajas de las economias a escala en un mercado que
comprende mas de 550 millones de habitantes, reorientando ademas su eje
hacia la cuenca Asia-Pacifico.

En definitiva, Chile debe buscar su “manera nacional”**, pero atendiendo
necesariamente en el contexto espacial y de circunstancias en que se
desenvuelve, para participar en el desarrollo del sistema internacional,
y para ello no hay férmulas tnicas y el camino a seguir depende de las
distintas realidades de cada uno de los paises, teniendo siempre presente
que “la liberalizacién del comercio no es un objetivo en si mismo, sino un
instrumento para procurar un crecimiento equitativo'® y sustentable”°.

27 Foxley, Alejandro (2012). La trampa del ingreso medio. El desafio de esta década para América
Latina. Santiago: CIEPLAN. pp. 135-138.

28Valdés, Juan Gabriel (2007). “Hacia una politica de integracién global” En CEP, Expansiva
Institucionalidad para el Desarrollo: Los nuevos desafios. Santiago, p. 114.

29 Hay autores que han criticado las condiciones laborales que se presentan en los sectores
tradicionales de exportacion de mercaderias, como ocurre en el sector fruticola, en que se
han denunciado algunos problemas en materia ambiental y de los horarios y exposicién de
trabajo de los temporeros dedicados a estas labores (Chonchol, Jacques. Op. cit, pp. 75-77)

s°Walker, Ignacio. Op. cit., p. 16.
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1. INTRODUCCION

En un plano estrictamente teorico, el régimen comercial internacional de
absoluta libre circulacion de bienes y servicios entre paises sin ningtin tipo
de trabas, es el ideal.

Sinembargo, sedesconocesitalcondicion sehabra producidoenalgunaépoca
o lugar. Lo que si ha ocurrido es que hay perfodos con mayor o menor grado
de liberalizacidn en las relaciones econdmicas internacionales, afectadas
usualmente por algunas barreras impuestas por los paises en contra de la
libre circulacion de mercancias, llamadas medidas proteccionistas.

Se han senalado varias razones para tales controles, tanto econdmicas,
politicas, sociales, ambientales, que sin perjuicio de la validez de tales
argumentos, lo usual es que tengan fines de renta para el erario del Estado.

De las medidas que integran la restriccion al comercio, las mas difundidas
son los aranceles, un tributo que el Gobierno exige a los productos
extranjeros con el objeto de permitir su ingreso al territorio nacional.

Un arancel normalmente va a elevar el precio del producto, a reducir las
cantidades consumidas e importadas y a incrementar la produccion
nacional de tal producto o sus sustitutos.

Los ingresos arancelarios suponen una transferencia al Estado por parte
de los consumidores, ademds de la disminucidén del consumo de bienes
que podrian haber efectuado sin ese mayor costo, sin que reciban nada
directamente a cambio, pero no representaran un costo para la sociedad si
el Estado los utiliza en su presupuesto de gastos.

A pesar de su actual declinar, las rentas aduaneras han sido soporte de
arcas imperiales clasicas y nacionales de tiempos modernos, teniendo
atn significacién rentistica y ser basicos para establecer convenios
internacionales.

Con los tratados de libre comercio y la globalizacion de los mercados, las
tasas arancelarias en el mundo han caido constantemente, reemplazadas
usualmente por impuestos al valor agregado, aun cuando existen paises
industrializados con medianos y marcadamente diferenciados.

Desde los primeros aranceles nacionales hasta el actual en uso, se ha tenido
que convenir en distinguir dos elementos principales en ellos, la tarifayla
nomenclatura:
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La tarifa se expresa tanto como unidades de medida fisica a las que
corresponde cierta cantidad monetaria, conocidos como derechos
especificos, o como una alicuota sobre el valor de las mercancias,
denominada derecho ad valorem, hoy la mas usual.

La nomenclatura es el elemento de ordenamiento de bienes, servicios o
industrias, utilizado como la base comin para establecer estadisticas
internacionalesy asi poder comparar equilibradamente informacién sobre
volumenes del intercambio comercial y explicar sus procesos evolutivos.

Para mantener estas estadisticas actualizadas, se han acordado diversas
nomenclaturas, acordes al desarrollo de la tecnologia y aumento de los
volumenes del comercio internacional, cuyas principales caracteristicas se
indicaran a continuacion.

La tarifa se denomina usualmente como derechos de aduana,
indistintamente si es especificos o ad valdrem.

También, arancel es llamado el texto donde se encuentran relacionados
todos los derechos de aduana con una nomenclatura, establecidos bajo la
forma de una ley.

Las regulaciones del comercio exterior se han aplicado basicamente a
bienes; actualmente se han ampliado a servicios, diferenciados para
personas, industrias y regiones.

Para los bienes se aplican reglas generales, mayoritariamente neutras, pero
con fuerte énfasis en tributos que discrimen ciertas mercancias, tanto para
favorecer su ingreso como para impedirlo.

Las personas, naturales y juridicas, son tratadas de distinta forma por el
legislador, segiin determinadas circunstancias que llevan a favorecer a
algunas de ellas, tales como discapacitados, inmigrantes, viajeros o cierto
tipo de industria o de actividad econdmica, como fue el caso por el tltimo
medio siglo del sector automotor.

A las regiones, usualmente para aquellas mas alejadas del centro politico,
se les dictan normas mds convenientes, una forma de paliar las asimetrias
economicas del transporte y el tamano del mercado.
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2. LAS TARIFAS ARANCELARIAS

Desde el inicio de la vida del pais como dominio espanol, se gravo el comercio
exterior nacional con tributos a ciertos productos, basados en su valor y con
fines de renta real, tributacion que era aceptada pero altamente incumplida;
otraslimitaciones al comercio eran de las principales causas de resentimiento
conlametropoli porlas prohibiciones de ingreso o salida de ciertos productos,
obligando a restricciones que se alejaban de las realidades locales.

Como reaccion, desde el primer texto legal aduanero de la incipiente
emancipacion, en 1811, se enfatizé el caracter liberatorio del comercio
exterior chileno. Aun asi, se senalaron algunos productos como impedidos
del ingreso por considerarse inconvenientes para la industria local, la
seguridad nacional o la moral de la época.

Se firmaron varios Tratados de Comercio, con naciones vecinas y los
Estados Unidos de América, para la libertad del comercio bajo liberacion
de aranceles entre las partes.

Desde la modificacion a esta legislacion en 1823, se fluctud entre el 5% al
40% como tasas generales, con recargos para el azucar y liberacion para
maquinaria agricola, armas y libros; siempre se concentro en las tarifas
de aplicacion moderada, ya que habia interés en traer bienes del exterior,
protegiendo a algunos productos agricolasy, excepcionalmente, bienes dela
incipiente industria nacional, tales como sombreros (siglo XIX y comienzo
siglo XX), electronica y automotores.

En 1834 se fija un arancel diferenciado con gravamenes del o%, 5%, 10%,
15%, 30% y 35%; agrega derechos especificos a los suntuarios, con el
fin de proteger actividades manufactureras nacionales, afectando su
competencia con la tasa del 35%. Las prohibiciones se limitan a laminas
impresas que atenten contra la moral y comida en mal estado (sic), tarifa
reducida en 1845 del 30% maximo a una de 20% para sal, azucar, jabon,
géneros, y otros similares de uso doméstico o consumo habitual, gravando
menos a los bienes considerados de primera necesidad.

Desde 1842, aranceles a la exportacion de guano fueron aplicados a los
territorios delnorte, bajo conflictoscon paisesvecinosporelestablecimiento
de puestos aduaneros.

Luego, en 1851, la tasa de 35% para articulos manufacturados se reduce
a 30% y la tasa de 30%, que afectaba a la mayoria de las mercaderias, se
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rebaja a un 25%, iniciandose una tendencia hacia la desgravacion que se
refuerza por el pensamiento econémico liberal que impera, el que lleva en
1804 al establecimiento de dos tasas arancelarias, del 25% y 15%, la primera
a la gran mayoria de las importaciones, la segunda a bienes intermedios
(herramientas, arados, alambre, etcétera) y bienes de uso doméstico. La
maquinaria se mantiene libre de derechos aduaneros.

Una importante diferencia se crea en 1880, cuando son los aranceles a la
exportacion del salitre los que pasan a ser la principal fuente de ingresos
delas arcas fiscales, cuyas tasas fluctuaron desde el 9% inicial hasta 44% en
1900, manteniéndose en niveles altos hasta los anos treinta.

Hay pocas variaciones en las tasas de importaciones hasta 1897, ano en que
lasexportacionescaenen13%,loquellevaainfluiraempresariosorganizados
para que se dicte la Ley N°98o, que establece un arancel aduanero basado
en “la necesaria proteccién a la industria nacional”, importante reforma
arancelaria proteccionista. Estos mismos grupos pidieron al Congreso que
dictara leyes, eximiendo de derechos la importacion de materias primas.

Las tasas de 15% y 25% suben al 35% y 60%, la tltima tasa a los bienes
manufacturados producidos en el pais, tales como zapatos, carruajes, ropa,
comestibles, muebles, menaje de casay otros similares.

En 1916 se dictoé una ley que cambio los derechos ad valérem por derechos
especificos, resultandomenos proteccionistas parael sectormanufacturero,
y en 1921 se establece un recargo general del 50% a casi todos los derechos
de internacion.

Hacia mediados de los anos 20, la mision Kenmerer hizo grandes aportes al
desarrollo del sistema arancelario y aduanero nacionales, dando un marco
conceptual modernizado, el cual se mantiene hasta el dia de hoy en sus
rasgos basicos.

De esa época, destacan el arancel de 1928, establecido por ley 4.321, muy
ordenadoy sistematizado, usado por cuarenta anos como base de aranceles,
y las estadisticas del comercio exterior nacional, complementado por ley
5.107 de 19.04.1932, que faculta al Presidente de la Republica para rebajar
hasta en un 50% los derechos arancelarios, norma vigente hasta 1950.

Atendiendo la crisis econdémica de la Gran Depresion, que golped
fuertemente al pafs, se dictd laley 5202, de 24.07.1933, que crea la comision
de licencias de importacién y autoriza importar ciertas mercancias,
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previa “licencia”, concepto de control estatal de profunda significacion
econdmicay politica. También se fijan las cantidades totales de los diversos
articulos sometidos al régimen de licencias de importacion en un periodo
determinado, facultad entregada al Banco Central.

Esinteresante indicar que por DRE 656/ 14.10.1949 se establecid el Convenio
con Uruguay sobre facilidades para la internacién de libros e impresos,
importante norma en favor de la cultura, aplicada hasta el dia de hoy.

A raiz de un informe del Banco Central y de la Misién Klein-Saks, se envid
un oficio al Congreso para agilizarlaley 9.839, de 1950, conlo cual se logrd su
promulgaciony con ello las disposiciones mas importantes para el comercio
exterior, estableciéndose que los bienes a importar seran siempre dentro de
una lista de mercancias de importacion permitida; la exportacion serd libre
en productos, pero se sometera a una cuota de exportacion (“contingente”);
mientras se reemplaza la licencia para importar por el registro previo del
operador econdmico, sujeto a un porcentaje de depdsito previo (mera
inscripcion).

Empieza a crearse una frondosa legislaciéon especial en favor de
instituciones y organismos internacionales, al igual que dreas sectoriales
de industria nacional.

Por ley 12.084, de 1950, se reemplaza el Consejo Nacional de Comercio
Exterior por una Comisiéon de Cambios Internacionales, traspasando las
atribuciones ejercidas en materia de comercio exterior por el Ministerio
de Economia al Ministerio de Hacienda; establece un sistema de libre
importacion para las mercaderias incluidas en una lista aprobada por
decreto supremo (LIP), inicas autorizadas para ser ingresadas legalmente
(Decreto de Hacienda 5.474 de 1959).Estos productos igualmente quedaron
afectos a impuestos adicionales con finalidades fiscalistas, los que
alcanzaron niveles del 200% del valor CIF de las mercancias.

Al mismo tiempo, se liberaron del derecho de internacién las maquinarias
nuevas y demads elementos necesarios para la instalaciéon de industrias
que no existan en el pais, siempre que ellas consuman, a lo menos, un
porcentaje de materia prima nacional, con igual beneficio a la internaciéon
de maquinarias agricolas, de la pequena y mediana minerfa e industria
pesquera nacional.

El 18.02.60 se publica el Tratado de Montevideo (ex Alalc) y su primera lista
de desgravacién parte en 1961, en forma gradual y en espera de alcanzar

86



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°2-2013
TriBuNALES TRIBUTARIOS Y ADUANEROS

una liberacién total en el largo plazo, meta dificil de cumplir bajo las
condiciones establecidas, aun cuando posteriormente este organismo
devino en la actual ALADI.

En 1966 se crea la tasa de despacho (5%), tributo especial en reemplazo
de los aranceles liberados por alguna norma especial, excepto tratados
internacionales y otras instituciones favorecidas por leyes especiales.
Fue objeto de un arduo conjunto de interpretaciones para su aplicacion
durante su larga vigencia.

Por Decreto 926 del 23.09.67 se implementa la seccion cero del arancel,
regimenes aduaneros especiales, recogiendo los beneficios a determinadas
personas e industrias.

En los anos setenta, los derechos de aduanas fluctuaban entre dos sistemas,
el primero incluia tarifas nominales entre cero a setecientos por ciento ad
valérem, adicionados con tasa a productos suntuarios, mas depdsitos previos
de cerca de diez mil por ciento del precio del producto, tema que afectd a
vehiculos, y otros productos considerados inconvenientes de proveer desde el
exterior, dada la escasez de divisas del momento, siendo el segundo sistema
el més efectivo, en que las mercancias se importaban bajo amplios beneficios
regionales o sectoriales, bajo el afan de industrializar al pais.

Como punto basico, se intentd hacer de las industrias y la mineria el motor
del desarrollo, exportando lo menos posible otros articulos, sin permitir
importaciones diferentes de materias primas o articulos a medio elaborar
parala armaduria de otros bienes.

A pesar de las altas tasas nominales, el arancel efectivamente pagado era
bajo, atendiendo las estrictas condiciones bancarias y la amplia gama de
liberaciones industriales vigentes.

Sin embargo, los acontecimientos politicos de la épocallevaron a profundas
reformas, mediante la apertura de la economia al exterior, la liberalizacion
del comercio exterior, las rebajas arancelarias y la eliminacion de las
barreras paraarancelarias.

Todas estas importantes reformas se realizaron en dos grandes fases:

En la primera, 1974-81, se crearon las bases del modelo; se le dio vida a
la mayor parte del proceso de desregulacion y liberalizacion mediante
eliminacion de casi todas las restricciones no arancelarias y se redujeron
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los aranceles de manera escalonada. (En 1973 la tasa promedio era 94% y en
1979 de un 10% para todos los bienes).

En la segunda fase, 1982-89, hubo cambio en algunas normas para las
importaciones mediante la elevacion de los aranceles, que en marzo de
1983 se llevd el arancel uniforme de importacion al 20% y en septiembre de
1984 fue reescalonado al 35%.

Adicionalmente, se establecieron varios instrumentos para fomentar
las exportaciones, en especial el sistema de pago diferido de aranceles,
usualmenteliberadosdespuésde cumplirciertas condiciones de produccion
y exportacion.

En 1985 se bajo el arancel al 30% y luego al 20%, para terminar en enero de
1988, con un arancel uniforme del 15%.

Posteriormente, mediante una sucesion de rebajas ordenadas, se van
rebajando los aranceles nominales hasta llegar al 6% actual.

Destacan las leyes 18.525 de 1996 (con texto refundido en 2004) y 19.897,
del 25.09.2003, las que establecen sobretasas e impuestos especificos a la
importacion de trigo, harina de trigo y azlcar, bajo decretos de Hacienda
periodicos.

El pais debio restablecer ante la organizacion Mundial de Comercio la tarifa
consolidada desde un 31.5% al 98% para el aztcar, exclusivamente (ley
19.772 del 19.11.2001).

En concordancia con tales rebajas, se establece como politica general de
desarrollo de las exportaciones la firma de tratados de libre comercio,
con reducciones amplias de aranceles y un programa de desgravacion
gradual restringido a una canasta de productos sensibles a las partes.
Como complemento a estos tratados y acuerdos, se dictd en el 2008, la ley
20.269 en favor de bienes de capital para pequenas y medianas empresas,
previamente incluidos en un listado dado por el Ministerio de Hacienda,
modificable a peticién de partes interesadas.

Un reciente proyecto para dinamizar las exportaciones, que incluyo la
eliminacidn definitiva de los aranceles aduaneros, fue rechazado por varios
sectores industriales y sectores politicos, ya que implicaria dejar sin opcion
de negociacién de firma de nuevos tratados de libre comercio, al dejar de
haber contraparte de protecciéon que mantener, produciendo una apertura
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unilateral que desincentiva al otro pais a negociar, ya que cuenta con
apertura comercial sin costo.

Tampoco fueron aceptados los nuevos impuestos a ciertos productos
ambientalmente sensibles (impuestos verdes).

3. NOMENCLATURAS ARANCELARIAS INTERNACIONALES

El primer intento de una nomenclatura uniforme proviene del Primer
Congreso Internacional de Estadistica, en Bruselas, en septiembre de 1853,
seguidas de otras hasta 1908, antevispera de la Conferencia Internacional
de Estadistica Comercial, de 1910 a 1913, en Bélgica, basandose en la
agrupacion sistematica, hecha por ese pais entre 1831 hasta 1854, en
concordancia con las normas de la Nomenclatura Austro-Hungara de
1882 y el proyecto de 1905, resultando todo en la Nomenclatura Comun de
Mercancias del 31.12.1913, aprobada por 29 paises (entre ellos, Chile) y base
de aquella adoptada por ley 4.321 del 27.02.28 (modificada por ley 4.945,
del 06.11.31, el Decreto Ley 2906, del 20.03.31, con texto final publicado el

02.07.31).

En 1927, la Conferencia Econdmica Internacional recomendd que el
Consejo de la Sociedad de las Naciones buscara una nomenclatura
aduanera metoddica, con un proyecto en 1931, publicada en 1937 y llamada
Nomenclatura de Ginebra en 1948, devenida en CUCI, basada en sistemas
estadisticos por actividad econdmica.

El recién creado Comité de Cooperacion Econdmica Europea, a través
de su Comité Aduanero, empez6 en 1948 a buscar una armonizacion de
nomenclaturas, logrado en 1950, base del arancel establecido en Chile por
ley 16.404 / 25.04.66 y aplicado mediante el Decreto de Hacienda 10 del
02.01.67,utilizado hasta 1989.

Devenido en Consejo de Cooperacion Aduanera (Organizacion Mundial
de Aduanas), de su Consejo dependen los Comité de la Nomenclatura y del
Sistema Armonizado, con Subcomités de Revisién y el Subcomité Cientifico,
encargados de mantener actualizada la nomenclatura creada.

Para integrar otras nomenclaturas ocupadas por paises importantes, se
buscé un esquema intermedio que las integrara, resultando en Bruselas:
el 14 de junio de 1983 fue establecido el Convenio Internacional del
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Sistema Armonizado de Designacion y Codificaciéon de Mercancias, que es

una Nomenclatura polivalente y dinamica de uso multiple, para lograr la
, . . . .7 ’

armonia y uniformidad en la clasificacion de mercancias para efectos de

tarifay estadisticas.

Han acordado adherir a su Convenio 164 paises a la fecha.

En el pais se adopté mediante ley 18.768, del 29.12.88, el cual indica en
su articulo 42° que se reemplaza la nomenclatura utilizada en el arancel
aduanero por la “convencién internacional del sistema armonizado de
designacion y codificacion de mercancias”.

Por Decreto con Fuerza de Ley 2, publicado el 21.08.89, se aprobod y establece
como oficial para Chile el arancel aduanero basado en la Nomenclatura
del Convenio Internacional del Sistema Armonizado de Designacion y
Codificacién de Mercancias. Este texto legal entrd en vigencia a contar del
01.01.90.

Cuando el Presidente de la Republica desglose las partidas del arancel
aduanero y modifique dichos desgloses para fines estadisticos o de
otra indole administrativa, no podra afectar el tributo aduanero que
corresponda pagar en la importacion de las mercancias, salvo que se trate
de un desglose necesario para aplicar sobretasas, derechos antidumping y
derechos compensatorios de los mencionados en la ley 18.525.

El Servicio de Aduanas podrd efectuar los desgloses y modificaciones
anteriores, cuando asi lo autorice el Presidente de la Reptblica. En tal caso,
las resoluciones de dicho servicio deberdn publicarse en el Diario Oficial.

Al Director del Servicio Nacional de Aduanas le corresponde indicar las
destinaciones aduaneras en que las mercancias deberan clasificarse,
empleando obligatoriamente la nomenclatura del arancel aduanero.

Una nueva version de esta nomenclatura fue establecida por Decreto de
Hacienda N°1.519 del 21.12.95, mediante la Resolucion 5.2788, del 28.08.97;
se incorpora la version en espanol de las notas explicativas de este Sistema
Armonizado, complemento indispensable del texto en que se basa.

Por Decreto de Hacienda 1.019/ 31.12.01, se modifica el arancel paraintegrar
la Versién Unica en Espanol del Sistema Armonizado (VUESA), a fin de
evitar situaciones de conflicto por variantes idiomaticas entre los paises
latinoamericanos, arancel cuyo nuevo texto rige desde el o1.01.2002.
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La Resolucion 5.534, del 15.12.04, adopta la tercera enmienda SA, nuevas
notas explicativas, con las actualizaciones 1 y 2, de febrero y agosto
del 2002, traducidas por autoridades de Espana. Posteriormente, por
Resolucion 2.992, del 16.07.2004, se incorporo la version actualizada de las
notas explicativas, que incluye la Tercera Enmienda en espanol.

Por Decreto del Ministerio de Hacienda N°9g7, del 16.12.006, vigente a partir
del o1 de enero del 2007 hasta el 31.12.2011, se mantuvo nuevo arancel
acorde a la Cuarta Recomendacion de Enmienda del Sistema Armonizado.

Mediante el Decreto de Relaciones Exteriores N°171, del 24.01.08,
se promulga el Convenio Internacional del Sistema Armonizado de
Designacion y Codificacion de Mercancias, su protocolo de enmienda y las
enmiendas a laNomenclatura del Convenio, paso trascendente y definitivo
en establecer este sistema de nomenclatura en forma definitiva.

El 26 de junio del 2009, el Consejo de Cooperaciéon Aduanera aprobo la
Quinta Recomendacion de Enmienda a los textos de la Nomenclatura del
Sistema Armonizado de Designacién y Codificacién de Mercancias, que ha
sidoincorporadaanuestro Arancel Nacional, por Decreto de Hacienda1148,
texto publicado el 22 de diciembre del 2011, entrando en vigencia el 1° de
enero del 2012.

4. ESTRUCTURA DEL SISTEMA ARMONIZADO

Clasificacién es un método ldgico por el cual, de acuerdo con determinados
principios especialmente seleccionados, el universo de las mercancias se
divide en clases o categorias que, a su vez, pueden subdividirse en subclases
homogéneas y mas detalladas.

En términos arancelarios, clasificar es encontrar la exacta posicién relativa
a una mercancia o clases de mercancias en determinado esquema de
clasificacién.

El principio basico es que a cada producto corresponda una sola posiciéon
arancelaria, y siempre debe tener una donde ubicarse.

Requiere conocimiento del sistema utilizado y precisa identificacion de
las mercancias a clasificar, sobre la base del examen de sus caracteristicas
fisicas, quimicas y de uso.
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Esencialmente, las nomenclaturas son de dos grandes tipos:

a) las de actividades econdmicas cubren el conjunto de actividades de
la agricultura a los servicios y se utilizan para clasificar las entidades
econdmicas;

b) olas de productos, en las que hay dos categorias:
El criterio de clasificacion es el origen de produccion de los bienes; y
aquellas que se estructuran en funcién de la naturaleza del producto.

Los principios esenciales de la clasificacion de mercancias por naturaleza
del producto son los siguientes:

Agrupar bienes segun la naturaleza de la materia prima, las que estan
ordenadas por el reino de la naturaleza al que pertenecen, completa o
principalmente, siguiendo siempre el orden clasico de tres categorias:
animal, vegetal y mineral.

Clasificar las mercancias, en forma conjunta, a los productos de una misma
industria, composicion o contenido de los productos.

Presentar posiciones referentes a productos manufacturados mds
detallados que los de materias primas, por grado de preparacion o de
elaboracién en el proceso de su transformacion segiin usos y aplicaciones.

Entregar soluciones a todos los productos posibles de comerciar.

Para poder alcanzar las condiciones de descripcion adecuada, que
permita conseguir una clasificacién sin tener que analizar el articulo en
forma completa, se requiere que exista una clara descripcion del mismo,
generalmente lograda desde sus atributos mas relevantes, tales como
nombre, composicion, materia prima, dimensiones, grado de elaboracion,
uso o industria a la que sirve.
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5. Los ELEMENTOS DE LA NOMENCLATURA DEL SISTEMA
ARMONIZADO DE DESIGNACION Y CODIFICACION DE

MERCANCIAS SON LOS SIGUIENTES:
Reglas Generales para la Interpretacion de la Nomenclatura, son seis.

Secciones y Notas de Secciones se numeran en numeros romanos, del I al
XXI

Capitulos y sus Notas de Capitulos son numerados del 1 al 97; hay tres
reservados para futuros usos de la nomenclatura.

Partidas son 1.224; se designan con un nimero de cuatro digitos, los dos
primeros corresponden al nimero del Capitulo, y los dos tltimos indican el
orden en que aparece la partida de dicho Capitulo.

Sub partidas y sus Notas de las subpartidas son 5.205; se dividen en dos
niveles:

Sub partidas de un (1) guion: su quinto digito es diferente al o.
Subpartidas de dos (2) guiones: su sexto digito es diferente de o.

Solo las Reglas Generales para la Interpretacion del SA, las Notas de
Seccion, de Capituloy de sub partidasy los niumeros y textos de las partidas
y subpartidas son parte integrante de la Nomenclatura del Sistema
Armonizado.

Los paises tienen la facultad para incorporar aperturas nacionales para
especificar productos de su interés particular.

En Chile se ocupan bastante y hacen obligatorio el uso de ocho digitos para
clasificar a nivel de {ftem arancelario.

Corresponde indicar que las mercancias estan ordenadas en forma
progresiva, desde las simples materias primas hasta las manufacturas mas
complejas y se disponen en el orden de su grado de elaboracién, desde el
Capitulo 1 al 83, segtin su materia constitutiva y en los Capitulos 84 al 97
prioritariamente a la funcién que cumplen.

La progresion en el grado de elaboracion de las materias primas, productos
semiterminados y productos terminados se repite en las respectivas
Secciones, Capitulos, Partidas y Subpartidas.
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También se contempla el ordenamiento segtin sectores industriales, tales
como alimentos, quimica, plasticos, caucho, madera, papel, artes graficas,
industria textil, metalurgia, ceramicas, maquinarias, electronicas,
transportes, etcétera.

Hay seis (0) reglas generales para la Nomenclatura, con aplicacién en
estricto orden jerarquico o secuencial. Cabe distinguir que estas reglas
generales son seis, y su subdivision nos lleva a diez principios a aplicar.

1. Los titulos de las agrupaciones del arancel s6lo tienen un valor indicativo,
ya que la clasificacion estd determinada legalmente por los textos de las
partidasy de las Notas de Seccion o de Capitulo, y complementadas con las
reglas que siguen:

2.a) Las referencia a un articulo en una partida determinada alcanza al
articulo incluso incompleto o sin terminar, siempre que estén presentes las
caracteristicas esenciales de tal articulo, completo o terminado, incluso si
se presenta sin montar.

2.b) Cualquier referencia a una materia en una partida alcanza a dicha
materia incluso mezclada o asociada con otras materias, incluso si estan
constituidas total o parcialmente por dicha materia.

3. Cuando una mercancia pudiera clasificarse, en principio, en dos o
mds partidas por aplicacion de la Regla 2 b) o en cualquier otro caso, la
clasificacion se efectuard como sigue:

3.a) La partida con descripcién mas especifica tendra prioridad sobre las
partidas de alcance mas genérico.

3.b) Los productos mezclados, las manufacturas compuestas de materias
diferentes o constituidas por la unién de articulos diferentes y las
mercancias presentadas en juegos o surtidos acondicionados para la venta
al por menor, cuya clasificacion no pueda efectuarse aplicando la Regla
anterior, se clasifican segiin la materia o con el articulo que les confiera su
cardcter esencial, si fuera posible determinarlo.

3.¢) Cuando las dos reglas anteriores no permitan efectuar la clasificacion,
la mercancia se clasificara en la ultima partida por orden de numeracion
entre las susceptibles de tenerse razonablemente en cuenta.

4.Lasmercancias que no puedan clasificarse aplicando las Reglas anteriores
se clasifican enla partida que comprenda aquellas con las que tengan mayor
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analogia (caso previsto especialmente para productos nuevos dificiles de
catalogar).

5. Ademas de las disposiciones precedentes, a las mercancias consideradas
a continuacion, se les aplicaran las Reglas siguientes:

5.a) Los estuches y continentes similares, especialmente apropiados para
contener un articulo determinado o un juego o surtido, susceptibles de
uso prolongado y presentados con los articulos a los que estan destinados,
se clasifican con dichos articulos cuando sean de los tipos normalmente
vendidos con ellos.

5.b) Salvo lo dispuesto en la Regla anterior, los envases que contengan
mercancias se clasifican con ellas cuando sean de los tipos normalmente
utilizados para esa clase de mercancias. Sin embargo, esta disposicion
no es obligatoria cuando los envases sean susceptibles de ser utilizados
razonablemente de manera repetida.

6. La clasificacion de mercancias en las subpartidas de una misma partida
estd determinada legalmente por los textos de estas subpartidas y de las
Notas de subpartida asi como, mutatis mutandis, por las Reglas anteriores,
bien entendido que s6lo pueden compararse subpartidas del mismo nivel. A
efectos de esta Regla, también se aplican las Notas de Seccién y de Capitulo,
salvo disposicion en contrario.

Existen los siguientes tipos de Notas para las Seccion, de capitulos, de
subcapitulos y de subpartidas:

- notas definitorias, las que entregan una definicién de las mercancias
incluidas;

- notas incluyentes de algun tipo de producto; y

- notas excluyentes de cierto tipo de bienes.

Lo interesante de estas categorias es que entregan una clara opcion de
clasificacién, eliminando las alternativas que abren las Reglas Generales.

También existen reglas generales complementarias, nacionales, que
permiten adaptar las normas generales a la realidad del arancel en uso.

Regla 1: las reglas generales precedentes son igualmente validas “mutatis
mutandis”.
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(Cambiando aquello pertinente) para establecer, dentro de cada posicion,
la suposicion aplicable y, a su vez, dentro de esta ultima, el item que
corresponda.

Regla2: para la interpretacion de este arancel, los términos posicion
y suposicion deben entenderse equivalentes a los términos partida y
subpartida.

Regla 3: la importacion de mercancias usadas, incluso cuando el arancel
aduanero contempla posiciones especificas que incluyan mercancias
usadas, estard gravada con los derechos que el arancel establece para
la correspondiente mercancia nueva, recargada 50% (de los aranceles

aplicables).
Sin perjuicio de lo anterior, no se aplicara en las siguientes mercancias:

a) a los bienes de capital, con excepcion de los barcos para pesca y barcos
factorias, que pueden acogerse a pago diferido de derechos de aduana.

b) a las comprendidas en la seccion o del arancel aduanero, siempre que
su importacion se efectué en las condiciones y con los requisitos que se
especifican en cada posicidon arancelaria de esta seccion.

c) a las consignadas a particulares o internadas por estos, siempre que
correspondan a operaciones que no tengan caracter comercial y hasta
por un monto CIF de cien délares EUA.
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ANEXOS

ANEXO 1

Reglas sobre procedimiento de aforo son aplicadas para ajustar el despacho
de carga a normas de la Nomenclatura.

Regla 1

Salvo disposiciones particulares, cuando diferentes partes y piezas sueltas
que, reunidas, constituyan un objeto determinado, incluso incompleto,
se presenten juntas al aforo y sean solicitadas a despacho en un solo
documento de destinacion, tales partes y piezas seguirdn el régimen del
objeto que van a componer, aun cuando estén contenidas en varios bultos,
constituyen diferentes bultos o se importen a granel.

Cuando por causa de fuerza mayor, o por otras calificadas en cada caso por
el Director Regional o Administrador de Aduana, segin corresponda (como
ser la caida al mar de parte del cargamento o bien la circunstancia de que
las diversas partes de un conjunto procedan de fabricas distintas), no se
presente al aforo un todo completo, el despachador, previa declaracion del
hecho en la declaracion inicial, tendrd opcion al aforo en conjunto que se
resolvera cuando se importen las partes complementarias.

Cuando se trate de maquinas o aparatos de grandes dimensiones, cuya
importacion deba efectuarse por parcialidades, en plazos diversos, el
Director Nacional, previo informe del Director Regional o del Administrador
respectivo, podra autorizar el aforo de la mercancia como un todo completo,
siempre que los importadores comprueben con planosy documentos laexacta
correspondencia de las partes que constituyen dichas maquinas o aparatos.

En todo caso, los interesados deberan suscribir una obligacion para
responder al cumplimiento de laimportacion total, la que debera efectuarse
dentro del plazo de seis meses, contado desde la fecha de numeracion de
la declaracién inicial, prorrogable por el Director Nacional de Aduanas a
peticion fundada de los interesados.

Regla 2

Los Directores Regionales o los Administradores de Aduana podran
autorizar la inutilizacién de las mercancias afectas a derechos a fin de que
constituyan muestras inutilizadas sin valor comercial.
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Regla 3

Los Directores Regionales o los Administradores de Aduana podran
autorizar las operaciones de cortes, perforaciones u otras transformaciones
mecanicas en los materiales de consumo, para determinar sus usos como
piezas de maquinas, aparatos o herramientas.

Dichas operaciones deberan ser solicitadas antes de la designacién del
fiscalizador para el aforo, reservandose la Aduana el derecho de comprobar
posteriormente su uso.

Cuando se solicite “verificacion de aforo por examen” de la mercancia, la
franquicia podra acordarse hasta después de efectuado el reconocimiento
por el fiscalizador y previa notificacion al interesado del resultado de esta
operacion.

ANEXO 11

Reglas sobre las unidades

son definiciones basicas para ordenar los datos estadisticos.
Regla 1: Peso bruto

Por peso bruto se entendera el de las mercancias con todos sus envases
y embalajes interiores y exteriores, siempre que estos sean los que
habitualmente se presentan.

El peso bruto de las mercancias que ordinariamente se transportan a granel
o sin envases o embalajes, como el carbon, losliquidos en barcos o en vagones
u otros vehiculos cisternas, los minerales, las maquinarias, las piezas de
hierro, etcétera, es aquel que tiene en las condiciones en que se presenta.

Regla 2: Peso legal

Por peso legal se entendera el peso de las mercancias con todos los envases
interiores, incluyendo las ataduras, cajas, envolturas, etcétera, con que
estén acondicionadas dentro del embalaje exterior, simple o multiple que
les sirva de receptaculo general, con exclusion de la paja, viruta, papeles,
aserrin, cunas uotros materiales empleados paraacondicionar los paquetes
o las mercancias.

98



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°2-2013
TriBuNALES TRIBUTARIOS Y ADUANEROS

Se considerara como legal el peso bruto de los productos que vengan a granel
dentro de un solo envase.

Cuando estos productos se presenten a granel, acondicionados en envases
concéntricos, para la determinacion del peso legal se consideraran el o los
envases necesarios para que el transporte a y de la romana y el aforo se
efectie en condiciones normales de seguridad tanto para el operador como
para el producto.

En los casos en que para determinar el peso legal de una mercancia haya
que aplicar el recargo correspondiente, y el peso legal tedrico que se obtiene
agregando al peso neto dicho porcentaje resulta superior al peso bruto de la
mercancia, se considerara como legal su peso bruto.

Regla 3: Peso neto

Se entiende por peso neto el peso de la mercancia desprovista de todos sus
envases y embalajes.

Regla 4: Recargos

En general, las mercancias tendrdn un recargo del 10 % sobre su peso neto
cuando estén afectas a derechos sobre su peso legal y a 20 % sobre su peso
legal 0 30 % sobre su peso neto cuando estdn afectas a derechos sobre su
peso bruto, si se presentan sin embalajes o mezcladas dentro de un mismo
bulto con mercaderias afectas a diferentes derechos o comprendidas en
distintos item del arancel aduanero.
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ANEXO 111

Tasas arancelarias vigentes en ultimos 40 anos

Fechas Porcentaje Mdximo Fechas Porcentaje Mdximo
31.12.73 220 1984 35
01.03.74 200 1985 35
27.03.74 160 1986 20
05.00.74 140 1987 20
1974 200 1988 15
16.01.75 120 1989 15
13.08.75 90 1990 15
1975 120 1991 11
09.02.76 8o 1992 11
07.06.76 65 1993 11
23.12.70 05 1994 11
1976 8o 1995 11
08.01.77 55 1996 11
02.05.77 45 1997 11
29.08.77 35 1998 10
03.12.77 25 1999 9
1977 55 2000 8
1978 20 2001 7
1979 15 2002 6
1980 10 2003 6
1981 10 2004 6
1982 10 2005 6
1983 20 2006 6
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ANEXO 1V

I. CONVENIO INTERNACIONAL DEL SISTEMA ARMONIZADO DE

DESIGNACION Y CODIFICACION DE MERCANCIAS

(Dado en Bruselas el 14 de junio de 1983)

PREAMBULO

Las partes contratantes del presente Convenio, elaborado en Bruselas bajo
los auspicios del Consejo de Cooperacion Aduanera,

Con el deseo de facilitar el comercio internacional,

Con el deseo de facilitar el registro, la comparacion y el analisis de las
estadisticas, especialmente de las del comercio internacional,

Con el deseo de reducir los gastos que ocasiona en el curso de las
transacciones internacionales la necesidad de atribuir a las mercancias
una nueva designacion, una nueva clasificacion y un nuevo codigo al pasar
de una clasificacion a otra y de facilitar la uniformidad de los documentos
comerciales, asi como la transmisién de datos,

Considerando que la evolucion de las técnicas y estructuras del comercio
internacional reclama modificaciones importantes del Convenio de la
Nomenclatura, para la clasificaciéon de mercancias en los aranceles de
aduanas, dado en Bruselas el 15 de diciembre de 1950,

Considerandoigualmente que el grado de detallerequerido porlos gobiernos
y los medios comerciales para fines arancelarios y estadisticos sobrepasa
ampliamente al que ofrece la Nomenclatura anexa al Convenio citado,

Considerando que es preciso disponer de datos exactos y comparables para
las negociaciones comerciales,

Considerando que el Sistema Armonizado estd destinado a ser utilizado en
la tarifacién y estadisticas correspondientes a las diversas modalidades de
transporte de mercancias,

Considerando que el Sistema Armonizado sera incorporado, en lo posible, a
los sistemas comerciales de designacion y codificacion de mercancias,
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Considerando que el Sistema Armonizado pretende favorecer el
establecimiento de una correlacion, lo mas estrecha posible, entre las
estadisticas del comercio de importacién y exportacion, por una parte, y las
estadisticas de produccion por otra,

Considerando que debe mantenerse una estrecha correlacion entre
el Sistema Armonizado y la Clasificaciéon Uniforme para el Comercio
Internacional (CUCI) de Naciones Unidas,

Considerando que conviene dar respuesta a las necesidades antes aludidas
mediante una nomenclatura arancelaria y estadistica combinada que
pueda ser utilizada por cuantos intervienen en el comercio internacional,

Considerando que es importante mantener al dia el Sistema Armonizado
siguiendo la evolucion de las técnicas y estructuras de comercio
internacional,

Considerando los trabajos ya efectuados en este campo por el Comité del
Sistema Armonizado establecido por el Consejo de Cooperacion Aduanera,

Considerando que, si bien el Convenio de la Nomenclatura se ha revelado
como un instrumento eficaz para conseguir un determinado ntumero de
objetivos, el mejor medio de llegar a los resultados deseados consiste en
concluir un nuevo convenio internacional,

Convienen lo siguiente:

ARTICULO 1
Definiciones
Para la aplicacion del presente Convenio se entendera:

a) por “Sistema Armonizado de Designaciony Codificacion de Mercancias”,
llamado en adelante Sistema Armonizado: lanomenclatura que comprenda
las partidas, subpartidas y los codigos numéricos correspondientes, las
Notas de las secciones, de los capitulos y de las subpartidas, asi como las
Reglas generales paralainterpretacion del Sistema Armonizado que figuran
en el anexo al presente Convenio;

b) por “nomenclatura arancelaria” la nomenclatura establecida segin la
legislacion de una Parte contratante para la percepcion de los derechos
arancelarios a la importacion;
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¢) por “nomenclaturas estadisticas”: las nomenclaturas elaboradas poruna
Parte contratante para registrar los datos que han de servir para presentar
las estadisticas del comercio de importacion y exportacion;

d) por “nomenclatura arancelaria estadistica combinada”: lanomenclatura
combinada que integra la arancelaria y la estadistica, reglamentariamente
sancionada poruna Parte contratante paraladeclaracion de las mercancias
alaimportacion;

e) por “Convenio que crea el Consejo”: el Convenio por el que se crea el Consejo
de Cooperacion Aduanera, dado en Bruselas el 15 de diciembre de 1950;

f) por “Consejo™ El Consejo de Cooperacion Aduanera a que se refiere el
apartado e) anterior;

g) por “Secretario General™: el Secretario General del Consejo;

h) por “ratificacion™: la ratificacién propiamente dicha, la aceptacién o la
aprobacion.

ARTICULO 2

El anexo al presente Convenio forma parte de este y cualquier referencia al
Convenio se aplica también a dicho anexo.

ARTICULO 3
Obligaciones de las Partes contratantes
1. Sin perjuicio de las excepciones mencionadas en el articulo 4:

a) Las Partes contratantes se comprometen, salvo que apliquen las
disposicionesdel apartadoc) siguiente, aque sus nomenclaturasarancelaria
y estadistica se ajusten al Sistema Armonizado a partir de la fecha de
entrada en vigor del presente Convenio para cada Parte. Se comprometen,
por tanto, en la elaboracion de sus nomenclaturas arancelariay estadistica:

1° a utilizar todas las partidas y subpartidas de Sistema Armonizado sin
adicidon ni modificacidn, asi como los cddigos numéricos correspondientes;

2° a aplicar las Reglas generales para la interpretacion del Sistema

Armonizado asi como todas las Notas de las secciones, capitulos y
subpartidas y a no modificar el alcance de las secciones, de los capitulos,
partidas o subpartidas del Sistema Armonizado;
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3° a seguir el orden de numeracion del Sistema Armonizado;

b) Las Partes contratantes pondrdn también a disposicion del publico las
estadisticas del comercio de importacion y exportacion siguiendo el codigo
de seis cifras del Sistema Armonizado o, por su propia iniciativa, con un
nivel mas detallado, salvo que tal publicaciéon no pueda realizarse por
razones excepcionales, tales como el cardcter confidencial delainformacion
comercial o la seguridad nacional;

¢) Ninguna disposicion de este articulo obliga a las Partes contratantes
a utilizar las subpartidas del Sistema Armonizado en su nomenclatura
arancelaria, siempre que se respeten las obligaciones prescritas en los
apartados a) 1°, a) 2° y a) 3° anteriores en una nomenclatura arancelaria y
estadistica combinada.

2. Respetando las obligaciones previstas en el apartado 1 a) de este articulo,
las Partes contratantes podran hacer las adaptaciones del texto que sean
indispensables para dar validez al Sistema Armonizado en relacion con la
legislacion nacional.

3. Ninguna disposicion de este articulo prohibe a las Partes contratantes
crear, en su propia nomenclatura arancelaria o estadistica, subdivisiones
para la clasificacion de mercancias a un nivel mas detallado que el del
Sistema Armonizado, siempre que tales subdivisiones se anadan y
codifiquen a un nivel superior al del cédigo numérico de seis cifras que
figura en el anexo al presente Convenio.

ARTICULO 4
Aplicacion parcial por los paises en desarrollo

1. Cualquier pais en desarrollo que sea Parte contratante puede diferir
la aplicacion de una parte o del conjunto de las subpartidas del Sistema
Armonizado, durante el tiempo que fuera necesario, teniendo en
cuenta la estructura de su comercio internacional o sus posibilidades
administrativas.

2. Cualquier pais en desarrollo que sea Parte contratante y opte por la
aplicacion parcial del Sistema Armonizado de acuerdo con las disposiciones
de este articulo, se compromete a hacer lo necesario para aplicar el Sistema
Armonizado completo con sus seis cifras en el plazo de cinco anos que siga
a la entrada en vigor del presente Convenio para dicho pais o en cualquier
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otro plazo que estime necesario, teniendo en cuenta las disposiciones del
apartado 1 de este articulo.

3. Cualquier pais en desarrollo que sea Parte contratante y opte por

la utilizaciéon parcial del Sistema Armonizado de acuerdo con las

disposiciones de este articulo aplicara todas las subpartidas de dos guiones

de una subpartida de un guion o ninguna, o bien todas las subpartidas de

un guion de una partida o ninguna. En estos casos de aplicacion parcial, la

sexta cifra o las cifras quinta y sexta correspondientes a la parte del cddigo
«

de Sistema Armonizado que no se aplique seran reemplazadas por “0” o
“00”, respectivamente.

4. Al convertirse en Parte contratante, cualquier pais en desarrollo que
opte por la aplicacion parcial del Sistema Armonizado de acuerdo con
las disposiciones de este articulo notificara al Secretario General las
subpartidas que no aplique en la fecha de entrada en vigor del presente
Convenio para dicho pais y le notificard también las subpartidas que va a
aplicar posteriormente.

5. Al convertirse en Parte contratante, cualquier pais en desarrollo que
opte por la aplicacion parcial del Sistema Armonizado de acuerdo con las
disposiciones de este articulo podran notificar al Secretario General que se
compromete formalmente a aplicar el Sistema Armonizado completo con
sus seis cifras en el periodo de tres anos que siga a la fecha de entrada en
vigor del presente Convenio respecto de dicho pais.

6. Cualquier pais en desarrollo que sea Parte contratante y aplique
parcialmente el Sistema Armonizado conforme a las disposiciones de este
articulo quedara exento de las obligaciones que impone el articulo 3 en lo
que se refiere a las subpartidas que no aplique.

ARTICULO g
Asistencia técnica a los paises en desarrollo

Los paises desarrollados que sean partes contratantes prestaran asistencia
técnica a los paises en desarrollo que lo soliciten, segtin las modalidades
convenidas de comun acuerdo, especialmente en la formacién de
personal, en la transposicion de sus actuales nomenclaturas al Sistema
Armonizado y en el asesoramiento sobre las medidas convenientes para
mantener actualizados sus sistemas ya transpuestos, teniendo en cuenta
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las enmiendas introducidas en el Sistema Armonizado, asi como sobre la
aplicacion de las disposiciones del presente Convenio.

ARTICULO 6
Comité del Sistema Armonizado

1. De acuerdo con el presente Convenio, se crea un comité denominado
Comité del Sistema Armonizado, compuesto por representantes de cada
unade las partes contratantes.

2. El Comité del Sistema Armonizado se reunird, en general, por lo menos,
dos veces al ano.

3. Las reuniones seran convocadas por el Secretario General y tendran lugar
enlasededel Consejo, salvodecision en contrario delas Partes contratantes.

4. En el seno del Comité del Sistema Armonizado, cada Parte contratante
tendrd derecho a un voto; sin embargo, a efectos del presente Convenioy sin
perjuicio de cualquier otro que se concluya en el futuro, cuando una Union
aduanera o econdmica, asi como uno o varios de sus Estados miembros
sean Partes contratantes, estas Partes contratantes tendran en conjunto
un solo voto. Del mismo modo, cuando todos los Estados miembros de una
Unidén aduanera o econémica que pueda ser Parte contratante segun las
disposiciones del articulo 11 b) sean ya Partes contratantes tendran, en
conjunto, un solo voto.

5. El Comité del Sistema Armonizado elegira su Presidente, asi como uno o
varios Vicepresidentes.

6. El Comité redactara su propio reglamento por decision de una mayoria
de dos tercios de los votos de sus miembros. Dicho reglamento se sometera
ala aprobacion del Consejo.

7. El Comité invitard a participar en su trabajos, si lo estima conveniente,
con caracter de observadores, a organizaciones intergubernamentales u
otras organizaciones internacionales.

8. El Comité creard, llegado el caso, subcomités o grupos de trabajo,
teniendo en cuenta, principalmente, lo dispuesto en el apartado 1 a) del
articulo 7 y determinara la composicion, los derechos relativos al voto y el
reglamento interno de dichos drganos.
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ARTICULO 7
Funciones del Comité

1. Teniendo en cuenta las disposiciones del articulo 8, el Comité ejercera las
siguientes funciones:

a) proponer cualquier proyecto de enmienda al presente Convenio que
estime conveniente, teniendo en cuenta, principalmente, las necesidades
de los usuarios y la evolucion de las técnicas o de las estructuras del
comercio internacional;

b) redactar notas explicativas, criterios de clasificacién y otros criterios,
para lainterpretacion del Sistema Armonizado;

¢) formular recomendaciones para asegurar la interpretacion y aplicacion
uniforme del Sistema Armonizado;

d) reunir y difundir cualquier informacion relativa a la aplicacion del
Sistema Armonizado;

e) proporcionar, de oficio o a peticion, informaciones o consejos sobre
cualquier cuestion relativa a la clasificacion de mercancias en el Sistema
Armonizado alas Partes contratantes, alos Estados miembros del Consejo,
asi como a las organizaciones intergubernamentales y otras organizaciones
internacionales que el Comité estime apropiado;

f) presentar en cada sesion del Consejo un informe de sus actividades,
incluidas las propuestas de enmiendas, notas explicativas, criterios de
clasificacién y otros criterios;

g) ejercer, en lo que se refiere al Sistema Armonizado, cualquier potestad o
funcién que el Consejo olas Partes contratantes puedan juzgar conveniente.

2. Las decisiones administrativas del Comité del Sistema Armonizado que
tengan implicaciones presupuestarias se someteran a la aprobacion del
Consejo.

ARTICULO 8
Papel del Consejo y procedimiento de reserva

1. El Consejo examinara las propuestas de enmienda al presente Convenio
elaboradas por el Comité del Sistema Armonizado y las recomendara a las
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Partes contratantes de acuerdo con el procedimiento del articulo 16, salvo
que un Estado miembro del Consejo que sea Parte contratante del presente
Convenio pida que todas o parte de dichas propuestas se devuelvan al
Comité para un nuevo examen.

2. Las Notas explicativas, los Criterios de clasificaciéon y demds criterios
relativos alainterpretacion del Sistema Armonizado y las recomendaciones
encaminadasaasegurarlainterpretaciény aplicacién uniforme del Sistema
Armonizado que hayan sido redactados durante una sesion del Comité
del Sistema Armonizado, conforme a las disposiciones del apartado 1 del
articulo 7, se considerardn aprobados por el Consejo si, antes de finalizar
el segundo mes que siga al de la clausura de dicha sesién, ninguna Parte
contratante del presente Convenio hubiera notificado al Secretario General
una peticion para que el asunto sea sometido al Consejo.

3. Cuando el Consejo deba ocuparse de un asunto de acuerdo con las
disposiciones de apartado 2 de este articulo, aprobara las citadas Notas
explicativas, Criterios de clasificacion y demads criterios y recomendaciones,
salvo que un Estado miembro del Consejo que sea Parte contratante del
presente Convenio pida que se devuelva todo o parte al Comité para nuevo
examen.

ARTICULO ¢

Tipos de los derechos de aduanas

Las Partes contratantes no contraen, por el presente Convenio, ningun
compromiso en lo que se refiere al tipo de los derechos de aduanas.

ARTICULO 10
Resolucién de diferencias

1. Cualquier diferencia entre las Partes contratantes sobre la interpretacion
o aplicacion del presente Convenio se resolvera, en lo posible, por via de
negociaciones directas entre dichas Partes.

2. Cualquier diferencia que no se resuelva por esta via serd presentada
por las Partes en desacuerdo ante el Comité del Sistema Armonizado
que la examinara y hara las recomendaciones pertinentes con vistas a su
resolucion.
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3. Si el Comité del Sistema Armonizado no puede resolver la diferencia, la
presentard al Consejo que hara las recomendaciones pertinentes conforme
al apartado 3 del articulo 3 del Convenio por el que se crea el Consejo.

4. Las Partes en desacuerdo podran convenir por anticipado la aceptacion
de las recomendaciones del Comité o del Consejo.

ARTICULO 11

Condiciones requeridas por ser Parte contratante
Pueden ser Parte contratante del presente Convenio:
a) Los Estados miembros del Consejo;

b) Las Uniones aduaneras o econémicas a las que se haya transferido la
competencia para concluir tratados sobre todas o algunas de las materia
reguladas por el presente Convenio; y

c¢) Cualquier Estado al que el Secretario General dirija una invitacion con
este fin conforme a las instrucciones del Consejo.

ARTICULO 12
Procedimiento para ser Parte contratante

1. Cualquier Estado o Unién aduanera o econdmica que cumpla las
condiciones requeridas podra ser Parte contratante del presente Convenio:

a) firmdndolo sin reserva de ratificacion;

b) depositando un instrumento de ratificacion después de haberlo firmado
areserva de ratificacién; o

c) adhiriéndose a él después de que el Convenio haya dejado de estar abierto
ala firma.

2. El presente Convenio estara abierto a la firma de los Estados y Uniones
aduaneras o economicas a las que alude el articulo 11 hasta el 31 de
diciembre de 1986 en la sede del Consejo en Bruselas. A partir de dicha
fecha, estara abierto a la adhesidn.

3. Los instrumentos de ratificacion o de adhesion se depositaran ante el
Secretario General.
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ARTICULO 13
Entrada en vigor

1. El presente Convenio entrard en vigor el 1 de enero que siga (con un
plazo minimo de doce meses y maximo de veinticuatro meses) a la fecha en
que un minimo de diecisiete Estados o Uniones aduaneras o econdomicas
a los que se alude en el articulo 11 anterior lo hayan firmado sin reserva
de ratificacion o hayan depositado el instrumento de ratificacién o de
adhesion, pero nunca antes del 1 de enero de 1987.

2. Paracualquier Estado o Unidnaduaneraoecondmicaque firmeel presente
Convenio sin reserva de ratificacion, que lo ratifique o que se adhiera al
mismo después de haberse alcanzado el nimero minimo requerido en el
apartado 1 de este articulo, el Convenio entrara en vigor el 1 de enero que
siga (con un plazo minimo de doce meses y maximo de veinticuatro meses)
alafecha en que, sino se precisa alguna mas cercana, dicho Estado o dicha
Unién aduanera o econdmica haya firmado el Convenio sin reserva de
ratificacidn o haya depositado el instrumento de ratificacién o de adhesion.
Sin embargo, la fecha de entrada en vigor derivada de las disposiciones de
este apartado no podra ser anterior a la prevista en el apartado 1 de este
articulo.

ARTICULO 14
Aplicacion en los territorios dependientes

1. Cuando un Estado llegue a ser Parte contratante del presente Convenio
o posteriormente, podra notificar al Secretario General que este Convenio
afectaatodosoalgunosdelosterritoriosde cuyasrelacionesinternacionales
es responsable designidndolos en la notificacion. Esta notificacién surtird
efecto el 1 de enero que siga (con un plazo minimo de doce meses y maximo
de veinticuatro meses) ala fecha en que lareciba el Secretario General, salvo
si se indica en la misma una fecha mas cercana. Sin embargo, el presente
Convenio no podra ser aplicable en dichos territorios antes de su entrada
en vigor respecto del Estado interesado.

2. El presente Convenio dejara de ser aplicable en el territorio designado en
lafecha en que dejen de estar bajo laresponsabilidad de la Parte contratante
las relaciones internacionales de dicho territorio, o en cualquier fecha
anterior que se notifique al Secretario General en las condiciones previstas
en el articulo 15.
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ARTICULO 15
Denuncia

El presente Convenio es de duracion ilimitada. No obstante, cualquier
Parte contratante podrd denunciarlo y la denuncia surtira efecto un ano
después de la recepcion del instrumento de denuncia por el Secretario
General, salvo que se fije en el mismo una fecha posterior.

ARTICULO 16
Procedimiento de enmienda

1. El Consejo podra recomendar a las Partes contratantes enmiendas al
presenta Convenio.

2. Cualquier Parte contratante podra notificar al Secretario General que
formula una objecién o una enmienda recomendada y podra retirarla
posteriormente en el plazo indicado en el apartado 3 de este articulo.

3. Cualquier enmienda recomendada se considera aceptada a la expiracion

de un plazo de seis meses contados desde la fecha en que el Secretario

General haya notificado dicha enmienda, siempre que al término de dicho
2

plazo no exista ninguna objecion.

4. Las enmiendas aceptadas entrardn en vigor para todas las Partes
contratantes en una de las fechas siguientes:

a) 1 de enero del segundo ano que siga a la fecha de notificacion, si la
enmienda recomendada fue notificada antes del 1 de abril.

b) 1 de enero del tercer ano que siga ala fecha de notificacidn, sila enmienda
recomendada fue notificada el 1 de abril o posteriormente.

5. En la fecha contemplada en el apartado 4 de este articulo, las
nomenclaturas estadisticas de las Partes contratantes, asi como la
nomenclatura arancelaria o la nomenclatura arancelaria y estadistica
combinadas en el caso previsto en el apartado 1 c) del articulo 3, deberan
estar ya de acuerdo con el Sistema Armonizado enmendado.

6. Debe entenderse que cualquier Estado o Unién aduanera o econdmica
que firme el presente Convenio sin reserva de ratificaciéon, que lo ratifique
o que se adhiera ha aceptado las enmiendas que, en la fecha en que dicho
Estado o dicha Unién accedan al Convenio, hayan entrado en vigor o hayan
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sido aceptadas de acuerdo con las disposiciones del apartado 3 de este
articulo.

ARTICULO 17
Derechos de las Partes contratantes con respecto al Sistema Armonizado

En lo que se refiere a las cuestiones relativas al Sistema Armonizado,
el apartado 4 del articulo 0, el articulo 8 y el apartado 2 del articulo 16
confleren derechos a las Partes contratantes:

a) respecto a la parte del Sistema Armonizado que apliquen conforme a las
disposiciones del presente Convenio; o

b) hasta la fecha de entrada en vigor del presente Convenio para una Parte
contratante conforme alas disposiciones del articulo 13, respecto ala parte
del Sistema Armonizado que estard obligada a aplicar en dicha fecha de
acuerdo con las disposiciones del presente Convenio; o

c)respectoatodoel SistemaArmonizado, siempre que se hayacomprometido
formalmente a aplicar el Sistema Armonizado completo, con sus seis cifras,
en el plazo de tres anos indicado en el apartado 5 del articulo 4 y hasta la
expiracion de dicho plazo.

ARTICULO 18
Reservas

No se admite ninguna reserva al presente Convenio.

ARTICULO 19
Notificaciones del Secretario General

El Secretario General comunicara a las Partes contratantes, a los demas
Estados signatarios, alos Estados miembros del Consejo que no sean Partes
contratantes del presente Convenio y al Secretario General de Naciones
Unidas:

a) Las notificaciones recibidas de acuerdo con el articulo 4;

b) Las firmas, ratificaciones y adhesiones que se contemplan en el articulo

12;
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c¢) La fecha en que el presente Convenio entre en vigor de acuerdo con el
articulo 13;

d) Las notificaciones recibidas de acuerdo con el articulo 14:
e) Las denuncias recibidas de acuerdo con el articulo 15;

f) Las enmiendas al presente Convenio recomendadas de acuerdo con el
articulo 16;

g) Las objeciones formuladas a las enmiendas recomendadas de acuerdo
con el articulo 16, asi como su eventual retirada;

h) Las enmiendas aceptadas de acuerdo con el articulo 16, asi como la fecha
de suentrada en vigor.

ARTICULO 20
Registro en Naciones Unidas

De acuerdo con el articulo 102 de la Carta de Naciones Unidas, el presente
Convenio se registrara en la Secretaria de Naciones Unidas a peticion del
Secretario General del Consejo.

En fe de lo cual, los abajo firmantes, debidamente autorizados al efecto,
suscriben el presente Convenio.

Dado en Bruselas, el 14 de junio de 1983, en la lengua francesa e inglesa,
dando fe ambos textos en un solo ejemplar, el cual se deposita ante el
Secretario General del Consejo que remitird copias certificadas a todos los
Estados y a todas las Uniones aduaneras o econdémicas que se contemplan
enelarticulo 11.
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II. PROTOCOLO DE ENMIENDA AL CONVENIO INTERNACIONAL
DE SISTEMA ARMONIZADO DE DESIGNACION Y CODIFICACION
DE MERCANCIAS

(dado en Bruselas el 24 de junio de 1986)

Las Partes contratantes del Convenio por el que se cred el Consejo de
Cooperacion Aduanera firmado en Bruselas el 15 de diciembre de 1950y la
Comunidad Econdmica Europea,

Considerando que es deseable que el Convenio Internacional del Sistema
Armonizado de Designacion y Codificaciéon de Mercancias (dado en
Bruselas el 14 de junio de 1983) entre en vigor el 1 de enero de 1988,

Considerando que, salvo que se enmiende el articulo 13 de dicho Convenio,
la entrada en vigor del Convenio permanecerd incierta,

Han acordado lo siguiente:

ARTICULO 1

El apartado 1 del articulo 13 del Convenio Internacional del Sistema
Armonizado de Designacion y Codificaciéon de Mercancias, dado en
Bruselas el 14 de junio de 1983 (denominado en adelante “Convenio”) se
sustituird por el siguiente texto:

“1. El presente Convenio entrara en vigor el 1 de enero que siga

inmediatamente, después de tres meses por lo menos, a la fecha en que un
minimo dediecisiete Estados o Unionesaduaneras o econémicas alos que se
alude en el articulo 11 anterior lo hayan firmado sin reserva de ratificacion
o hayan depositado el instrumento de ratificacion o de adhesion, pero no
antes de 1 de enero de 1988”.

ARTICULO 2

A. El presente Protocolo entrara en vigor al mismo tiempo que el Convenio
con la condicién de que un minimo de diecisiete Estados o Uniones
aduaneras o econémicas a las que alude el articulo 11 del Convenio hayan
depositado el instrumento de aceptacion del Protocolo ante el Secretario
General del Consejo de Cooperacion Aduanera. Sin embargo, ningun
Estado o Unidén aduanera o econdmica podra depositar el instrumento de
aceptacion del presente Protocolo, si previamente no ha firmado o no firma
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al mismo tiempo el Convenio sin reserva de ratificacion, o no ha depositado
ono deposita al mismo tiempo el instrumento de ratificaciéon o de adhesion
al Convenio.

B. Cualquier Estado o Union aduanera o econémica que llegue a ser Parte
contratante del Convenio después de la entrada en vigor del presente
Protocolo de acuerdo con el apartado A anterior sera parte contratante del
Convenio enmendado por el Protocolo.

Recomendaciones de enmienda del sistema armonizado

El Anexo al Convenio Internacional del Sistema Armonizado de
Designacion y Codificaciéon de Mercancias, firmado en Bruselas el 14 de
junio de 1983, se ha enmendado, conforme al articulo 16 de ese Convenio,
por las Recomendaciones siguientes:

Recomendacion de 5 de julio de 1989.

Esta Recomendacion entrd en vigor el 1 de enero de 1992.
Recomendacion de 6 de julio de 1993.

Esta recomendacion entrd en vigor el 1 de enero de 1996.
Recomendacion de 25 de junio de 1999.

Esta Recomendacion entrd en vigor el 1 de enero de 2002.
Recomendacion de 26 de junio de 2004.

Esta Recomendacion entrd en vigor el 1 de enero de 2007.
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ANEXO Vv

NOMENCLATURA DEL SISTEMA ARMONIZADO
Version unica en espaiiol del sistema armonizado

Indice de materias

Reglas Generales para la Interpretacion del Sistema Armonizado

Seccion I

Animales vivos y productos del reino animal

Notas de Seccion

1 Animales vivos

2 Carney despojos comestibles

3 Pescadosy crustaceos, moluscos y demas invertebrados acuaticos

4 Leche y productos lacteos; huevos de ave; miel natural; productos
comestibles de origen animal, no expresados ni comprendidos en otra
parte

5 Los demas productos de origen animal no expresados ni comprendidos
en otra parte

Seccién 11

Productos del reino vegetal

Nota de Seccion

6 Plantasvivasy productos de la floricultura
Hortalizas, plantas, raices y tubérculos alimenticios

Frutas y frutos comestibles; cortezas de agrios (citricos), melones o
sandias

9 Café, té, yerba mate y especias
10 Cereales

11 Productos de la molineria; malta; almiddn y fécula; inulina; ¢luten de
trigo
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12 Semillas y frutos oleaginosos; semillas y frutos diversos; plantas
industriales o medicinales; paja y forraje

13 Gomas, resinas y demds jugos y extractos vegetales

14 Materias trenzables y demds productos de origen vegetal, no expresados
ni comprendidos en otra parte

Seccion II1

Grasas y aceites animales o vegetales; productos de su desdoblamiento;
grasas alimenticias elaboradas; ceras de origen animal o vegetal

15 Grasasy aceites animales o vegetales; productos de su desdoblamiento;
grasas alimenticias elaboradas; ceras de origen animal o vegetal

Seccién IV

Productos de las industrias alimentarias; bebidas, liquidos alcohdlicos y
vinagre; tabaco y suceddneos del tabaco elaborados

16 Preparaciones de carne, pescado o de crustaceos, moluscos o demas
invertebrados acuaticos

17 Azucaresy articulos de confiteria

18 Cacao y sus preparaciones

19 Preparaciones a base de cereales, harina, almiddn, fécula o leche;
productos de pasteleria

20 Preparaciones de hortalizas, frutas u otros frutos o demds partes de
plantas

21 Preparaciones alimenticias diversas
22 Bebidas, liquidos alcohdlicos y vinagre

23 Residuos y desperdicios de las industrias alimentarias; alimentos
preparados para animales

24 Tabaco y sucedaneos del tabaco elaborados

Seccidon V
Productos minerales

25 Sal; azufre; tierras y piedras; yesos, cales y cementos
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26 Minerales metaliferos, escorias y cenizas

27 Combustibles minerales, aceites mineralesy productos de sudestilacion;
materias bituminosas; ceras minerales

Seccion VI
Productos de las industrias quimicas o de las industrias conexas

28 Productos quimicos inorganicos; compuestos inorganicos u organicos
de metal precioso, de elementos radiactivos, de metales de las tierras
raras o de isotopos

29 Productos quimicos organicos
30 Productos farmacéuticos
31 Abonos

32 Extractos curtientes o tintdreos; taninos y sus derivados; pigmentos y
demas materias colorantes; pinturas y barnices; mastiques; tintas

33 Aceites esenciales y resinoides; preparaciones de perfumeria, de tocador
o de cosmética

34 Jabon, agentes de superficie orgdnicos, preparaciones para lavar,
preparaciones lubricantes, ceras artificiales, ceras preparadas,
productos de limpieza, velas y articulos similares, pastas para modelar,
«ceras para odontologia» y preparaciones para odontologia a base de
yeso fraguable

35 Materias albuminoideas; productos a base de almidén o de fécula
modificados; colas; enzimas

36 Pdlvora y explosivos; articulos de pirotecnia; fdsforos (cerillas);
aleaciones pirofdricas; materias inflamables

37 Productos fotograficos o cinematograficos

38 Productos diversos de las industrias quimicas

Seccién VII

Plastico y sus manufacturas; caucho y sus manufacturas
39 Pldstico y sus manufacturas

40 Cauchoy sus manufacturas
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Seccion VIII

Pieles, cueros, peleteria y manufacturas de estas materias; articulos de
talabarteria o guarnicioneria; articulos de viaje, bolsos de mano (carteras)
y continentes similares; manufacturas de tripa

41 Pieles (excepto la peleteria) y cueros

42 Manufacturas de cuero; articulos de talabarteria o guarnicioneria;
articulos de viaje, bolsos de mano (carteras) y continentes similares;
manufacturas de tripa

43 Peleterfay confecciones de peleteria; peleteria facticia o artificial

Seccion IX

Madera, carbén vegetal y manufacturas de madera; corcho y sus
manufacturas; manufacturas de esparteria o cesteria

44 Madera, carbén vegetal y manufacturas de madera

45 Corcho y sus manufacturas

46 Manufacturas de esparteria o cesteria

Seccién X

Pastade madera o de las demas materias fibrosas celuldsicas; papel o cartéon
parareciclar (desperdicios y desechos); papel o cartén y sus aplicaciones

47 Pasta de madera o de las demds materias fibrosas celuldsicas; papel o
cartdn para reciclar (desperdicios y desechos)

48 Papel y cartén; manufacturas de pasta de celulosa, de papel o cartén

49 Productos editoriales, de la prensa y de las demds industrias graficas;
textos manuscritos o mecanografiados y planos

Seccién XI
Materias textiles y sus manufacturas

50 Seda
51 Lanay pelo fino u ordinario; hilados y tejidos de crin

52 Algodon
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53 Las demds fibras textiles vegetales; hilados de papel y tejidos de hilados
de papel

54 Filamentos sintéticos o artificiales; tiras y formas similares de materia
textil sintética o artificial

55 Fibras sintéticas o artificiales discontinuas

56 Guata, fieltro y tela sin tejer; hilados especiales; cordeles, cuerdas y
cordajes; articulos de cordeleria

57 Alfombrasy demds revestimientos para el suelo, de materia textil

58 Tejidos especiales; superficies textiles con mechoén insertado; encajes;
tapiceria; pasamaneria; bordados

59 Telas impregnadas, recubiertas, revestidas o estratificadas; articulos
técnicos de materia textil

60 Tejidos de punto
61 Prendasy complementos (accesorios), de vestir, de punto
62 Prendasy complementos (accesorios), de vestir, excepto los de punto

63 Los demads articulos textiles confeccionados; juegos; prenderiay trapos

Seccién XII

Calzado, sombreros y demas tocados, paraguas, quitasoles, bastones,
latigos, fustas, y sus partes; plumas preparadas y articulos de plumas;
flores artificiales; manufacturas de cabello

04 Calzado, polainasy articulos analogos; partes de estos articulos

65 Sombreros, demds tocados y sus partes

06 Paraguas, sombrillas, quitasoles, bastones, bastones asiento, latigos,
fustas, y sus partes

67 Plumas y plumoén preparados y articulos de plumas o plumén; flores
artificiales; manufacturas de cabello

Seccion XIII

Manufacturas de piedra, yeso fraguable, cemento, amianto (asbesto), mica
o materias andlogas; productos cerdmicos; vidrio y sus manufacturas

68 Manufacturas de piedra, yeso fraguable, cemento, amianto (asbesto),
mica o materias analogas
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69 Productos ceramicos

70 Vidrio y sus manufacturas

Seccion XIV

Perlas finas (naturales) o cultivadas, piedras preciosas o semipreciosas,
metales preciosos, chapados de metal precioso (plaqué) y manufacturas de
estas materias; bisuteria; monedas

71 Perlas finas (naturales) o cultivadas, piedras preciosas o semipreciosas,
metales preciosos, chapados de metal precioso (plaqué) y manufacturas
de estas materias; bisuteria; monedas

Seccion XV
Metales comunes y manufacturas de estos metales

72 Fundicion, hierro y acero

73 Manufacturas de fundicién, hierro o acero

74 Cobre y sus manufacturas

75 Niquel y sus manufacturas

76 Aluminio y sus manufacturas

77 (Reservado para una futura utilizacién en el Sistema Armonizado)

78 Plomo y sus manufacturas

79 Cincy sus manufacturas

8o Estanoy sus manufacturas

81 Los demas metales comunes; cermets; manufacturas de estas materias

82 Herramientas y utiles, articulos de cuchilleria y cubiertos de mesa, de
metal comuin; partes de estos articulos, de metal comun

83 Manufacturas diversas de metal comun

Seccién XVI

Maquinasy aparatos, material eléctrico y sus partes; aparatos de grabacion
o reproduccion de sonido, aparatos de grabacion o reproduccion de imagen
y sonido en television, y las partes y accesorios de estos aparatos
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84 Reactores nucleares, calderas, mdquinas, aparatos y artefactos
mecanicos; partes de estas maquinas o aparatos

85 Maquinas, aparatos y material eléctrico, y sus partes; aparatos
de grabacion o reproduccién de sonido, aparatos de grabacion o
reproduccion de imagen y sonido en television, y las partes y accesorios
de estos aparatos

Seccion XVII
Material de transporte

86 Vehiculos y material para vias férreas o similares, y sus partes; aparatos
mecanicos (incluso electromecanicos) de senalizacion para vias de
comunicacion

87 Vehiculos automoviles, tractores, velocipedos y demas vehiculos
terrestres; sus partes y accesorios

88 Aeronaves, vehiculos espaciales, y sus partes
89 Barcos y demas artefactos flotantes

Seccion XVIII

Instrumentos y aparatos de Optica, fotografia o cinematografia, de
medida, control o precision; instrumentos y aparatos medicoquirtrgicos;
aparatos de relojerfa; instrumentos musicales; partes y accesorios de estos
instrumentos o aparatos

9o Instrumentos y aparatos de dptica, fotografia o cinematografia, de
medida, controloprecision;instrumentosyaparatos medicoquirtrgicos;
partes y accesorios de estos instrumentos o aparatos

91 Aparatos de relojeriay sus partes

92 Instrumentos musicales; sus partes y accesorios

Seccion XIX
Armas, municiones, y sus partes y accesorios

93 Armas, municiones, y sus partes Yy accesorios

Seccion XX

Mercancias y productos diversos
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94 Muebles; mobiliario médico-quirargico; articulos de cama y similares;
aparatos de alumbrado no expresados ni comprendidos en otra parte;
anuncios, letreros y placas indicadoras luminosos y articulos similares;
construcciones prefabricadas

95 Juguetes, juegosy articulos pararecreo o deporte; sus partes y accesorios

96 Manufacturas diversas

Seccion XXI
Objetos de arte o coleccion y antigiiedades

97 Objetos de arte o coleccion y antigiiedades

98 (Reservado para usos particulares por las Partes contratantes)

99 (Reservado para usos particulares por las Partes contratantes)
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ANALISIS DE SENTENCIAS DICTADAS POR LOS
TRIBUNALES TRIBUTARIOS Y ADUANEROS

ANALYSIS OF JUDGEMENTS GIVEN BY TAX AND
CustoMms COURTS

JaimEe Garcia EscoBar®

Resumen: Este articulo tiene por objeto analizar algunas sentencias dictadas
por Jueces Tributarios y Aduaneros en el marco de la Nueva Justicia Tributaria. Se
estudian temas que han generado algin grado de polémica tanto doctrinal como
jurisprudencialmente, como por ejemplo la interpretacion que debe otorgarsele
a la inadmisibilidad probatoria, situaciones relativas a la aplicacién de la Ley
N©18.320 0, en general, a la prescripcién de la accidn tributaria.

Palabras clave: Inadmisibilidad probatoria. Incentivo al cumplimiento tributario.
Prescripcidn.

Abstract: This article intends to analize certain judgements adjudicated by
special judges of tax and customs jurisdiction within the frame of the new tax
legislation and procedure. Issues that have generated a certain degree of doctrinal
and jurisprudential discussion are studied as for example the interpretation that
should be given to the inadmissibility of elements of proof, situations related to
the application of Law No. 18.320 orin general to the statute of limitations referred
to the tax filing.

Key words: Inadmissibility of elements of proof. Tax compliance incentive. Statute
of limitations.
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El sistema de Tribunales Tributarios y Aduaneros termina de entrar en
vigencia en todo Chile, el primero de febrero del ano dos mil trece. A la fecha,
se han dictado una gran cantidad de sentencias y, en general, en la mayoria
de ellas, se aprecia un acabado analisis de los antecedentes de hecho y de
Derecho de las causas que se someten al conocimiento de estos nuevos jueces.
Sin perjuicio de la decision del asunto (que puede favorecer o perjudicar a la
parte del contribuyente), resulta gratificante estudiar los fallos que se dictan
al efecto, toda vez que se realiza, como senaldbamos, un pormenorizado
estudio de la causa, que es, justamente, lo que es dable esperar de las
sentencias de los jueces, al margen, insisto, del resultado definitivo de esta.

Presentaremos, a vuestra consideracién, un conjunto de temas que han
generado polémica tanto a nivel de doctrina como desde el punto de vista
de la propia jurisprudencia. Ellos son los siguientes:

I. INADMISIBILIDAD PROBATORIA

Los incisos 11° y 12° del articulo 132 del Cédigo Tributario, establecen que:
“No serdn admisibles aquellos antecedentes que, teniendo relacion directa con las
operaciones fiscalizadas, hayan sido solicitados determinada y especificamente por
Servicio al reclamante en la citacion a que se refiere el articulo 63 y que este ultimo, no
obstante disponer de ellos, no haya acomparado en forma integra dentro del plazo del
inciso sequndo de dicho articulo. El reclamante siempre podrd probar que no acompand
la documentacion en el plazo senialado, por causas que no le hayan sido imputables”.

“El Juez Tributario y Aduanero se pronunciard en la sentencia sobre esta
madmisibilidad”.

Como senalabamos en alguna oportunidad?: “se trata de una sancion procesal
para el contribuyente que —en cierto modo— se encuentra de mala fe, puesto que
disponiendo de los antecedentes que el Servicio de Impuestos Internos requiere en la
CITACION prevista en el articulo 63, no los acompara dentro del plazo para contestar
la citacion, esto es, un mes”.

La verdad es que esta norma encierra un grave peligro de afectacion al
debido proceso y, especificamente, al derecho a defensa del contribuyente,

*Ugalde, Rodrigo; Garcia, Jaime; Ugarte, Alfredo (2011). Tribunales Tributarios y Aduaneros.
Santiago: Editorial Legalpublishing, cuarta edicién, p. 151.

126



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°2-2013
TriBuNALES TRIBUTARIOS Y ADUANEROS

esto es, de darsele la posibilidad que en el marco del juicio (procedimiento
de reclamo tributario) pueda probar sus alegaciones y defensas, toda
vez que la sancion al hecho de no entregar la documentacién solicitada
determinaday especificamente, es, ni mas ni menos, que no ser admisibles
los documentos que no se acompanaron en la respuesta a la citacion. En
definitiva, esta drastica sancion de seguro le acarreara al contribuyente el
perder su reclamo tributario, toda vez que casi no tendra medios de prueba
que le permitan probar lo senalado en su reclamo tributario.

Vistas asi las cosas, la interpretacion de esta disposicion legal debe ser
necesariamente restrictiva, esto es, sélo en la medida que se den todos los
presupuestos que establece la ley, se podra ESTIMAR INADMISIBLE LA
PRUEBA NO ACOMPANADA EN LA RESPUESTA A LA CITACION, porque
en definitiva, esta es la terrible espada de Damocles que se cierne sobre el
contribuyente: que toda la prueba acompanada a autos, no sea considerada
por el Juez Tributario y Aduanero. La aplicacion de esta norma debe dotarse
de la mayor prudencia y realizarse siempre a favor del contribuyente, para
asi cumplir los fines del texto, dirigidos a no castigar con ella la omision del
contribuyente producida por ignorancia, incomprension o simplemente
inexperiencia al enfrentarse a la Administracion. Como senaldbamos en
un principio, se trata de una sancion al contribuyente que se encuentra de
MALAFE.

Ahora bien, ¢cudles son los presupuestos que habilitan la aplicacion de la
norma en estudio? Ellos son los siguientes:

1. Que los antecedentes sean solicitados por el Servicio de Impuestos
Internos en la citacion, a que se refiere el articulo 63 del Cddigo
Tributario. Esta exigencia no ha generado mayores problemas, toda
vez que de no exigirse en tal oportunidad, sencillamente, no se puede
aplicar la sancidn en estudio.

2. Que los antecedentes tengan relacion directa con las operaciones
fiscalizadas. Esta relacion es “en linea recta”, sin detenerse en puntos
intermedios, como senala el Diccionario de la RAE. Se trata de un
vinculo entre la operacion y los antecedentes que permite establecer
con claridad de qué documento se trata en la “operaciéon” concreta a
fiscalizar. Para establecerlarelacion directa con la operacién fiscalizada,
debera examinarse el enunciado de la solicitud utilizado por el Servicio
en el caso concreto, extrayendo de €l las referencias facticas de lugar,
tiempo o circunstancia que permiten asociarlo “directamente” con
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la operacién fiscalizada. Si la exigencia administrativa es indirecta o
aplicable a cualquier operacién fiscalizable, no se estara cumpliendo el
requisito legal.

3. Que los antecedentes sean solicitados “especifica y
determinadamente”. Este es el meollo de esta norma juridica: gcuando
el Servicio cumple con el requisito de solicitar los antecedentes en forma
“especifica y determinada”? Este es un terreno muy nebuloso y poco
claro de la citada disposicion, pues no aparece nitido cudndo se solicita
un antecedente en forma especifica y determinada y cudndo no.

Desde un punto de vista literal, de acuerdo al diccionario de la RAE,
“determinado” viene de “determinar”, que significa: fijar los términos
de una cosa, distinguir, discernir. Por otra parte, “especificamente”
viene de “especifico”, lo que se define como aquello “que caracteriza o
distingue una especie de otra; especial, caracteristico, propio”.

El uso reiterado de dos términos similares da entender que la voluntad
del legislador es que debe exigirsele al Servicio el maximo detalle en
la individualizacién de los documentos pertinentes. La utilizacién de
términos genéricos (contratos, facturas u otros por el estilo), de ninguna
forma puede satisfacer la exigencia.

El articulo 132 le exige al Servicio un esfuerzo de certeza e informacion
a favor del contribuyente, quien si abusa de ¢él, puede ser sancionado. Se
burla el propdsito garantista y el fin de otorgar certeza que poseen estas
exigencias, si se admiten frases amplias, ambiguas y genéricas, como
senaldbamos: contrato, voucker, escritura, declaracion de exportacion,
etcétera.

Al efecto, el Tribunal Tributario y Aduanero de Temuco senala:

“Que esta limitacion de admisibilidad de la prueba aportada por el reclamante,
constituyeunaexcepcionalalibertadprobatoriaconsagradaenelnuevoprocedimiento
general de reclamaciones contenido en el Codigo Tributario, afectando el derecho
de defensa de la parte que reclama en contra de una actuacion administrativa
emanada del drgano fiscalizador, por lo cual su aplicacion es de derecho estricto y ha
de verificarse sdlo cuando se compruebe el cabal cumplimiento de los requisitos que
la ley ha establecido al efecto, esto es, haberse solicitado los antecedentes en forma
determinada y especifica por el Servicio de Impuestos Internos a la reclamante en la
Citacion a que se refiere el articulo 63 del Cadigo Tributario. Lo anterior, ya que pese
a ser una norma que tiene un_fin legitimo, que consiste en evitar el ocultamiento de
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pruebas relevantes para el juicio, su redaccion y en especial la sancion que se impone,
obliga al Tribunal a ser riguroso en su aplicacion, considerando que lo que la ley
exige, de acuerdo al tenor literal de la norma, es una solicitud del ente fiscalizador
planteada en forma precisa, determinada y sin vaguedad, condiciones que a juicio de
este sentenciador no se cumplen en la especie (RUC 11-9-0000025-3, Constructora Las
Araucarias S.A. de 10 de agosto de 2011)”3.

A este respecto, por via de ejemplo, a nuestro juicio, las siguientes
expresiones no cumplen el mandato legal; ellas son: “Requerimiento
de antecedentes”, “Requerimiento de documentacion sustentatoria”,
“Detalle y documentacion de respaldo de los agregados y deducciones”.
Qué se debe entender por “antecedentes”, “documentacién sustentatoria”
o “documentacién de respaldo”? ;Cumplen estas frases con los requisitos
de determinacién y especificidad que exige la ley? No, a nuestro juicio.

A la misma conclusion anterior, se llega en la siguiente sentencia dictada
con fecha 13 de marzo del 2012, por el Juez Tributario y Aduanero de
Antofagasta, Rit Gr-03-oo020-2011, en la que se senala:

Considerando octavo: “Que, la norma aplicable al caso en cuestion es de
naturaleza excepcional, al imponer una sancion procesal, limitando la libertad
probatoria de la parte reclamante, motivo por el cual debe ser interpretada y aplicada
de manera estricta, toda vez que su incorrecta aplicacion podria vulnerar el principio
de la supremacia constitucional al quebrantar la garantia del debido proceso. Por
tal motivo, resulta esencial determinar el correcto sentido y alcance de la norma,
en especial, a la_forma como deben entenderse las expresiones “determinada y
espectficamente” utilizadas por el legislador”.

Vigésimo: Que, en lo que se refiere alos antecedentes requeridos por el ente
fiscalizador mediante su Citacidn N°182301146, rolante a fojas 62 a 63 y
83 a 84, los documentos solicitados por el Servicio de Impuestos Internos,
fueron los siguientes:

- Carné de identidad o Cédula de Rut, segiin corresponda

- En caso de enviar un mandatario, este deberd acreditar la representacion por
escrito

- Documentacion que justifique la declaracion del aro de la inconcurrencia

3La jurisprudencia que se cita de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, ha sido extraida
de la pagina www.sii.cl
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- Documentacion relativa a inversiones que acredite origeny disponibilidad de los
Jfondos aplicados a la cobertura de los desembolsos durante los wltimos tres arios

- Libro de Ingresos y Egresos, con la documentacion de respaldo

- Certificado N°5 sobre situacion tributaria de Retiros y Gastos Rechazados
correspondientes a socios de Sociedades de Personas, Socios de Sociedades de
Hecho, Socios Gestores de Sociedades en Comandita por Acciones y Comuneros.

- Libro de Compras y Ventas

-Antecedentes necesarios para la confeccion del Formulario 1886 del ejercicio
comercial que se declara

- Formulario 29 del ejercicio comercial que declara
- Libros de Contabilidad
- Formulario 4415, Inscripcion del RUT /o Declaracion de Inicio de Actividades

Que, el andlisis del documento signado Citacion N°182301146, permite concluir que
el servicio fiscalizador no solicitd determinada y especificamente los documentos
acompanados por la reclamante en el N°1 del sequndo otrosi de su escrito de reclamo,
toda vez que solicito en términos generales y amplios los Libros de Contabilidad, sin
precisar, singularizar o distinguir qué libros de contabilidad eran los requeridos,
debiendo recordar que en la técnica contable existen diversos libros de contabilidad,
admitiendo distintas clasificaciones, como por ejemplo aquella que distingue entre
principales y auxiliares. En efecto, contablemente podemos encontrar diferentes tipos
de libros de contabilidad, como son, por ejemplo los libros Diario, Mayor, Inventarios
y Balances, Diario Mayor, Mayor Americano, Caja Americana, Caja Tabular, etcétera,
que, sequn sea el sistema de contabilidad aplicado, pueden ser usados por los
contribuyentes para los efectos contables.

Que, asimismo, en la Citacion N°182301146 tampoco se preciso el o los arios comerciales
que debian comprender los registros contables requeridos; aspecto que unido a una
adecuada singularizacion de estos, en su conjunto, permitirian precisar y distinguir
los documentos en cuestion sequn lo exige la ley, lo que en la especie no ocurrio.

Que, lo mismo puede decirse en cuanto al instrumento acompanado por la reclamante
en el N°s del sequndo otrosi de su escrito de reclamo, por cuanto en la Citacion
N°182301146 no se hace referencia alguna al documento en cuestion.

Que, conforme lo razonado, no habiendo sido solicitados de manera determinada_y
espectfica los documentos cuya inadmisibilidad fue requerida porla parte reclamada,
no se dard lugar a ella”.
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Otro ejemplo de incumplimiento de los requisitos legales por parte del
Servicio, que significo la negativa en cuanto a declarar la inadmisibilidad
probatoria, se verifica en la siguiente sentencia con fecha 4 de mayo del
2012, Rit Gr-o8-00027-2011, dictada por el Juez Tributario y Aduanero de
Temuco. Alli se sefiala:

“Segundo: Que, del andlisis de la alegacion efectuada surge que la actuacion
administrativa reclamada no ha sido precedida por el trdmite de la citacion
contemplada en el articulo 63 del Codigo Tributario, antecedente previo y requisito
legal para determinar la procedencia de la exclusion de antecedentes probatorios por
haber sido solicitados en forma detallada y especifica por la administracion tributaria
en dicha actuacion.

Tercero: Que, esta limitacion a la admisibilidad de la prueba aportada por el
reclamante, constituye una excepcion a la libertad probatoria consagrada en el
procedimiento general de reclamaciones contenido en el Codigo Tributario, porlo cual
su aplicacion es de derecho estricto y ha de verificarse solo cuando se compruebe el
cumplimiento de los requisitos que la ley ha establecido al efecto, ya que pese a ser
una norma que tiene un fin legitimo, que consiste en evitar el ocultamiento de pruebas
relevantes para el juicio, la sancion procesal de exclusion de pruebas que impone
obliga al Tribunal a ser riguroso en su aplicacion.

Cuarto: Que, en mérito de los antecedentes del proceso reseniados previamente, no
se vislumbra el cumplimiento de los requisitos exigidos en el articulo 132, inciso 11°
del Codigo Tributario, para la exclusion de los antecedentes probatorios acomparniados
por la reclamante, dado que los documentos que acompara en su reclamo no fueron
requeridos en citacion alguna, por lo que seran admitidos y se considerardn como
medio de prueba, desechandose la alegacion respecto de su exclusion en la presente
causa, sin perjuicio del valor probatorio que se les dard en definitiva™.

Ahora presentamos dos casos de inadmisibilidad probatoria, acogidas por
el Sr. Juez Tributario y Aduanero de Temuco. El primero de ellos es una
sentencia fallo dictado el 21 de junio del 2012, Rit Gr-08-c0052-2011, cuyo
tenor es el siguiente:

“Quinto: Que, del andlisis de la mencionada Citacion N°113, agregada a fojas
153 de autos, se constata que en dicha actuacion administrativa, bajo el rubro
de “Antecedentes”, se efectiia un detallado andlisis de las diligencias previas de
iscalizacionllevadas a cabo respecto delareclamante, constituidas por la Notificacion
N°220/3, de 17 de agosto del 2010, en la cual se le requirid para que acompariara Libro
Duario y Mayor, Libro Inventario y Balance, Balance General Tributario arnos 2008 y
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2009, Libro FUT, detalle de respaldo de agregados y deducciones a su Balance para
la determinacion de renta liquida declarada de los arios Tributarios 200y, 2008 y
2009, determinacion de Capital Propio Tributario, documentacion sustentatoria de
andlisis de correccion monetaria y del andlisis de la depreciacion acelerada o normal

y respaldo de los ajustes a la renta liguida imponible, dejandose constancia asimismo
del no cumplimiento del reclamante a los requerimientos de documentacion anteriores
efectuados por el Servicio de Impuestos Internos.

Sexto: Que, en lo que respecta al ano tributario 2008, ejercicio comercial 200y, la
Citacion en andlisis solicita se acredite mediante la documentacion legal respectiva el
monto correspondiente a las siguientes partidas:

- Costo directo de los Bienes y Servicios

- Remuneraciones

- Otros gastos Deducciones de Ingresos Brutos

- Correccion Monetaria Saldo deudor

- Otras partidas

-Dividendos y/o Utilidades Sociales

- Cuentas por cobrar Empresas no Relacionadas
En cuanto al aro tributario 2009, ¢jercicio comercial 2008, se requiere a la reclamante
acompanarla documentacion legal respectivapara acreditarel monto de las siguientes
partidas:

- Costo directo de los Bienes y Servicios

-Remuneraciones

- Depreciacion

- Otros gastos Deducciones de Ingresos Brutos

- Cuentas por cobrar Empresas no Relacionadas

- Cuentas por pagar Empresas no Relacionadas
Para el aro tributario 2010, ejercicio 2009, se le solicita acreditar con la documentacion
legal respectiva el monto correspondiente a las partidas:

- Costo directo de los Bienes y Servicios

- Remuneraciones

- Depreciacion

- Correccion Monetaria Saldo deudor
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- Cuentas por cobrar Empresas no Relacionadas

- Cuentas por pagar Empresas no Relacionadas
Octavo: Que, consta en las Liguidaciones N°354 ) 355, que la reclamante en respuesta
a la Citacion N°113 acompand documentos que acreditaron parcialmente las partidas
mencionadas que incorpord a su Declaracion de Impuesto a la Renta de los arnos
tributarios 2008, 2009 y 2010, quedando subsistentes y sin acreditar, y por lo tanto
constderados como gastos rechazados afectos al Articulo 21 de la Ley de la Renta en el

caso del Ario Tributario 2008 y como gastos no necesarios para productr la renta en el
caso del ario tributario 2010, los correspondientes a:

Aro Tributario 2008:

- Sueldo pagado a accionista Ronald Danke De la Harpe
- Sueldo pagado a Yinnette Manosalva Diaz

- Gastos relacionados con el drea administrativa de la oficina ubicada en calle
Thiers N°895, Temuco

- Gastos detallados como de representacion
- Gastos detallados en cuenta Donacion

- Honorarios relacionados con el drea administrativa de la referida oficina de
calle Thiers N°89s, Temuco

- Gastos detallados en cuenta intereses pagados en Balance Ano 200y
Aro tributario 2010:

- Determinacion costo directo bienes y servicios
- Sueldo pagado a accionista Ronald Danke De la Harpe

- Honorarios relacionados con el drea administrativa de oficina de Thiers N°895,
Temuco

- Correccion monetaria saldo acreedor
- Intereses devengados no declarados
- Pérdida de ejercicios anteriores
Noveno: Que, consta que la parte reclamante ha acompariado documentacion
fundante a su reclamo, que rola agregada de fojas 13 a 108 del expediente de autos,
referidos a algunas de las partidas que fueron objeto del proceso de auditoria y que no

resultaron acreditadas en el transcurso de la fiscalizacion, especificamente respecto
a honorarios pagados al abogado Carlos Reyes Herndndez por redaccion de escritura
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de compraventa; sueldo pagado al accionista Ronald Danke De la Harpe; y sueldos
pagados a Yinnette Manosalva Diaz, AAAAAAA y Francisco Mayorga Bustamante.
Asimismo, acompara Formularios 29 de declaraciony pago mensual correspondientes
al ano comercial 200y de las Sociedades Inmobiliaria e Inversiones Laredo Ltda. y
Productoray Exportadora Santa Julia Ltda. las cuales de acuerdo a lo senalado por la
reclamante en su escrito de reclamo corvesponderian a las Sociedades que comparten
las oficinas de Thiers N°89s, Temuco, pero que no habrian tenido movimiento durante el
ano 200y, arqumento que sostiene la alegacion de la reclamante respecto del prorrateo
de los gastos y honorarios administrativos de la Oficina Corporativa donde funciona
la Sociedad XXXXXXX.

Décimo: Que, examinados los antecedentes referidos en el considerando anterior y
que obran en el proceso, es posible concluir que estos documentos que acompana el
reclamante a su reclamo fueron requeridos en la mencionada Citacion N°113, y que
algunos de ellos fueron efectivamente acompariados al proceso de fiscalizacion, tal
como consta de los documentos rolantes a_fojas 169 y 170, consistentes en actas de
recepcion /o acceso de documentacion de fechas 7 de enero y  de febrero de 2011,
que dan cuenta que se acompano un archivador con detalle de remuneraciones y
honorariosy planillas de imposiciones desde enero a diciembre de 2007y un archivador
con boletas de honorarios, planillas de imposiciones y remuneraciones desde enero a
diciembre de 2008.

Décimo segundo: Que, es evidente que la limitacion legal a la admisibilidad de la
prueba aportada por el reclamante, que consagra la norma referida en el considerando
anterior, afecta el derecho de defensa de la parte reclamante, por lo cual su aplicacion
debe ser restrictiva y verificarse solo cuando se compruebe el cumplimiento de los
requisitos que la ley ha establecido al efecto, esto es, que se hayan solicitado los
antecedentes en forma determinada y especifica por el Servicio de Impuestos Internos
a la reclamante en la Citacion a que se refiere el articulo 63 del Codigo Tributario y
que el reclamante no demuestre que no acompano la documentacion en el plazo
senalado por causas que no le hayan sido imputables. Lo anterior, en atencion a que
la norma referida, pese a tener un fin legitimo que consiste en evitar el ocultamiento
de pruebas relevantes para el juicio, obliga al Tribunal a ser riguroso en su aplicacion,
cautelando el cumplimiento de cada uno de los requisitos que establece la norma legal,
considerando fundamentalmente la gravosa sancion que impone a la reclamante.

Décimo tercero: Que, atendido lo anterior,y habiendose verificado que la reclamante
acompanio en el transcurso del proceso de fiscalizacion, en respuesta a la Citacion
N°113 formulada por el Servicio de Impuestos Internos, documentos consistentes en
comprobantes de remuneraciones y planillas de imposiciones correspondientes a los
periodos enero a diciembre de 2007y 2008 referidos al socio Ronald Danke De la Harpe
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Y ala empleada de la contribuyente Yinnette Manosalva Diaz, no se acogerd respecto
de dichos antecedentes la inadmisibilidad probatoria solicitada por el Servicio de
Impuestos Internos.

Décimo cuarto: Que, no obstante lo serialado, respecto del resto de la documentacion
aportada por la reclamante a su reclamo, consistentes en: copia simple contrato de
compraventay alzamiento, celebradaporescritura publica de fecha 31 de mayo de 2007,
entre “Inmobiliaria lnversalud S.A.”, “XXXXXXX S.A.” y Banco del Desarrollo; copia
simple de escritura piblica de rectificacion y enmienda, otorgada el 19 de octubre de
200y ante el Notario Piblico de Temuco don Humberto Toro Martinez-Conde, suscrita
por el abogado Carlos Hernan Reyes Herndndez; certificado simple emitido por el
abogado Carlos Herndn Reyes Herndndez, de fecha 28 de septiembre del 2011; copia
simple de Declaracion Mensualy Pago Simultdneo de Impuestos, Formularios 29, de
Inmobiliaria e Inversiones Laredo Ltda. correspondientes al ario comercial 2007; Copia
simple de Declaracion Mensual y Pago Simultaneo de Impuestos, Formularios 29, de
Productora y Exportadora Santa Julia Ltda. correspondientes al anio comercial 2007;
Contrato de Trabajo de fecha 1 de mayo de 2005 de la trabajadora Yinette Manosalva
Diaz; Contrato de Trabajo de fecha 2 de enero de 2006 de don Ronald Danke de la
Harpe; y considerando fundamentalmente que dicha documentacion, tal como se
desprende del andlisis de la Citacion N°113 efectuado en los considerandos quinto a
octavo de la presente sentencia, fue solicitada en forma expresa y determinada por
el ente fiscalizador, ya que forma parte de los antecedentes documentales que deben
respaldar los registros contables de la reclamante referidos a los costos y gastos
hechos valer en sus declaraciones de Renta de los arios tributarios 2008 y 2010, este
Tribunal Tributario y Aduanero acogerd la inadmisibilidad probatoria solicitada por
la parte reclamada en los términos que se pasard a expresar.

Décimo quinto: Que, debe dejarse establecido que este Tribunal, cautelando el
principio de la bilateralidad de la audiencia y el adecuado ejercicio del derecho de
defensa que le asiste a la parte reclamante frente a las imputaciones efectuadas por el
ente fiscalizador, otorgd oportuno traslado a la Sociedad XXXXXXX., representada
por el abogado Sr. Shintaro Kuramochi Duhalde, de la solicitud de inadmisibilidad
probatoria planteada por el Servicio de Impuestos Internos, tal como consta de la
resolucion de 17 de noviembre de 2011 que rola a fs. 141 de autos, tramite al cual la
reclamante no dio cumplimiento, teniendose por evacuado en rebeldia seqiin consta
afs. 143. Asimismo, se estimd procedente en la resolucion de 23 de noviembre de 2011
rolante a fs. 145, llamar a las partes a probar la efectividad de haberse solicitado en
forma especifica y determinada al reclamante, mediante Citacion N°113, de fecha
30 de dictembre de 2010, la documentacion acompariada en el primer otrosi del
reclamo, cuestion de la que tampoco la reclamante se hizo cargo, no acompariando
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durante e/ transcurso del proceso ningiin antecedente probatorio en apoyo de sus
argumentaciones.

Décimo sexto: Que, respecto de este punto la parte reclamada rindio prueba
documental, acompariando a fs. 153 de autos copia de la Citacion N°113, de 30 de
diciembre de 2010, y también presentd al testigo David Zambra Sazo, fiscalizador
del Servicio de Impuestos Internos, quien declara a fs. 166 de autos, senialando que
la Sociedad reclamante fue notificada para revision en agosto de 2010, no dando
cumplimiento a dicho requerimiento, por lo cual se volvid a notificar en el mes de
octubre del mismo ano, incumpliendo nuevamente, razon por lo cual se le cursd
infraccion por entrabamiento a la fiscalizacion, sancionado en el articulo 97 N°6 del
Codigo Tributario. Posteriormente, indica el testigo que se emitio la Citacion N° 113,
de 30 de diciembre de 2010, en la cual se senialan partidas especificas y se solicita a la
contribuyente que acredite con la documentacion legal respectiva los costos y gastos
que rebajo de sus ingresos. Respecto de la documentacion que acompana el reclamante
en el primer otrosi de su reclamo, expone los documentos acomparniados a fojas 32 a
108, la escritura que rola de fs. 132 a fs. 139 de autos y el certificado que rola a fs. 45
emitido por el abogado Carlos Reyes Herndndez, no habian sido acompanados con
anterioridad en el proceso de fiscalizacion.

Décimo séptimo: Que, los antecedentes que proporciona la referida declaracion,
permite a este sentenciador establecer el hecho indiciario de los incumplimientos
reiterados en que incurid la reclamante durante la etapa de fiscalizacion, los que
incluso derivaron en sanciones administrativas aplicadas por el ente fiscalizador, y
que resultan comprobados cuando se efectiia el detallado andlisis del requerimiento
contenido en la Citacion N°113 y se contrasta con la documentacion y antecedentes
que efectivamente la reclamante puso a disposicion del organo fiscalizador en la etapa
administrativa, segiin se puede apreciar de lo serialado en el considerando octavo del

presente fallo.

Décimo octavo: Que, conforme lo senialado, del andlisis de la Citacion N°113 a la
luz de lo dispuesto en el articulo 132, inciso 11° del Codigo Tributario, y considerando
la documentacion acompariada por la reclamante a su reclamo, detallada en el
considerando décimo cuarto, se considera que existe suficiente merito para declarar
imadmisibles dichos documentos y no considerarlos como medios de prueba en la
presente causa, acogiendose respecto de ellos la alegacion de exclusion planteada
por el Servicio de Impuestos Internos, por haber sido solicitados determinada y
especificamente al reclamante en la Citacion a que se refiere el articulo 63 del Codigo
Tributario, considerando la naturaleza y materia del requerimiento efectuado por el
ente fiscalizador”.
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Elsegundocasoresultasermuyparecidoalanterior, estoes, elcontribuyente
debe acreditarlaimposibilidad de acompaiiarla documentacion solicitada
por el Servicio, al momento de contestar la Citacién que se le practicé. En
efecto, el fallo dictado con fecha 12 de julio del 2012, por el Sr. Juez del
Tribunal Tributario y Aduanero, Rit Gr-o8-co055-2011, sostiene que:

“Noveno: Que, del andlisis de la Citacion N°35, de fecha 2y de abril del ario 2011,
agregada a fojas 9o de autos, se advierte que en dicha actuacion administrativa
se requiere al contribuyente para que aporte documentacion contable tributaria
consistente en Libro FUT, Ajuste a la Renta Liquida Imponible, Balance Clasificado
o0 Balance Tributario de 8 columnas, Libro de Inventarios y Otros Libros de
Contabilidad, Formulario 29 y 5o y antecedentes que acrediten la procedencia de la
peérdida declarada, senialdndose que tal documentacion fue anteriormente solicitada
mediante notificacion N°3013811, de 26 de agosto de 2008, a la cual el reclamante no
dio cumplimiento.

Décimo: Que, al respecto, la norma del articulo 132, inciso 11° del Codigo Tributario,
dispone que no seran admisibles aquellos antecedentes que, teniendo relacion directa
conlas operaciones fiscalizadas, hayan sido solicitados determinaday especificamente
por el Servicio al reclamante en la citacion a que se refiere el articulo 63 y que este
ultimo, no obstante disponer de ellos, no haya acomparado en forma integra dentro
del plazo del inciso sequndo de dicho articulo. Por su parte, el inciso 12° de la referida
disposicion, establece que el reclamante siempre podrd probar que no acompand la
documentacion en el plazo senialado por causas que no le hayan sido imputables.

Decimoprimero: Que, tal como se desprende del andlisis de la Citacion N°35, cuya
copia autorizada se agrega de fs. 9o a 92 de autos, y al tenor del punto de prueba N°1
que se consigna en la resolucion de fs. 57 de autos, se puede concluir que la solicitud
de documentacion del Servicio de Impuestos Internos fue planteada en forma precisa

_y sinvaguedad, y es congruente con las inconsistencias tributarias que se detectaron
a la contribuyente XXXXXX, las cuales consisten en la falta de acreditacion de
las pérdidas tributarias de ejercicios anteriores por $32.720.730.-, que generan
una perdida tributaria del ejercicio por la suma de $52.393.413.- y de otros gastos
deducidos de otros ingresos brutos por la suma de $144.093.888.-, considerdndolos
el ente fiscalizador como gasto rechazado, conforme a los Art. 31y 33 N° 1 letra g),
de la Ley sobre Impuesto a la Renta. En este entendido, se estima que la mencionada
actuacion administrativa cumple a cabalidad con los requisitos que seniala el inciso
11° del articulo 132 del Codigo Tributario.

Decimosegundo: Que, por consiguiente, establecida la circunstancia que el ente
Jiscalizador solicitd en forma determinada y especifica antecedentes directamente
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relacionados con las operaciones fiscalizadas, corvesponde dilucidar si la
documentacion acompanada en las letras b) y c) del primer otrosi del escrito de
reclamo, esto es el Balance General de 8§ columnas ano comercial 2007 y el cdlculo de
la Renta Liguida Imponible ario tributario 2008, que corresponde parcialmente a la
que se requirid en la Citacion que ya se ha referido, no fue acompariada en la etapa de
Siscalizacion por alguna causa que no le haya sido imputable al reclamante.

Decimotercero: Que, respecto a este punto en discusion, el reclamante argumenta,
tanto en su escrito de reclamo como en el que evaciia el traslado conferido a fs. 51, que
no tuvo conocimiento de la existencia de la Citacion N°35 dado que ella fue notificada
al empleado Carlos Birchmaier, quien no puso en conocimiento de la empresa tal
situacion, y al enterarse la reclamante ya vencido el plazo para contestar, procedio a
solicitarle la renuncia. Agrega que los documentos que acompana al reclamo no son de
aquellos que se hubiesen podido producir con posterioridad, si no que corresponden a
los que estd obligado a llevar como contribuyente de la Primera Categoria de la Ley de
la Renta, por lo que estima que no existe ningiin secreto para ser ocultados u omitidos
eventualmente con otra intencion y que, porlo tanto, el Servicio de Impuestos Internos
no puede prescindir de ellos.

Decimocuarto: Que, cabe serialar en primer término, que el inciso 12° del articulo
132° del Codigo Tributario pone de cargo del reclamante la prueba de que no le asiste
responsabilidad en el hecho de no haber acompanado la documentacion en el plazo
senalado en el articulo 63 del mismo cuerpo legal. A este respecto, el argumento central
que sostiene el contribuyente es que no tomd conocimiento de la Citacion formulada
por el drgano fiscalizador debido a que un dependiente de la empresa no comunico
oportunamente dicho requerimiento, apoyando dicho aserto en la prueba testimonial
y documental que se refiere en el considerando septimo de la presente sentencia.

Decimoquinto: Que, en razon que la tesis del reclamante para desvincularse de la
responsabilidad que le asiste por no acompanar la documentacion que se le solicito
en la etapa de fiscalizacion, se refiere a cuestiones relacionadas con la organizacion
interna de la empresa que logicamente se encuentra dentro de la esfera de control
del contribuyente o de sus representantes, es necesario contar con antecedentes
probatorios fehacientesy completos que permitan establecer, sin lugar a dudas, no sdlo
que el empleado Sr. Carlos Birchmeier no entrego oportunamente la documentacion
rectbida del Servicio de Impuestos Internos, st no que, ademds, esa omision se verificd a
pesarde las instancias de control o supervision que existian en la Sociedad XXXXXX.

Decimosexto: Que, en este sentido, se puede constatar que la prueba aportada por
el reclamante aparece como insuficiente para sustentar la tesis de inimputabilidad
que plantea, por cuanto la declaracion del testigo Sr. Germdn Affeld Frenz se limita
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a describir la misma situacion planteada en el reclamo y en el escrito de traslado,
pero no aclara los hechos en virtud de los cuales un requerimiento del Servicio de
Impuestos Internos que se efectud originalmente en el ano 2008y que posteriormente
se reitera a traves de la Citacion N°35, de 2y de abril de 2011, no llegd a conocimiento
de los representantes o responsables de la empresa Affeld y Frenz, no obstante los
controles o resquardos que debian existir para ese tipo de tramites. Similar falta de
precision se aprecia tambien en la documentacion que se acompana a fs. 54 y 81 de
autos, que consiste en los finiquitos del trabajador Carlos Enrique Birchmeir Romero,
a traves de los cuales el reclamante ha tratado de demostrar que dicho empleado fue
inmediatamente despedido cuando se tomd conocimiento de la_falta en que habria
incurrido, y que dicho finiquito aparecia extendido por otro empleador distinto de
la reclamante por efecto de una fusion de Sociedades, hecho que por lo demds no
ha resultado probado en autos. Al respecto, cabe senalar que dichos finiquitos son
irrelevantes para efectos de exculpar al contribuyente por no haber aportado la
documentacion que se le solicito en la etapa de auditoria, puesto que solo dan cuenta
de un hecho acaecido con posterioridad y que no se relaciona directamente con las
circunstancias que el reclamante debe probar en este admbito, esto es, como ya se ha
dicho, que no le es imputable el hecho de no haber acompariado la documentacion que
le solicitd el ente fiscalizador a traves de la Citacion N°35.

Decimoséptimo: Que, igualmente, debe desestimarse el argumento sostenido por
la reclamante, quien seriala que los documentos acomparniados al reclamo no_fueron
producidos con posterioridad a la fiscalizacion si no que se trata de aquellos que estd
obligado a llevar como contribuyente de Primera Categoria de la Ley de la Renta por
lo que no existe ninguna razon para ser ocultados u omitidos y deben ser considerados
por el Servicio de Impuestos Internos. A este respecto, cabe senalar que la norma del
articulo 132 N°11 del Codigo Tributario tiene un_fin legitimo que consiste en evitar
el ocultamiento de pruebas relevantes para el juicio, lo cual se contrasta con la
posibilidad que le entrega al contribuyente el inciso 12° de la referida disposicion
de probar su inimputabilidad en la no entrega oportuna de la documentacion. Para
ese fin, es evidente que no basta la mera arqumentacion que por ser documentos
obligatorios para el contribuyente no han sido ocultados y deben ser considerados
por el Servicio de Impuestos Internos, ya que la ley, frente al incumplimiento de lo
solicitado en la Citacion del articulo 63 del Codigo Tributario, exige al reclamante
que rinda prueba suficiente para desvirtuar la sancion procesal de inadmisibilidad
de dichos documentos, cuestion que la Sociedad XXXXXX no ha concretado en autos.

Decimoctavo: Que, la limitacion a la admisibilidad de la prueba aportada por el
reclamante, que consagra el inciso 11° del articulo 132 del Codigo Tributario, debe
aplicarse sdlo cuando se compruebe el cumplimiento de los requisitos que la ley ha
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establecido al efecto, esto es, haberse solicitado los antecedentes en forma determinada

y espectfica por el Servicio de Impuestos Internos a la reclamante en la Citacion a que
se refiere el articulo 63 del Codigo Tributario y que el reclamante no haya logrado
demostrar que no acompano la documentacion en el plazo senalado por causas que no
le hayan sido imputables.

Decimonoveno: Que, en este sentido, se concluye que el Servicio de Impuestos
Internos solicito al contribuyente XXXXXX, en la Citacion N°35, de 27 de abril de
2011, en forma determinada y especifica antecedentes directamente relacionados con
las operaciones fiscalizadas; y la parte reclamante no logrd acreditar en autos que no
acompand la documentacion que adjunta a su reclamo en las letras b) y c) del primer
otrost, en el plazo de la Citacion formulada por el ente fiscalizador por causas que no
le son imputables, conforme a lo establecido en el articulo 132° inciso 12° del Codigo
Tributario, por lo que dichos documentos, constituidos por el Balance General de 8
columnas ario comercial 2007y el Cdlculo de la Renta Liguida Imponible ario tributario
2008 no serdn admitidos y no se considerardn como medios de prueba en la presente
causa, acogiéndose entonces la solicitud de exclusion probatoria planteada por el
Servicio de Impuestos Internos”.

En conclusién, estimamos que la interpretacion de las normas que
establecen la inadmisibilidad probatoria deben ser interpretadas en forma
restrictiva, de lo contrario se afecta gravemente al derecho a la defensa
juridica del contribuyente, toda vez que le impide probar los hechos en que
se funda su reclamo tributario.

II. LEY 18.320 (D.0O. 17.07.84.) SOBRE INCENTIVO AL
CUMPLIMIENTO TRIBUTARIO EN EL IMPUESTO AL VALOR
AGREGADO

Esta ley, que solo se aplica ala fiscalizacién del Impuesto al Valor Agregado,
disponia que se podian fiscalizar los iltimos doce perfodos mensuales, por
lo que se presentd o debieron presentarse las declaraciones anteriores a la

fecha en que se notifique al contribuyente, requiriéndolo para que en el
plazo de dos meses presente los antecedentes*.

+Circular N°67, del 2001 y N° 22, del 2002.
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Elmasreciente periodo mensual de los doce que el Servicio podia examinar,
seria el iltimo cuyo plazo de declaracién y pago que expird antes de la fecha
de la notificacion al contribuyente.

Laley 19.5006, del 30 de julio de 1997, modificd esta normativay a contar del
01.01.98. Esta limitacion se amplia a veinticuatro meses, afectando a las
revisiones que se practiquen desde esa fecha.

Sélo en el caso que se determinen omisiones, retrasos o irregularidades en
la declaracidn, determinacién o pago, podra el Servicio verificar perfodos
anteriores, dentro de los plazos generales de prescripcion, y determinar las
diferencias correspondientes.

La ley no se aplica en los siguientes casos:

a) Cuando el contribuyente, con posterioridad a la notificacion, presenta
declaraciones omitidas o rectificatorias por los periodos que seran
verificados.

b) En revisiones que tienen por finalidad verificar el cumplimiento
tributario a raiz de un término de giro.

c) Revisiones que tienen por objeto establecer la exactitud de los
antecedentes en que el contribuyente fundamenta peticiones de devolucién
o imputacién de impuestos o de remanentes de crédito fiscal.

d) En caso de infracciones sancionadas con pena corporal. De acuerdo a lo
dispuesto en la Circular N°67, del 2001,del Servicio de Impuestos Internos,
esta situacién se configurard desde la fecha en que el Director Regional
respectivo, en presencia de hechos que pueden constituir infracciones
sancionadas con pena corporal, remite los antecedentes al Departamento
de Investigacién de Delitos Tributarios de la Direccién Nacional, a fin de
que se proceda a la investigacion previa a que se refiere el N°1o del Articulo
161 del Codigo Tributario, individualizando al o los contribuyentes a ser
investigados.

Asilo resolvid, con fecha 8 de octubre del 2012, la Jueza No Inhabilitada del
Tribunal Tributario y Aduanero de Temuco, dona Gabriela Andrea Merino
Pérez, cuyo fallo dispone que:

Decimosegundo: Que, en el caso analizado la causal de exclusion de la aplicacion
de la ley 18.320, seqiin lo manifestado por la reclamada, se configuraria por haberse
detectado hechos que configuran una infraccion tributaria sancionada con pena
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corporal. En este sentido, la Circular N°Gy, de 26 de septiembre de 2001, emanada del
Servicio Impuestos Internos, relativa a la aplicacion de las normas de la Ley 18.320,
senala en su nibmero 1.3 relativo a los casos en que no rige el beneficio lo siguiente:
“.. Al efecto, cabe reiterar la interpretacion formulada, en cuanto que esta situacion
se configura desde la_fecha en que el Director Regional respectivo, en presencia de
hechos que puedan constituir infracciones sancionadas con pena corporal, comunica
esta situacion al Departamento de Investigacion de Delitos Tributarios de la Direccion
Nacional, a fin de que se proceda a la investigacion previa a que se refiere el N°10
del articulo 101 del Codigo Tributario, individualizando al o los contribuyentes a ser
investigados. Asimismo, se entiende que se estd en presencia de esta situacion desde
el momento que el Director Regional suscribe la providencia en la que comunica
a la Oficina Juridica Regional la decision de persequir la aplicacion de sanciones
pecuniarias a traves del procedimiento del articulo 161 del Codigo™.

Decimotercero: Que, de la instruccion citada, obligatoria para los funcionarios del
Servicio de Impuestos Internos, se colige que para estar en presencia de esta situacion
de excepcion, es preciso que se trate de una infraccion sancionada con pena corporaly
que el Director Regional comunique esta situacion al Departamento de Investigacion
de Delitos Tributarios de la Direccion Nacional, entendiendose que dicha situacion
se configura cuando el Director Regional suscribe la providencia en la que comunica
a la Oficina Juridica Regional la decision de persequir la aplicacion de sanciones
pecuniarias a traves del procedimiento del articulo 161 del Codigo Tributario.

Decimocuarto: Que, en la especie, ninguno de estos antecedentes se ha hecho
constar por el organismo fiscalizador en los actos administrativos posteriores a
la Notificacion N°113/3, es decir, ni en la Citacion N°87 ni en las Liquidaciones
reclamadas, consta que estemos en presencia de una infraccion tributaria sancionada
con pena corporal, ya que no se indica qué infraccion aparece configurada y solo se
expresa que se trata de facturas ideologicamente falsas y que las circunstancias que
se contienen en el Informe N°2 emanado del fiscalizador Hugo Reyes, que tampoco se
ha acompanado al proceso, permiten establecer dicha falsedad. Asimismo, no consta
la comunicacion enviada a la Subdireccion Juridica de la Direccion Nacional, como
tampoco que el Director Regional haya suscrito alguna providencia en la que haya
decidido persequir la aplicacion de sanciones pecuniarias a traves del procedimiento
del articulo 101 del Codigo Tributario. Es decir, no existen antecedentes en el proceso
que permitan concluir que efectivamente se haya configurado la situacion de exclusion
de la aplicacion de la ley 18.320 contemplada en el N4 de dicha disposicion legal. En
este punto, cabe mencionar que la misma Circular ya referida seriala en su punto 3)
que basta para los fines legales, que se realice solo uno de los actos referidos. Por el
contrario, agrega, st dentro del plazo senialado no se efectuare ninguno de los actos
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mencionados, las citaciones, liguidaciones o giros por el periodo examinado, que se
notificaren al contribuyente fuera del referido plazo, no obligardn al contribuyente,
lo que en realidad viene a significar que dichas actuactones carecen de valor juridico.

Decimosexto: Que, en consonancia con lo anteriormente senialado, verificados los
plazos del requerimiento efectuado en conformidad a la ley 18.320.- y de la Citacion
N°87, de 11 de noviembre de 2011, notificada al reclamante en_forma personal con
fecha 15 de noviembre del mismo ano, se puede concluir que la referida Citacion fue
efectuada fuera del plazo fatal establecido en el numeral 4° de la ley 18.320.-, por
cuanto a partir de la fecha de vencimiento del plazo que tenia el contribuyente para
presentarlos antecedentes, esto es, el s de mayo de 2011, comenzd a correr el plazo fatal
de sets meses que tenia el Servicio de Impuestos Internos para los efectos de proceder a
citar, término que vencid el § de noviembre de 2011, por lo que la mencionada Citacion
N°87 se llevo a cabo evidentemente fuera del plazo legal establecido al efecto.

Decimoséptimo: Que, en cuanto a la inexistencia de antecedentes tanto en la
Citacion N°87 como en las liquidaciones reclamadas, que permitan establecer
razonablemente que procedia la exclusion de la aplicacion de la ley 18.320.- conforme
las propias instrucciones emitidas por el ente fiscalizador, cabe seralar que el articulo
11, inciso 2° de la Ley 19.880, sobre Bases de los Procedimientos Administrativos,
dispone que los hechos y fundamentos de derecho deberdn siempre expresarse
en aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que limiten,
restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo ¢jercicio. En este sentido
tambien se ha pronunciado la Excma. Corte Suprema, cuando seriala que “En el dmbito
Juridico, la exigencia que impone la ley en orden a que un determinado acto ha de
ser fundado, posee una doble connotacion. En primer término, uno de cardcter formal
consistente en que quien lo dicta senale los motivos que inducen a hacerlo, aportando
en sus vistos y considerandos los antecedentes de hecho y de derecho que apoyaran su
decision, la que, guardando armonia con tales antecedentes, ha de contenerse en la
parte dispositiva del acto. Un sequndo sentido de la expresion senalada, que podria
calificarse de fondo, impone la necesidad que el acto aparezca revestido de razones
serias y valederas que motivan su dictacion, de manera tal que no aparezca como el
producto de la mera voluntad, caprichosa o no, de su autor”.

Por otra parte, debemos senalar que en opinion de la Excma. Corte Suprema, para la
aplicacion de la exclusion dela Ley N°18.320, no se requiere que el Servicio haya ejercido
la accion penal por presunto delito tributario. Asi lo fallo, con fecha 11 de noviembre
de 1998, el Excma. Tribunal, en el recurso de casacion en el fondo interpuesto por el
contribuyente en los autos caratulados “MANCILLA PINTO, RENE con S.1.1.”, Ingreso
N?°209-96, que serala:
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“EIN°3 del articulo vinico de la Ley 18.320 enumera los distintos casos en los cuales
no se aplica dicha ley y en su letra d) establece que en los casos de infracciones a las
leyes tributarias, sancionadas con pena corporal, ella no tendrd aplicacion, que lo que
ocurre en la especte.

En consecuencia, no se encuentra amparado por la prescripcion de corto plazo
alegada por el contribuyente, pues del tenor de la norma se desprende que no se
requiere que efectivamente se deduzca accion criminal por delito tributario para hacer
improcedente la franquicia en estudio, pues basta para ello la sola circunstancia de
que la ley sancione las infracciones tributarias con pena corporal, sin que sea requisito
el hecho de haberse deducido accion penal por parte del Servicio, porlo que se rechaza
la casacion del contribuyente”. (Ministros: Seriores Faiindez, Gdlvez, Alvarez y Yurac
mds el abogado integrante Sr. Montes.).

No nos parece acertada la interpretacion que realiza la Excma. Corte
Suprema, toda vez que, de esta forma, queda entregada la aplicacion de
una norma legal que beneficia al contribuyente, a la decision arbitraria del
ente fiscalizador, que, como sabemos, al tiempo de dictacion de la referida
sentencia era juez y parte en la resolucion de la cuestion tributaria.

De otro lado, cabe preguntarse: ¢cuando existe una infraccién sancionada
con una pena corporal, basta que el Servicio de Impuestos Internos asi
lo declare por si y ante si? Estimamos que no, sdlo existe una infraccion
sancionada con pena corporal, cuando un tribunal que integra el poder
judicial asilo declara, lo otro es entregar una calificacidn juridica a un ente,
quecarece defacultadesdeestanaturaleza. ElServicio de Impuestos Internos
es una institucién cuyo objeto es fiscalizar el cumplimiento tributario de
los contribuyentes, y no determinar si estos comenten delitos tributarios,
para ello esta el poder judicial. En altimo término, estas ideas no son mas
que aplicacion del principio de separacion entre los poderes del Estado. Lo
mismo que en el caso de autos, pareciera que se tiende a confundir.

e) El iltimo caso de exclusion de la aplicacion de la Ley N©18.320, se refiere
al caso en que el contribuyente no presenta los antecedentes que le sean
requeridos dentro del plazo de dos meses contados desde la notificacion de
revision. Cabe hacer presente que transcurridos los dos meses que posee el
contribuyente para contestar, el Servicio dispondrd del plazo de tres meses
para citar, liquidary girar.

Esta ultima norma también fue modificada por laley 19.506, toda vez que
a contar del 01.01.98 el plazo que posee el Servicio para citar, liquidar o
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girar se aumenta a seis meses, afectando a las revisiones que haga este
desde esta fecha.

En este sentido, con fecha o5 de noviembre del 2012, el Juez Tributario y
Aduanero de Puerto Montt dicta sentencia en la que senala que el Servicio
de Impuestos Internos debe citar, liquidar o girar en el plazo de seis meses.
En efecto, el fallo sostiene que:

Séptimo: Teniendo alavista la citacion N°25 emitida por el Servicioy sus documentos
anexos, agregados a fojas 9 y siguientes, asi como las liguidaciones de impuestos
rolantes a _fojas 21 y siguientes, resulta, sin embargo, evidente que el Servicio no
ha examinado ningiin periodo anterior a aquellos solicitados inicialmente en la
notificacion de fecha 2y de septiembre de 2010. A mayor abundamiento, del claro tenor
delas disposiciones referidas, numerales 3y 4 del articulo vinico dela ley 18.320, resulta
tambien evidente que lo que hace la ley es facultar al Servicio para extender el periodo
de revision que inicialmente era de 36 meses a sets anos, en el caso de que se verifique
alguna de las hipotesis indicadas en el N°3, pero no otorga al ente fiscalizador ninguna
licencia para superar el plazo fatal de seis meses para citar conforme al articulo 63
del Codigo Tributario, liguidar o girar impuestos; plazo que, como se ha senialado, se
indica en el N° 4 del articulo vnico de la ley 18.320. A mayor abundamiento, no solo
el N°3 del articulo vinico de la ley 18.320 autoriza al ente fiscalizador para extender el
periodo de revision mds alld de los treinta y seis meses, pues el N°2 del mismo articulo
contempla una norma muy similar a la del N°3 ya analizado, al decir este numeral que
“20. S0lo st del examen y verificacion de los wltimos treinta y seis periodos mensuales
senalados en el mimero anterior se detectaren omisiones, retardos o ireqularidades
en la declaracion, en la determinacion o en el pago de los impuestos, podrd el Servicio
proceder al examen y verificacion de los periodos mensuales anteriores, dentro de los
plazos de prescripcion respectivos, y determinar en el mismo proceso de fiscalizacion,
0 en uno posterior, tributos omitidos, incluso aquellos que no pudieron determinarse
anteriormente en atencion a las normas de este articulo, y aplicar o persequir la
aplicacion de las sanciones que sean procedentes conforme a la ley”. En consecuencia,
habiendo el legislador establecido la regla general de treinta y seis periodos en
el N°1 del articulo vinico y dos excepciones que habilitan al ente fiscalizador para
fiscalizar una extension de tiempo superior, que puede alcanzar hasta seis anos,
en los numerales 2° y 3° del mismo articulo, fijo en el miimero 4, a continuacion de
estas tres reglas, solamente un plazo fatal de seis meses; que impone al Servicio el
término dentro del cual debe necesariamente citar al contribuyente para los efectos
del articulo 63, liguidar o formular giros por el lapso que se ha examinado. En otras
palabras, haciendo una interpretacion sistemdtica de las normas, conforme a lo
dispuesto en el articulo 22 del Codigo Civil, claramente se desprende del contexto de
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estos cuatro numerales, que el plazo fatal para citar, liguidar o girar debia aplicarse
tanto a la regla general del mimero 1, como a las excepciones contempladas en los
nimeros 2y 3 que le suceden.

El Servicio cumple con la ley, cuando dentro del plazo de seis meses cita,
liquida o gira, esto es, realiza cualquiera de estas actuaciones. En este
sentido, tenemos la sentencia dictada con fecha 29 de octubre del 2012, por
el Juez Tributario y Aduanero de La Serena, en que expresa que:

7°. Que, tal como se desprende de las palabras empleadas por el legislador, en especial
la conjuncion “0, se puede colegir que el plazo fatal de seis meses, que le otorga el
numeral transcrito en el considerando precedente al Servicio de Impuestos Internos,
es para, indistintamente, citar, liguidar o girar. Se lee claramente que se trata de
actuactones alternativasy no copulativas, por lo que cumple el organismo fiscalizador
con su carga al realizar cualquiera de estas actividades, dentro del plazo senalado.
De esta_forma, conforme el articulo 19 del Codigo Civil, no corresponde hacer otras
lecturas que la que claramente se hace de la norma, sequin el uso comiin de las palabras
empleadas. En efecto, la norma del Cddigo Civil seriala que “Cuando el sentido de la ley

es claro, no se desatenderd su tenor literal, a pretexto de consultar su espivitu”.

Ahora bien, la ley N°19.578 de 1998, modificé el plazo que poseia el
contribuyente para acompanar los antecedentes al Servicio. En efecto,
la citada norma legal establece que el contribuyente debe entregar los
antecedentes al drgano fiscalizador dentro del plazo senalado en el articulo
03 del Codigo Tributario, esto es un mes, pudiendo el contribuyente solicitar
suampliacién por un mes mas.

Podra ser objeto de un nuevo examen por el Servicio alguno o algunos de
los periodos ya examinados comprendidos en los ultimos veinticuatro
periodos mensuales.

Siel contribuyente reclamadelosimpuestos liquidados porlos tltimos doce
meses (24 0 36 meses, segin se ha explicado), el Servicio puede fiscalizar
los otros periodos dentro de los plazos de prescripcién, pero los cobros que
se determinen dependeran de la suerte que corra el reclamo interpuesto
en contra de los impuestos referidos a los doce (24 0 36 meses) ultimos
periodos.

Finalmente, la ley N°19.738, publicada en el Diario Oficial del 19 de junio
del ano 2001, modificd el plazo de prescripcion de la accion del Servicio de
Impuestos Internos, estableciendo el término de 36 meses.
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II1. PRESCRIPCION

En materia de prescripcion, se han dictado sentencias que analizan
diversos topicos de esta Institucion.

En primer lugar queremos referirnos a la prorroga del plazo para contestar
la citacion. Como bien sabemos, los plazos de prescripcion de la acciéon en
materia tributaria, esto es, tres o seis anos, se ven aumentados por diversas
situaciones. Una de ellas es que al contribuyente se le cite de acuerdo a lo
dispuesto en el articulo 63 del Cédigo Tributario, caso en el cual el plazo se
aumenta en tres meses. Pues bien, este plazo se vuelve a aumentar cuando
el contribuyente, dentro del plazo que posee para contestar la citacion,
solicita prorroga para responderla. En tal evento, el plazo se aumenta
en el nimero de dias en que el Servicio le prorrogue al contribuyente el
término que posee para contestar, cuyo tope es de un mes. En el caso que se
otorguen dias, esto son corridos (Circular N°63, de 2000). Evidentemente,
en cumplimiento de los requisitos generales de todo acto administrativo,
esta prorroga debe ser otorgada por quien posee las facultades al efecto.
A ello se refiere la sentencia dictada el 25 de junio del 2012, por el Juez
Subrogante del Tribunal Tributario y Aduanero de Copiapd, don Dante
Martinez Benavides. En ella se senala que:

Decimosexto: Que de acuerdo con el merito del documento rolante a fojas 17
vuelta y lo declarado a fojas 384 por la seriora Arlette Meneses Galvez, fiscalizadora
perteneciente al Departamento de Fiscalizacion y control de la Il Direccion Regional
del Servicio de Impuestos Internos, ella, en su calidad de tal, sin ejercer jefatura alguna
en el Servicio de Impuestos Internos ni tampoco teniendo facultad delegada para
conceder prorrogas de citaciones y en cumplimiento de una orden verbal dada por el
Jefe de Departamento, firmd en el expediente de auditoria la concesion de proroga del
plazo para contestar la citacion que se cuestiona.

Decimoctavo: Que dentro del mismo orden de ideas, resulta conveniente referirse
a la naturaleza juridica que constituye la concesion de una prorroga que realiza el
Servicio de Impuestos Internos y los requisitos que como tal debe de cumplir. En este
contexto, no cabe duda de que se trata de un acto administrativo, entendiendo como
tal una ordenacion racional unilateral emitida por un sujeto en ejercicio de funcion
administrativa, que, destinada a satisfacer una necesidad piblica concreta, produce
efectos juridicos directos y como tal debe contenerse en algin tipo de documento,
siendo los mds frecuentes los “decretos” o “resoluciones”, lo que no implican que
puedan existir bajo formas distintas, tal como lo dice el profesor Eduardo Soto Kloss
cuando senala que “un acto administrativo puede estar contenido tambien en un
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“oficio”, en una “carta” dirigida a un destinatario dado, en una “nota’, e incluso es
propiamente un acto administrativo la expresion “conforme” o un visto bueno (VB)
colocado manuscrito o con un timbre y media firma, por la autoridad administrativa
competente”.

Decimonoveno: Que desde la perspectiva de lo serialado en el considerando anterior,
habiendo dirimido la naturaleza del acto mediante el cual el Servicio de Impuestos
Internos, en cuanto se trata de un acto administrativo que debe ser contenido en una
resolucion, en atencion a lo que dijo la Contraloria General de la Repiiblica, en su
dictamen N°24.101 de 10 de septiembre de 1993: ... las autoridades administrativas
en el gjercicio de sus facultades expresan_formalmente sus decisiones mediante la
dictacion de los correspondientes actos administrativos, los que en el caso de emanar
de los Jefes de Servicios rectben genéricamente la denominacion de resoluciones”. Por
lo que podemos decir, sin temor ayerro que la autoridad fiscalizadora tiene la facultad
de otorgar prorroga para contestar las citaciones que realizay que esta prorroga debe
materializarse en una resolucion, la que como tal, citando nuevamente al profesor
Soto Kloss, deben expresar la_fundamentacion que las sustentan juridicamente:
“normas” que atribuyen su competencia al autor de ella y “hechos y razones” que la
mueven juridicamente a adoptarla. Y como ha dicho tambien la Contraloria, los actos
administrativos concentrados en decretos o resoluciones deberdn “bastarse a si
mismos”, vale decir, deben contener la necesaria referencia o cita de sus fundamentos
de hecho y de derecho, y una decision sobre el fondo que resuelva la materia
involucrada, debiendo darse el debido conocimiento al interesado, siendo ademds el
tramite que cierra el procedimiento.

Una segunda sentencia dictada en el marco de problemas relativos a la
prescripcion en materia tributaria, se refiere al meollo de esta Institucion: el
Servicio posee los plazos de tres o seis anos para fiscalizar, de forma tal que,
de ejercer facultades de fiscalizacion fuera de esos plazos, las liquidaciones
que se emitan al efecto, deben dejarse sin efecto. Asi lo senala la sentencia
dictada con fecha g de enero del 2012, Rit GR-03-00012-2011, por el Juez del
Tribunal Tributario y Aduanero de Antofagasta, en que se senala:

Vigésimo tercero: Que, centrandose la discusion en determinar si el Servicio de
Impuestos Internos ejercio sus facultades fiscalizadoras dentro de los términos legales
establecidos en el Codigo Tributario, resulta conveniente recordar que el articulo 59
del codigo senialado, vigente en esa época, disponia que “Dentro de los plazos de
prescripcion, el Servicio podrd examinary revisar las declaraciones presentadas por
los contribuyentes™.
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Vigésimo cuarto: Que, teniendo presente que los giros reclamados dicen
relacion con impuestos sujetos a declaracion, la primera cuestion que debe
ser resuelta es aquella relativa a la determinacion del plazo de prescripciéon
aplicable en la especie, esto es, el de tres o seis afios, a que se refiere el
articulo 200 del Cddigo Tributario en sus dos primeros incisos. Que,
conforme el mérito del proceso y segun se pasa a explicar, este tribunal
arriba al convencimiento que el plazo de prescripcion aplicable al caso sub-
lite, es el de tres anos, por cuanto no se configuran los presupuestos legales
para entender pertinente el término extraordinario de seis.

En efecto, es un hecho no discutido de la causa y asi consta de los diferentes
elementos de conviccion acompanados por las partes, que la reclamante presentd
todas las declaraciones de Impuesto al Valor Agregado para los periodos liquidados,
descartandose con ello la primera hipdtests del inciso sequndo del articulo 200 del
Codigo Tributario, que refiriendose al caso de no presentacion de declaraciones de
impuestos, establece un plazo de prescripcion extraordinaria de 6 aros.

De la misma manera, es un hecho ajeno a la litis, que las declaraciones sean
maliciosamente falsas, toda vez que, como consta de los giros y de los escritos de
discusion, las declaraciones de IVA del reclamante, no han sido impugnadas como
maliciosamente falsas, ni se invocan o mencionan antecedentes que pudiesen conductr
atal conclusion. Que, en base a lo reflexionado, al no concurrir ninguna de las hipdtesis
que hacen aplicable una prescripcion extraordinaria de 6 arios, este sentenciador llega
a la conviccion que en la especie es aplicable la prescripcion de 3 arios contenida en el
codigo de enjuiciamiento tributario.

Vigésimo quinto: Que, respecto de los Giros folios 101630225 y 101030235, ahora
conviene analizar, separadamente, si el Servicio de Impuestos Internos ejercio, dentro
del plazo normal u ordinario de prescripcion, su accion fiscalizadora.

En este orden de ideas, el Servicio de Impuestos Internos, al no haber emitido en el
presente caso Citacion conforme al Articulo 63 del Codigo Tributario, contaba con sdlo
3 anos para ejercer su accion fiscalizadora respecto al cumplimiento tributario del
reclamante en los periodos objeto de discusion.

Ahora bien, respecto al Giro folio 101630225, correspondiente al periodo mensual de
IVA de marzo de 2008, la accion fiscalizadora podia ejercerse dentro del término fatal
de 3 anos contados desde la expiracion del plazo legal en que debid efectuarse el pago
(12 de abril de 2008), es decir, la Administracion Tributaria solo pudo ejercer su accion
fiscalizadora hasta el dia 12 de abril de 2011.
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Respecto al Giro folio 101630235, corespondiente al periodo mensual de IVA de abril
de 2008, la accion fiscalizadora podia ejercerse dentro del término fatal de 3 aros
contados desde la expiracion del plazo legal en que debid efectuarse el pago (12 de
mayo de 2008), es decir, la Administracion Tributaria solo puedo ejercer su accion
Sfiscalizadora hasta el dia 12 de mayo de 2011.

Vigésimo sexto: Que, en consecuencia, en razon que la notificacion de los giros folios
101030225 y 101630235 fue efectuada con fecha 20 de junio de 2011, seqiin se aprecia
en Acta de Notificacion folio N°1135975, rolante a fojas 25 de autos, resulta manifiesto
que la actuacion administrativa se realizd fuera del plazo de prescripcion del inciso 1°
del articulo 200 del Cadigo Tributario, porlo que en esta parte el reclamo serd acogido.

En tercer lugar, presentamos a vuestra consideracion, una sentencia
dictada con fecha 28 de junio de 2012, por el Sr. Juez Tributario y Aduanero
de Temuco, que se refiere al plazo extraordinario de seis afios que establece
el articulo 200 del Codigo Tributario. Como sabemos, el plazo ordinario de
tres anos, se amplia a seis anos cuando la declaracion no se presenta o ella
es maliciosamente falsa. En el fallo en comento, se sostiene que es la mala
fe del contribuyente la que determina la ampliacion de plazo a seis anos,
por lo que es el Servicio el que debe demostrar que el contribuyente estaba
obligado a declarar, y que no lo hizo, conociendo su obligacién impositiva.
En ella, se senala lo siguiente:

Decimoséptimo: Que, de lo senalado, aparece como estrictamente necesario
en materia de prescripcion de la accion fiscalizadora, que el Servicio de Impuestos
Internos funde adecuadamente sus actuaciones ejecutadas fuera del plazo ordinario
de tres anos, esto porque la prescripcion de seis anos es de aplicacion excepcional y
vinculada solo a las hipotesis que se han senalado. Cabe observar en este punto, que
la diferencia entre el término ordinario y extraordinario estd determinada por la
mala fe del contribuyente, ya que nuestro legislador equipara la falta de declaracion
de un impuesto que debid declararse a la declaracion maliciosamente falsa, para los
efectos de aplicarle el plazo de sets aros. Esta situacion cobra importancia por cuanto
serd el ente fiscalizador quien deberd demostrar, con las pruebas suficientes, que el
contribuyente estaba efectivamente obligado a presentar declaracion impositiva y no
lo hizo conociendo previamente su obligacion tributaria.

Decimoctavo: Que, es ilustrativo en este sentido lo serialado por el autor Félix
Urculli Molina, cuando refiriéndose a la aplicacion de este término extraordinario de
prescripcion expresa que “nos encontramos en presencia de una disposicion propia
del Derecho Tributario que no la encontramos en el derecho privado, pues la buena o
mala fe del prescribiente no desempenia papel alguno en la prescripcion extintiva. En
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nuestro Derecho Tributario, en cambio, el legislador sanciona la mala fé con un plazo
equivalente al doble del término ordinario sin perjuicio de las sanciones contempladas
en el articulo 9y° del Cddigo Tributario; y equipara la falta de declaracion de un
impuesto que debio declararse, a la declaracion malictosamente falsa, para los efectos
de aplicarle el plazo de seis aros’.

Decimonoveno: Que, asimismo, las propias instrucciones que el Servicio de
Impuestos Internos ha emitido sobre esta materia, contenidas especialmente en la
Circular N°73, de 2001, hacen énfasis en el hecho que para que el Servicio disponga
de este plazo especial de seis anos para accionar, es necesario que, tratandose de
un impuesto sujeto a declaracion, esta no se hubiere presentado o la presentada
fuere maliciosamente falsa, agregando la citada Circular que “en todo caso, los
fiscalizadores deberdn fundar adecuadamente las liguidaciones o giros que efectiien
dentro de este plazo especial, acompariando los antecedentes de los cuales se desprende
o con los cuales se acredita la existencia de malicia o el hecho de no haberse efectuado
la declaracion”.

Vigésimo: Que, a la luz de los antecedentes que se han resenado, se puede concluir
que el fundamento que contiene la propia liquidacion reclamada para justificar la
actuacion del Servicio de Impuestos Internos ejecutada en el plazo extraordinario de
prescripcion es insuficiente paravalidarla, por cuanto pretende extender la presuncion
de renta del articulo yo de la ley del ramo para inferir a su turno que el reclamante
obtuvo ciertos ingresos en el ano comercial 2004 por los cuales se encontraba obligado
a presentar declaracion de impuestos.

Vigésimo primero: Que, en este sentido, aparece como insuficiente e infundado el
argumento sostenido por el Servicio de Impuestos Internos para ampliar a 6 anos el
plazo de prescripcion en el presente caso, puesto que presume una situacion sin contar
con antecedentes suficientes y completos que respalden el aserto contenido en la
liquidacion reclamada, salvo aquellos antecedentes que menciona en forma genérica
como “informacion que obra en poder del Servicio de Impuestos Internos”, siendo
el unico hecho cierto y no discutido que el reclamante a la fecha de las inversiones
dubitadas era funcionario de Carabineros de Chile, y que por lo tanto tributaba con el
tmpuesto unico a los trabajadores que establece el articulo 42 N°1 de la Ley de la Renta,
no teniendo la obligacion de presentar declaracion anual de impuesto a la renta. Por lo
demds, sin desconocer las facultades fiscalizadoras que por ley le competen al Servicio
de Impuestos Internos, estima este sentenciador que no resulta razonable citar un
contribuyente a acreditarel origen de fondos respecto de inversiones efectuadas 6 arios
atrds, sin contar con antecedentes serios y completos que justifiquen tal actuacion,
mds alld de la informacion que a través de declaraciones juradas entregan los agentes
retenedores y otros vectores externosy que se encuentra disponible para el Servicio de
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Impuestos Internos en cada operacion renta; considerando que es altamente probable
que en ese lapso mucha de la documentacion sustentatoria de las inversiones puede no
estar disponible atendido el tiempo transcurrido.

Sin perjuicio del fondo de lo resueltoy la corvecta linea de argumentacion utilizada en
el fallo, hay que resaltar lo siguiente: “Que, en este sentido, aparece como insuficiente
infundado el argumento sostenido por el Servicio de Impuestos Internos para ampliar
a 6 anos el plazo de prescripcion en el presente caso, puesto que presume una situacton
sin contar con antecedentes suficientes y completos que respalden el aserto contenido
en la liguidacion reclamada, salvo aquellos antecedentes que menciona en forma

95

genérica como “informacion que obra en poder del Servicio de Impuestos Internos™.

Resulta ser de ordinaria ocurrencia la justificacion de diversas actuaciones

“.. informacién

y decisiones que adopta el ente fiscalizador en base a:
que obra en poder del Servicio de Impuestos Internos”. Pues bien, los
contribuyentes poseen el Derecho a que se les exhiba tal informacion, e
incluso mas ain, que esta le sea cabalmente explicada. Lo anterior, en el
marco de los Derechos de los Contribuyentes, toda vez que el numeral 1°
del articulo 8° del Cédigo Tributario les otorga el Derecho a ser informado
y asistido por el Servicio sobre el ejercicio de sus derechos; y, por su parte,
el nimero 3° dispone que los contribuyentes poseen el Derecho a recibir
informacién, al inicio de todo acto de fiscalizacidn, sobre la naturaleza y
materia a revisar.

Con fecha, 22 de noviembre del 2011, en causa Rit Gr-o6-00008-2011, el Sr.
Juez Tributario y Aduanero de La Serena resuelve sobre una problematica de
capital importancia: el aumento del plazo de tres a seis anos en atencién a
que la declaracion del Servicio es estimada por este como “maliciosamente
falsa”. Hemos tenido la oportunidad de exponer nuestra opinién’, que
en atencion a lo trascendente del tema que nos ocupa, nos permitimos
transcribir, en sus pasajes mas importantes, de acuerdo al siguiente tenor:

“La segunda situacion en que el plazo de prescripcion de la accidon
fiscalizadora es de 6 anos, por tener un componente o elemento subjetivo,
es la que genera una mayor dificultad en su aplicacion practica.

En efecto, el elemento que hace la diferencia en el plazo del cual dispone el
ente fiscalizador, AUMENTANDO aquel de 3 a 6 afios, es la existencia de
DECLARACIONES DE IMPUESTOS MALICIOSAMENTE FALSAS.

s Ugalde, Rodrigo y Garcia, Jaime (2009). La Prescripcion en Materia Tributaria. Santiago:
Editorial Legal Publishing.
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En nuestro concepto, ello ocurre cuando se trata de DECLARACIONES
presentadas a sabiendas, con la clara conciencia de que se procede
mal. Dicho de otro modo, estamos frente a declaraciones de impuestos
presentadas con la intencion positiva de defraudar al Fisco, privandolo de
los ingresos que legitimamente le pertenecen de acuerdo ala Ley.

Sobre el particular, cabe senalar que, por un principio general del Derecho
establecido en el Codigo Civil (Articulo 707), aplicable en materia tributaria
conforme a lo dispuesto en el articulo 2° del Cddigo del ramo, la buena fe se
presume y el dolo debe probarse.

Por tanto, es el Servicio de Impuestos Internos el que debe probar con
elementos objetivos la “intencidon dolosa o maliciosa del contribuyente”. En
consecuencia, no es posible sostener que cuando el Servicio de Impuestos
Internos impugna el crédito fiscal en el IVA sosteniendo, por ejemplo, que
existenfacturasde proveedores FALSASyel contribuyentenolograacreditar
la efectividad de las respectivas operaciones, el plazo de prescripcién sera
de 6 anos por esas solas circunstancias.

Tal tesis resulta de aplicar erradamente el principio general de la prueba
en materia tributaria que se contiene en el inciso primero del articulo
21° del Cédigo Tributario, en orden a que la prueba de la VERDAD de las
declaraciones le corresponde al contribuyente con los documentos, libros de
contabilidad u otros medios que laley establezca, en cuanto sean necesarios
u obligatorios para él. Se sostiene que el contribuyente que no cumple con
dicha carga probatoria queda afecto al plazo de prescripcion de seis anos.
Ello es un error, por cuanto la UNICA SANCION que sefiala el articulo 21 del
Codigo Tributario para el contribuyente que NO CUMPLA con dicha carga, es
que el organismo fiscalizador practicara las liquidaciones o reliquidaciones
correspondientes con los antecedentes que obre en su poder.

Por otra parte, de ser correcta esta tesis, resultaria que los contribuyentes
serfan los tinicos que deberfan probar su buena fe, tesis que no resiste
analisis, ya que NO se les aplicaria el principio general del Derecho Chileno
de que la buena fe se presume y que el dolo debe probarse.

Deestaforma, unacosaes que el contribuyente NO pueda probarlegalmente
que las declaraciones de impuestos son enteray completamente verdaderas
(por existir dentro de ellas facturas de proveedores tachadas de falsas) y
otra cosa, muy diversa, es que tales declaraciones puedan ser tachadas —
por ese SOLO hecho- de maliciosamente falsas y ser aplicado el plazo de
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prescripcion de seis anos. Esto ultimo resulta ser un ESTADIO SUPERIOR,
ya que requiere PROBAR que ese contribuyente ha actuado con DOLO,
con MALA FE, con el DEFINIDO PROPOSITO DE PRIVAR AL FISCO DE
LOS IMPUESTOS CORRESPONDIENTES. Todo esto no es lo mismo, para
seguir el ejemplo del IVA, que la mera falta de prueba de la verdad de
las operaciones de que dan cuenta las facturas tachadas de falsas por el
Servicio de Impuestos Internos.

El solo hecho de registrar una factura falsa no implica que la declaracion
de impuestos respectiva sea maliciosamente falsa. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando el contribuyente es SORPRENDIDO por un proveedor que le emite,
por una OPERACION REAL, una factura falsa con un timbre que simula
ser el del Servicio de Impuestos Internos. Dicho timbre en la realidad no
corresponde a tal organismo y, ademas, el contribuyente no pagd con
cheque nominativo la respectiva factura, sino que lo ha hecho en dinero
efectivo. Mds aun, cuando el contribuyente es notificado por el ente
fiscalizador, se entera de que el proveedor resulta no ser ubicable y, a pesar
de buscarlo para que declare en el juicio tributario correspondiente, no lo
logra. En tal caso, el contribuyente no podra probar que su declaracion de
impuestos es enteramente verdadera, ya que no podra desvirtuar el cargo
que le realiza el Servicio de Impuestos Internos. Sin embargo, aquello no
implica que su declaracion de impuestos sea MALICIOSAMENTE FALSA,
ya que el contribuyente NO ESTABA DE MALA FE al recibir la factura. Se
trata, mas bien, de un contribuyente descuidado que, al comprar, no previo
que la factura que le entregd su proveedor le podria ser objetaday no obtuvo
la prueba correspondiente que acreditare la efectividad de la operacion de
que aquel documento da cuenta.

La pregunta es la siguiente: pLa falta de prueba de la efectividad de la
operacion que consta en la factura tachada por el Servicio de Impuestos
Internos de falsa, TRANSFORMA a la declaracidon de impuestos en que ella
incide en maliciosamente falsa?

En nuestra opinion, la respuesta es categéricamente NO. Ello puesto
que para que la declaracion de impuestos revista dicho caracter, debe
ser una declaracion DOLOSA, de mala fe, fingida o simulada y jamas
la falta de prueba de la efectividad de una operaciéon podra llevar a tal
conclusién, salvo que el ente fiscalizador acredite ALGO MAS, a saber: La
INTENCION o PROPOSITO DE PRIVAR AL FISCO DE LOS IMPUESTOS
CORRESPONDIENTES.
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En la pagina 12 de la Circular N°73, del 2001, el Servicio de Impuestos
Internos confirma lo que se expone, al reconocer que: “Lo malicioso de la
falsedad de la declaracion debe ser acreditado por el Servicio, toda vez que atendidos
los conceptos empleados por el legislador, en principio, debe presumirse que los
antecedentes contenidos en una declaracion que no se ajusten a la verdad se han
debido a un errorinvoluntario del contribuyente, a su descuido o avin, a su negligencia,
mds no sumala fe”.

Enefecto,alaley, paraampliarel plazo,nolebastalafalsedad delarespectiva
declaracion, sino que ademas exige que esta deba ser MALICIOSA. La
malicia, como se demostrd precedentemente, debe ser probada por quien
la sostiene, ya que no es posible sostener que sea el reclamante el que deba
acreditar que obré de BUENA FE, cuando aquella se presume. Nuevamente
esto se confirma con la lectura de la Circular 73, del 2001, que en su pagina
12, senala: “para los fines del articulo 200° del Codigo Tributario no basta que en la
declaracion de que se trate existan datos no verdaderos, sino que ademds, se requiere
que esta falsedad sea maliciosa, es dectr, que sea producto de un acto consciente del
declarante, quien supo o no pudo menos que haber sabido que lo declarado no se ajusta
a la verdad”. Aquello —como se reconoce en la misma Circular 73— debe ser
acreditado por el Servicio de Impuestos Internos.

Reiteramos que: a. Una cosa es la carga probatoria de la verdad de las
declaraciones, carga que es del contribuyente, de modo que si no la cumple
su reclamo de fondo sera rechazado, sin que ello necesariamente afecte a
una eventual alegacién de prescripcion de la accion fiscalizadora, la que
deberia ser acogida, salvo que el Servicio de Impuestos Internos pruebe que
las respectivas declaraciones de impuestos son maliciosamente falsas; y
b. Otra cosa es la PRUEBA de que la falsedad imputada al contribuyente
es MALICIOSA. Tal prueba recae en el Servicio de Impuestos Internos, tal
como lo reconoce el propio Director del Servicio de Impuestos Internos en
la Circular 73, del 2001.

Hay aqui una importante diferencia, que puede ser sutil, pero que debe
realizarse: laley exige la presencia de declaraciones maliciosamente falsasy
no solo de declaraciones falsas. De este modo si el contribuyente no cumple
con probarlaverdad de sus declaraciones, aquellas podran ser FALSAS, mas
ello NO basta para que el plazo de prescripcion sea de seis anos, ya que laley
requiere que sean maliciosamente falsas y lamalicia debe ser probada por el
Servicio de Impuestos Internos, por mdas que sea una malicia de orden civil.
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Enefecto: sibastaralasola FALSEDAD dela DECLARACION de IMPUESTOS
para aumentar el plazo de prescripcion de tres a seis anos, el legislador
habria redactado el articulo 200 del Codigo Tributario de otra maneray no
habria exigido “declaraciones maliciosamente falsas”. Simplemente habria
dicho que bastaba para ello las “declaraciones falsas™.

En este punto, compartimos lo que senala la Sala Penal de la Excma. Corte
Suprema:

“... malictosamente importa para el juzgador demostrar de manera fehaciente que el
sujeto activo, en el hecho ilicito, ha actuado con claro dominio de la antijuridicidad de la
conducta que sele reprochay con el definido propdsito de privaral Fisco de la percepcion
de los impuestos que debio recibir”. (Considerando sexto de la sentencia del 10
de noviembre del 2003, dictada en los autos Rol N°344 - 2002).

De igual forma se pronuncia la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, en
sentencia del 11 de julio del 2007, autos Rol N°1756-2004, resolucién que
senala:

“... lamalicia en materia tributaria no se verifica por el solo incumplimiento de normas
legales y reglamentarias, sino que debe ser el resultado del desplieque de conductas
por parte del contribuyente con la finalidad de forjar documentos, instrumentos,
registros contables que no reflejan la realidad, con la vinica y exclusiva finalidad de
perjudicar el patrimonio fiscal”.

“Por lo mismo, es insuficiente la mera declaracion por los fiscalizadores de que existen
Jfacturas que no darian cuenta de operaciones reales y que, por lo mismo, son falsas o
no fidedignas. En esas condiciones, es menester que del proceso, de los antecedentes
recabados por el tribunal, aparezca que la conducta que desarrollo el contribuyente
es maliciosa, ladina y que no se trata de un ervor de procedimiento o de una simple
negligencia. Corrobora la conclusion anterior, la circunstancia que los contribuyentes
no son responsables del cumplimiento tributario de aquellos que los proveedores
de bienes y servicios, a menos que se acredite que estaba en conocimiento que su
proveedor operaba con facturas falsas en su materialidad”.

“A juicio de este tribunal, la sede infraccional y la penal son las iinicas en las que
se puede’ calificar una declaracion como maliciosamente falsa, esto es, mediante los
procedimientos establecidos en los articulos 161 y 162 del Codigo Tributario, porque

SRevista de Derecho de la Empresa. Facultad de Derecho de la Universidad Adolfo Ibdnez,
Namero 11, julio a septiembre del 2007.
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son las que permitirian acreditar la “malicia penal”, esto es, el dolo en el accionar
del contribuyente. La sede administrativa, esto es, la originada por un reclamo de
liquidacion, no es la instancia que permita efectuar la referida declaracion”.

También lo resolvié asi la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, en los
autos Rol N° 6833, del 2001, confirmando sin declaraciéon la sentencia
de primera instancia dictada con fecha 26 de julio del 2001, por la Sra.
Magistrado del Cuarto Juzgado Civil de Santiago, en los autos Rol N°2311-
2000, que en lo pertinente resuelve que:

“2°. Que el Servicio rechazo la defensa de la contribuyente expresando que los
impuestos_fueron efectivamente girados el 30 de septiembre de 1996, emitidos los
Jfolios el 2y de septiembre, y notificados por carta certificada el 1° de octubre del
mismo ano, todo ello en base a las diferencias detectadas en la sociedad mencionada
precedentemente, las cuales considera obvio que han de afectar las declaraciones
de los socios. En consecuencia, expresa que no pueden transcurrir los plazos legales
de prescripcion, ya que se presume un comportamiento doloso de la contribuyente,
de acuerdo a los articulos 9y y siguientes del cuerpo legal citado, y nadie puede
aprovecharse de su propio dolo. En todo caso, de poder operar la prescripcion, los
términos se encontrarian interrumpidos de acuerdo a los mimeros 2 y 3 del articulo
201 del Codigo Tributario.

4° (sic) Que no es posible aceptar que el computo del plazo que hace el Servicio, desde
la fecha del giro, por cuanto eso deja en sus manos el manejo de los plazos y al deudor
en amplia desventaja ante la discrecionalidad del Fisco.

4° Que, las normas citadas en cuanto al dolo de la contribuyente no contienen
presuncion alguna que le sea aplicable, ni se la ha condenado por un delito en un
procedimiento al efecto, careciendo de facultades la abogado del Servicio de Tesorerias
para imputdrselo. Presentada la declaracion y sin que conste que haya sido falseada
con malicia, el plazo de prescripcion que ha de computarse es el del articulo 200 inciso
primero del Codigo Tributario, esto es, el de tres aros desde que la obligacion se hizo
exigible, y el impuesto se encuentra prescrito.

5° Que, sin perjuicio de lo considerado, aiin en el caso de que se considerara el plazo

del inciso sequndo de la norma citada, de 6 anos, el primero de los folios en cobro
) 2

tgualmente se encontraria prescrito”.

De igual forma, razoné la Excma. Corte Suprema, en los autos Rol N°1.131-
99, considerando que:
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“Cuarto: Que de lo anterior se colige que la prescripcion aplicable al caso de autos
corvesponderia a la general de tres arnos, salvo que por los impuestos de que se trata,
sujetos a declaracion, se determine que la declaracion presentada por la contribuyente
porel periodo impugnado fuese maliciosamente falsa.

Quinto: Que, respecto de este lltimo punto, debe indicarse que no ha sido establecido
como un hecho de la causa tal situacion, es decir que las declaraciones presentadas
hayan sido maliciosamente falsas, pues lo iinico que al respecto se indica en el fallo
de primer grado, mantenido en todas sus partes por el que se revisa, es una alusion
a lo actuado en los autos 1681-96 del mismo Tribunal Tributario, donde se investiga
la eventual conducta infraccional que por estos mismos hechos le podria asistir
a la contribuyente, pero sin establecer ni constar que lo alli resuelto esté a firme o
gjecutoriado. Por este motivo no puede darse por acreditada la conducta maliciosa
que ocasiona el aumento del plazo de prescripcion, por lo que se entenderd que en
autos rige la regla general de tres anos ya senalada”.

Pues bien, toda la jurisprudencia que se ha citado, se ve refrendada por la
sentencia dictada por el Sr. Juez Tributario y Aduanero de La Serena, ello en
los siguientes términos:

14°. Querespectodelconcepto de “maliciosamentefalsa” que empleaelarticulo 200, este
Tribunal estima suficiente el andlisis que el Servicio efectiia al respecto en el escrito de
traslado, en cuanto seniala: El Codigo no ha definido legalmente qué debemos entender
por una declaracion de impuestos “maliciosamente falsa”, pero la_jurisprudencia de
los Tribunales superiores de Justicia ha emitido ciertas precisiones a su respecto. Para
calificar de maliciosamente falsa la declaracion de un contribuyente no cabe estarse
a las acepciones de particular ponderacion moral que senala el Diccionario de la
Lengua, sino al sentido naturaly obvio de dichas expresiones, segiin el uso natural de
las mismas, evidenciado en numerosas disposiciones de nuestra legislacion positiva
que las emplean con el claro significado de obrar a sabiendas, o sea, a conciencia de
que se procede mal, con conocimiento de la ilegitimidad del acto ejecutado y de sus
consecuencias o tambien, referido tales conceptos a las declaraciones de impuestos,
Jfaltar deliberadamente a la verdad u omitir antecedentes que se dejaron de consignar
con la intencion positiva de eludir su cumplido pago. La Circular N°y3, de 2001, por su
parte, expresa que es menester que la falsedad sea maliciosa, esto es, que sea producto
de un acto consciente del declarante, quien supo o no pudo menos que haber sabido
que lo declarado no se ajusta a la verdad. En consecuencia, podemos serialar que
extste un elemento fundamental que determina la aplicacion de uno u otro plazo de
prescripcion, cual es la “intencion”, ya que pueden haber declaraciones con ciertos
erores o faltas, e incluso estar relativamente incompletas, pero como no ha existido
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0, por lo menos, no se puede comprobar la intencion de defraudar al Fisco, se aplica el
plazo de 3 anos; por el contrario, si se establece que ha existido premeditadamente el
intento de fraude o el fraude consumado, no cabrian dudas para aplicar el término de
seis anos para la prescripcion.

15°. Que, pese a entender aparentemente bien el concepto de maliciosamente falsa,
para lo cual se trajo a la vista lo que ha dicho la jurisprudencia al respecto y lo que el
propio Servicio ha expresado con claridad en la citada circular 73 de 2001, resulta al
menos contradictorio que a continuacion el Servicio termine su andlisis concluyendo
que en la especie estariamos en presencia de declaraciones maliciosamente falsas,
desconociendo lo que recién ha dicho sobre ese concepto. En efecto, luego de transcribir
lo que se ha dicho sobre la importancia de la intencionalidad a que alude la expresion
maliciosamente, destacando que es un elemento fundamental dicha intencionalidad
Y que no basta la mera existencia de declaraciones falsas, “ya que pueden haber
declaraciones con ciertos errores o faltas, e incluso estar relativamente incompletas,
pero como no ha existido o, por lo menos, no se puede comprobar la intencion de
defraudar al Fisco, se aplica el plazo de 3 anos”, senala el escrito de traslado: “En el
caso de autos, precisamente se permite al Servicio de Impuestos Internos accionar en
un plazo mayor, debido a que durante el procedimiento de auditoria pudo acreditarse
la falsedad de las declaraciones de impuestos presentadas, las que puestas en
conocimiento del contribuyente no fueron desvirtuadas de manera alguna durante
el procedimiento administrativo.” Claramente atenta en contra de la estructura del
mds bdsico silogismo logico el que se sostenga, a modo de premisa, que para que una
declaracion sea revisable hasta por seis anos, se requiere que sea falsa y esa falsedad
intencional como las declaraciones de autos son solo falsas, es posible concluir que
se pueden revisar hasta por seis anos. Por el contrario, se necesita que sea falsa esa
declaracion y la falsedad intencional.

16°. Que, como se dijo, bastaria la arqgumentacion del Servicio para concluir que en la
especte las liguidaciones practicadas respecto de periodos que van mds alld de los tres
anos, se encuentran prescritos, en cuanto, no es suficiente que existan declaraciones

falsas, es fundamental que exista la malicia, la intencion, el propdsito de, precisamente
con esas declaraciones falsas, eludir el cumplimiento de sus obligaciones tributarias,
cuestion que ni siquiera se afirma por el Servicio en su presentacion como se dird mds
adelante.

17°. Que, a mayor abundamiento, en la especie la actuacion del Servicio, al liguidar
impuestos respecto de periodos extraordinarios sin que exista alguna de las causales
que contempla la Ley para permitirlo, configura una falta mayor de parte del

funcionario a cargo de la actuacion reclamada; esto es, el incumplimiento de su deber
de fundar el acto.
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18°. Que, respecto a esta falta de fundamento, el profesor Eduardo Soto Kloss en su
obra Derecho Administrativo. Temas Fundamentales, editorial Legal Publishing, ano
2010, sentala que es necesario tener en cuenta que es un elemento bdsico o constitutivo
del acto administrativo, la_fundamentacion, esto es la exposicion formal y explicita
de la justificacion de la decision, es decir la expresion formal, en este caso, de los
antecedentes de hecho y de las razones que dan justificacion logica/racional de la
decision que se adopta, para satisfacer una determinada necesidad piblica. Esta
Sfundamentacion da cuenta del “por qué” se emite una decision, y que sustenta o
sostiene su_juridicidad, su conformidad a Derecho. Es la_fundamentacion del acto
administrativo, ademds, una exigencia legal, contenida en el articulo 41 inciso 4° de la
ley n°19.880, que indica “Las resoluciones contendran la decision, que serd fundada’.
De esta forma se ha serialado que la fundamentacion, como requisito de validez que es
(puesto que incide en materia de “competencia”), no se cumple con cualquier formula
convencional, de cliché, 0 banal. La fundamentacion ha de ser “suficiente”, de tal modo
que la conclusion que se adopta sea la conclusion ldgica, racional, de esas normas
habilitantes de competenciay de esos hechos/necesidad piiblica que la Administracion
debe resolver, satisfaciéndola. Es, precisamente, en la fundamentacion en donde debe
concretarse necesariamente esa “congruencia’, que de no darse vicia la decision por
carencia de justificacion, de razonabilidad. De alli es que la “ fundamentacion” del
acto administrativo constituye un principio general del derecho administrativo que
tiene una base constitucional en el derecho fundamental al debido procedimiento
racional y justo, que la Constitucion reconoce expresamente a toda persona (articulo
19 1° 3 inciso §°, en concordancia con la constancia adoptada por la Comision Ortiizar
en sesion 102, referido tambien a los actos administrativos y con especial referencia
a los actos administrativos sancionadores). Y el vicio en la_fundamentacion es
precisamente la “arbitrariedad’, es decir, la carencia de razonabilidad de la decision
adoptada, desde que ella carece de la indispensable sustentacion normativa, logica y
ractonal (ni suficiente, ni congruente), y su consecuencia es la nulidad (propiamente
inexistencia) del pretendido acto administrativo, por contravenir la Constitucion
(articulo y incisos 1° y 2°) y la ley (19.880). Es sabido que para la validez juridica de
un acto administrativo y muy en especial de un acto sancion, dados los principios de
legalidad y tipicidad que intrinsecamente los rige, se requiere, entre otros requisitos,
la existencia del hecho/motivo que la ley configura como “habilitante” para que el
organo competente actile, satisfaciendo la necesidad publica que tal hecho comporta,
de alli que tal hecho sea el “motivo”, fundamento o razon, que induce a obrar, que mueve
a actuar al organo piblico. La jurisprudencia, tanto contralora como especialmente
Judicial, ha sido muy homogénea y constante en afirmar que el acto administrativo
debe bastarse a si mismo, por lo cual ademds de otras exigencias, debe contener la
consideracion de los hechos que permiten dictar la medida adoptada, hechos que
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deben existir al momento de adoptar el decreto o resolucion correspondiente, y que le
dan el sustento fictico para que sea dictado.

IV. ConcLUuSsION

De la jurisprudencia que se ha citado, emanada de los Jueces Tributarios y
Aduaneros, se pueden extraer una serie de ideas matrices:

1. Al margen de la posicion que se pueda tener, esto es, en pro de las
resoluciones del Servicio de Impuestos Internos o como asesor de
contribuyentes, resulta innegable que todas las sentencias dictadas por los
nuevos jueces, gozan de un desarrollo pulcro y l6gico. Podemos no estar de
acuerdo con las conclusiones a que llegan los jueces, pero no puede decirse
que estas no son consecuencia de un desarrollo absolutamente légico y
haciéndose cargo de cada una de las excepciones y defensas desplegadas
en el reclamo tributario, asi como de los fundamentos de las liquidaciones.

2. En el tema de la inadmisibilidad probatoria, aparece de manifiesto una
idea fundamental: siendo esta una figura muy criticable en atencion a
que puede significar una afectacién al debido proceso y, especificamente,
al derecho a defensa del contribuyente, debe ser aplicada en términos
restrictivos, solo en la medida que el Servicio cumpla a cabalidad cada una
de las exigencias que establece la disposicion legal.

3. En lo referido a la aplicacién de la Ley N°18.320, las sentencias que se
presentan a vuestra consideracion, realzan la idea que el Servicio, para
aplicar esta normativa, debe cumplir tanto con las exigencias legales como
las que emanan de sus propias interpretaciones administrativas (en el
caso, la Circular N°67, del 2001).

4. Respecto a las sentencias relativas a la prescripcion, a nuestro juicio, la
mas relevante es la tltima, cuyo idea fundante es que para ampliar el plazo
de prescripcion de tres a seis anos, el Servicio de Impuestos Internos debe
probar que la declaraciéon fue MALICIOSAMENTE FALSA y no meramente
FALSA. De lo contrario, el plazo no se aumenta, quedando en tres anos.
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Resumen: El trabajo revisa, en forma sucinta, el origen etimoldgico del Agente
de Aduana en Chile, como también los requisitos que se le exigen para que preste
sus servicios y los principios que lo informan, con el objeto de desembocar en
su naturaleza juridica y la participacién que les cabe en los nuevos Tribunales
Tributariosy Aduaneros de Chile. En estatltima parte, el autorreflexiona acercade
la extensidn del mandato conferido al Agente de Aduanay su eficacia al momento
de la comparecencia ante la nueva judicatura tributario aduanera.
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Abstract: This article explains, succinctly, the Customs Broker’s etymological
origin in Chile, as well as the requirements to serve in this country and the
principles that govern it, in order to arrive at his legal nature and his participation
at New Chilean Tax & Customs Courts. In this latter part, the author reflects on
the spread of the mandate entrusted to Customs Broker and his effectiveness at
moment of the appearance before the new tax & customs judiciary.
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I. Introduccidén:

Si ya el Derecho Aduanero aparece como una disciplina desconocida en el
universo juridico, podriamos decir que la persona del Agente de Aduana
es una verdadera rara avis in terris, haciendo nuestras las palabras del poeta
latino Juvenal.

Para ir dilucidando su naturaleza diremos que, en términos amplisimos,
se trata de un profesional técnicamente especializado que colabora en la
funcién aduanera, para la mejor y mas expedita consecucién de los fines
que envuelve el comercio exterior.

El Agente de Aduana ha ido adquiriendo cada vez mas importancia,
debido al constante aumento del comercio exterior en Chile, producto de
los numerosos tratados internacionales de naturaleza comercial que ha
suscrito nuestro pafs, los que influyen directamente en la actual economia
nacional y en la planificacion tributaria empresarial.

Desde el ano 2000, el intercambio comercial crecid exponencialmente en
Chile: el 69% del Producto Interno Bruto corresponde al comercio exterior
y el 35% de los ingresos tributarios corresponden a operaciones aduaneras.
Nuestro pais ingres6 a la OMC u Organizaciéon Mundial de Comercio ~-World
Trade Organisation— el uno de enero de 1995; y desde el afio 2010, también
forma parte de la OCDE, la Organizacion parala Cooperacidny el Desarrollo
Econdmico—Organisation for Economic Co-operation and Development-,
institucion que promueve politicas que buscan mejorarla calidad econdmica
y social de la gente alrededor del mundo, trazando los parametros que deben
seguir los paises miembros para cumplir los objetivos de la organizacion. En
este contexto, la figura del Agente de Aduanas se torna importante, debido
al papel que le cabe en el correcto desarrollo del comercio exterior de nuestro
pais. Su naturaleza juridica, sus caracteristicas y la importancia que tiene
en el derecho aduanero, seran aspectos que desarrollaremos en las proximas
paginas.

I1. Breve historia de las aduanas:

La necesidad de comerciar entre los pueblos y los efectos econémicos que
esa actividad producia, hicieron surgirla obligacién de controlar el transito
de las mercancias en las nacientes fronteras. Ese fue el origen y primera
funcién de las aduanas: controlar las cosas o mercancias.
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Con el tiempo, otros objetivos se fueron sumando a este inicial de “control
de cosas”. Asi, el interés por fiscalizar a las personas que transportaban
dichos productos también adquirié importancia, pero siempre y cuando
las personas llevaren cosas, porque si no, se transformarfa en una funcién
policial que no es de cargo de la aduana. Finalmente, un objetivo de
. . . ’ 7

inspeccion del pago de tributos sobre las mercancias se sumo a los otros
dos; en este caso se habla de la funcién rentistica de las aduanas.

Etimoldgicamente, la palabra espanola aduana proviene del arabe
hispanico addiwan y este del arabe clasico diwan, que proviene a su vez del
pelvi (lengua irania o persa media) dewan, que significa “archivo”. Segin
la Real Academia de la Lengua Espanola, la aduana era la oficina publica,
establecida generalmente en las costas y fronteras, para registrar, en el
trafico internacional, los géneros y mercancias que se importan o exportan,
y cobrar los derechos que se adeudan.

En Chile y en toda América, la aduana existe desde la época colonial. El
primer hito histdrico, relacionado con la aduana en Hispanoamérica,
fue la fundacion en Espana de la Casa Real de Aduana en el ano 1770, la
cual se construy6 por orden del rey Carlos III. Esta obra fue terminada
en 1769 y llevd en una de sus paredes laterales una leyenda latina que
servirfa para explicar sus funciones: Aedes publicae, iussu et sumptibuscarolii
III, exportandismercibusextructae, anno MDCCLXIX; que puede traducirse como:
“Casa Real de Aduana, mandada construir por el rey N.S., Carlos III, y concluida en
el ario 1769”.

Siguiendo el modelo espanol, la aduana en Chile se organizé primero en
la ciudad de Santiago, y posteriormente se trasladé a Valparaiso. Tenia
como una de sus funciones el controlar el pago de los antiguos tributos que
cobraba la corona espanola desde la época de Alfonso X, donde destacaba
el llamado almojarifazgo, un derecho de aduana, equivalente al arancel
actual, que se pagaba por el traslado de las mercancias que ingresaban o
salian del reino de Espana, o que transitaban entre los diversos puertos
peninsulares y americanos. Quienes cobraban el almojarifazgo se llamaban
almojarifes, nombre de origen arabe que significa “inspector” y origind
la denominacion del tributo, el cual posteriormente también se les dio a
los tesoreros encargados de la totalidad de la Real Hacienda. Este cobro
denotaba la importancia que a partir del siglo XVII adquirio el comercio
exterior, tal como lo senala el historiador Francisco Antonio Encina al
referirse a la administracion financiera en Chile durante el siglo XVII: “Za
alcabala gravaba la compraventa de muebles e inmuebles, las permutas, los arriendos,
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la imposicion de censos y las donaciones con el cuatro por ciento de la operacion.
El almojarifazgo era un derecho de aduana que cargaba el cinco por ciento a la

9,

mercaderia importada™.

I11. Etimologia y concepto de Agente de Aduana:

Segun la XXII edicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola, la voz “agente” tiene origen latino en agens—agentis, participio
activo del verbo agere, “hacer”. Por tanto, en una primera acepcion,
el agente seria “quien hace, obra, o tiene virtud de obrar”. Este mismo
diccionario, en una cuarta acepcion, senala que agente es “la persona que
obra con poder de otra”. Y en una quinta acepcion, senala que agente es “la
persona que tiene a su cargo una agencia para gestionar asuntos ajenos o
prestar determinados servicios”. En definitiva, el agente de aduanas seria
quien hace algo a nombre de otro.

Conforme al Libro IV de la Ordenanza de Aduanas, este auxiliar cabria
dentro de lo que se conoce como “despachador de aduana”. Al efecto, el
articulo 191, nimero 3, de dicha Ordenanza, senala que:

“Eldespacho de las mercancias, esto es, de las gestiones, tramites y demds operaciones
que se efectiian ante la Aduana en relacion con las destinaciones aduaneras, salvo las
excepcionesy limitaciones legales, solo podran efectuarse por las siguientes personas:

3. Porlos Agentes de Aduana, quienes pueden intervenir solo por cuenta ajena en toda
clase de despachos, incluso los mencionados en los miimeros precedentes”.

Agrega este articulo que: “Se entiende por despachadores de Aduana a los Agentes
de Aduana y a los consignantes y consignatarios con licencia para despachar”; un
ejemplo de este ultimo caso serian los consignantes y consignatarios de las
Fuerzas Armadas, que cuentan con apoderados especiales que tienen dicha
licencia; lo mismo ocurre en empresas como CODELCO.

Pero es finalmente el articulo 195, inciso 1, de la Ordenanza de Aduanas
el que define legalmente al principal operador aduanero, indicando que:
“El Agente de Aduana es un profesional auxiliar de la funcién putblica
aduanera, cuya licencia lo habilita ante la Aduana para prestar servicios a
terceros como gestor en el despacho de mercancias”.

*Encina, Francisco (1964). Resumen de la Historia de Chile, Tomo 1. Santiago de Chile: Zig-Zag,
p- 259.
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IV. Requisitos para ser Agente de Aduana:

Al efecto, el articulo 196 de la Ordenanza de Aduanas es clarisimo, al
indicar que: “Para ser designado Agente de Aduana se requiere:

a) Ser chileno, persona natural capaz de contratar;

b) No haber sido condenado por la comision de delito que merezca pena
aflictiva;

¢) No encontrarse inhabilitado para cargos u oficios ptblicos, ni haberle
sido impuesta la medida disciplinaria senalada en el inciso segundo,
letrae) del articulo 202 o la de destitucion senalada en el articulo 119 de
la Ley N°© 18.834, Estatuto Administrativo;

d) Haber aprobado estudios vinculados al comercio exterior, en
establecimientos educacionales reconocidos por el Estado. Los cursos
deberan tener una duracion minima de cinco semestres, sin que sea
necesario que todas las asignaturas fijadas en los respectivos programas
estén relacionadas con el comercio exterior.

El requisito establecido en el parrafo anterior podra ser reemplazado
para las personas que acrediten experiencia como funcionarios del
Servicio o hayan sido reconocidos como apoderados de Agentes de
Aduana, por un periodo no inferior a diez afios; y

e) Haber sido aprobado en concurso de antecedentes y conocimientos
en materias aduaneras, calificado mediante resolucién fundada del
Director Nacional.

El Director convocard el concurso a lo menos cada dos anos y fijara, en
forma previa, el nimero maximo de agentes a designar.

El nombramiento de Agentes de Aduana se hara mediante resolucion del
Director Nacional, una vez verificado el cumplimiento de los requisitos
senalados en el presente articulo, previa constitucion de una garantia
de monto no inferior a 20 unidades Tributarias Anuales, cuya suficiencia
calificard el Director del Servicio”.

Es importante comentar el requisito de este articulo en la letra d), ya que
la exigencia de haber sido reconocido como “Apoderado” de Agentes de
Aduanas, por un periodo no inferior a diez anos, no tiene un sentido claro
en el Libro IV de la Ordenanza de Aduanas. Al respecto, los autores Prado
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y Fuentes senalan que: “La expresion ‘Apoderado del Agente de Aduanas’
no encuentra una acepcion o definicion calificada particularmente en el
contexto del Libro IV de la Ordenanza. Por lo mismo, habria que entender
que reviste tal calidad toda persona que haya actuado en una Agencia de
Aduanas con poder del Agente, por el plazo exigido™.

Igualmente es importante el hecho de que el nombramiento del Agente de
Aduana depende del Director Nacional del Servicio, mediante concurso
convocado al menos cada dos anos, previa verificacion de cumplimiento
de requisitos, y luego de haber constituido una garantia no inferior a veinte
Unidades Tributarias Anuales. Y para el caso de que se constituya como una
sociedad con otros agentes de aduana, el capital social no podrd ser inferior
a cinco mil unidades de fomento.

V. Conocimientos que debe exhibir el Agente de Aduana:

El Agente de Aduana y sus colaboradores deben tener conocimientos
especializados en diversas materias como, por ejemplo, comercio exterior,
merceologia, legislacion aduanera, arancel aduanero, valoracion de
mercancias, y tratados internacionales de comercio.

Entre las materias mencionadas, destaca una que histdricamente ha sido
muy importante: la llamada merceologia. Esta palabra, aunque no ha sido
reconocida por la Real Academia de la Lengua Espanola, se utiliza desde
antano, y podriamos decir que su origen etimoldgico se encuentra en la
combinacion de la voz latina merx-mercis, que significa “mercancia”, con la
desinencia griega-logia, que significa “estudio”, “tratado”, “ciencia”; por
tanto, la merceologia seria el estudio de las mercancias en forma detallada,
esto es, de los objetos fabricados por la técnica y destinados a satisfacer las
necesidadeshumanas. Enun principio fuellamadamerciologia, atendiendo
a su origen latino; pero con el alto desarrollo del comercio en Italia pasé a
llamarse merceologia, la disciplina de la “merce”, voz italiana que significa
“mercancia”. La merceologia comenzd a estudiarse en las universidades de
lengua alemana a fines del siglo XVIII, pero dos siglos antes, en la ciudad
alemana de Gotinga, ya habia aparecido el primer libro en el cual figuraba
la palabra warenkunde, “merceologia”, del autor Johann Beckmann, un
estudioso de la economia y de la agricultura. Luego pasé a Italia, donde
en algunas universidades, como las de Venecia, Génova y Bari, esta ciencia

3PradoCasas, Benjaminetal. (2010). Ordenanzade Aduanas. Santiago de Chile: AbeledoPerrot-
Legal Publishing, p. 175.
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de las mercancias fue llamada “merciologia” y logré gran difusién. De
esta forma, entrd la merceologia al mundo de la ensennianza como una
respuesta a la necesidad de otorgar un caracter unitario y sistematico al
conocimiento de las mercancias y darlas a conocer tanto a los operadores
como a los comerciantes, de manera que pudieran reconocerlas por sus
caracteristicas fisicas, quimicas, botanicas o bien mineraldgicas, segin el
tipo de mercancia que se tratase, pudiendo identificar asi las falsificadas y
las fraudulentas. Al efecto, surgio entre los especialistas uno muy especial,
conocedor de todos los secretos de la merceologia, el llamado “Vista de
Aduana”, experto en asuntos de clasificaciéon arancelaria y caracteristicas
de las mercancias. Este oficio se ejercié formalmente en Chile hasta el cierre
de la Escuela de Vistas de Aduana durante la década de los ochenta del
siglo pasado. Se trataba de un operador aduanero de elevado nivel técnico;
muchos de ellos continuaron ejerciendo su labor como Agente de Aduana
con posterioridad a su retiro del Servicio, constituyendo con eso un gran
aporte de conocimientos aduaneros, de comercio exterior, clasificacién
arancelaria y valoracion, enriqueciendo una actividad que demanda
muchisima complejidad, sofisticacion y uso de nuevas tecnologias.

VI. Servicios que presta el Agente de Aduana:

Como operador del comercio exterior, el Agente de Aduana presta servicios
en distintos ambitos, destacando los relativos a las importaciones y a las
exportaciones, COmo veremos a continuacion.

1. Servicios respecto de las importaciones:

En cuanto a las importaciones de servicios tradicionales, el Agente de
Aduana conoce de: a) La valoracion de las mercancias de acuerdo a las
normas chilenas, que han sido adoptadas de la Organizaciéon Mundial
de Comercio; b) La clasificacién de las mercancias; ¢) La aplicacion de
preferencias arancelarias segtin los acuerdos vigentes; d) La transmision
electrénica ante Aduanas; e) Franquicias aduaneras y pagos diferidos; f) El
pago de gravamenes al Fisco; g) Autorizaciones ante organismos sanitarios,
forestales, agricolas y otros; h) Realizar pagos por cuenta de los clientes, por
concepto de almacenajes, movimientos de mercancias, desconsolidacion
de contenedores, y fletes locales; i) Coordinacién con Almacenistas,
Companias Navieras, Transportistas y Seguros; j) Efectuar reclamaciones
por controversias cuando sea autorizado por la ley; k) Prestar asesorias en
asuntos de comercio exterior.
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Por otro lado, en cuanto a las importaciones de servicios adicionales
con valor agregado, el Agente de Aduana se encarga de: a) El outsourcing o
externalizacion parcial o total del departamento de importaciones de las
empresas; b) La entrega de herramientas informdticas especializadas de
apoyo alagestion de las empresas; ¢) Laintegracion electrénica (facturacion
y transferencia de archivos y planos); d) La gestion bancaria del comercio
exterior; e) Operaciones triangulares que importan normas tributarias;
f) Estudios Arancelarios que importan clasificacidon, valoracion y normas
de origen; ¢) Servicios logisticos asociados; h) Asesor{a en la contratacion
de fletes y seguros; i) Servicio de mensajeria; j) Regimenes especiales,
zonas francasy pagos diferidos de derechos; k) Consultorias en materia de
comercio internacional; 1) Contratos de Inversion Extranjera.

Tal como lo senala el capitulo IIT de la Resolucion 1.300 del 20006, en el
ingreso de mercancias hay un tramite importante que lleva por titulo
el reconocimiento, y se produce en el caso que los documentos que
sirven de base a la declaracion no permitan al despachador confeccionar
una declaracion segura y clara, por lo que debera hacerla en base al
reconocimiento que pueda practicar. Debera practicarse antes de cursarse
cualquier destinacion aduanera. El reconocimiento podra ser practicado
por los interesados o por el despachador. Los interesados podran practicar
el reconocimiento s6lo en aquellos casos en que la ley expresamente
establezca que no se requiere intervencion de despachador, es decir, de
menos de mil ddlares. En los demas casos, este debera ser practicado por
un despachador.

También en la llamada “Declaracion de ingreso” o DIN se requiere la
intervenciondel despachador, quien debera actuar premunido de mandato.
Excepcionalmente, no se requerird despachador en los casos previstos en el
numeral 8.5 del Capitulo III de la Resolucion 1.300, como por ejemplo, la
importacion de equipaje y mercancias de viajeros, arrieros y tripulantes,
comprendidas en las partidas 0oog, 0o11 y 0oo21 de la Seccién o del Arancel
Aduanero. Los despachadores deberan presentar, mediante GEMI o
“Guia especial de movimiento interno de documentos”, las carpetas que
contienen la documentacion de base correspondiente a las declaraciones
que hubieren sido seleccionadas para aforo o revision documental. Las
carpetas deben contener, en el orden que se indica y debidamente foliados:
B/L o documento que haga sus veces, factura comercial, lista de empaque,
registro de reconocimiento si se hubiere practicado, certificado de seguro,
nota de gastos, declaracion jurada del importador sobre el precio de las
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mercanciasy del pago de los derechos, certificado de origen, declaracion de
factura, visados, certificaciones, vistos buenos cuando procedan, papeleta
de recepciony otros.

El articulo 78 de la Ordenanza de Aduanas resume la actividad del Agente
de Aduana en la confeccion de las declaraciones, al siguiente tenor:

“Serdresponsabilidad de los Despachadores de Aduana confeccionarlas declaraciones
con estricta sujecion a los documentos mencionados en el articulo precedente,
debiendo requerir la presentacion de estos a sus mandantes. Por lo tanto, el llenado
de las declaraciones deberd corresponder al contenido de los documentos que le sirvan
de base. Responderan tambien del cumplimiento de las exigencias de visacion, control
), en general, de la observancia de la normas de comercio exterior que emanen del
Servicio de Aduanas o de otros organismos que tengan participacion en el control
sobre el comercio exterior del pais.

St los documentos no permitieren efectuar una declaracion sequray clara, esta deberd
hacerse de acuerdo con el reconocimiento de las mercancias que los despachadores
pueden efectuar.

Estos documentos deberan conservarse en poder del despachador porun plazo de cinco
anos, a disposicion del Servicio de Aduanas. Cuando se trate de operaciones de pago
diferido, el plazo se contard desde la amortizacion o vencimiento de la wltima cuota”.

2. Servicios respecto de las exportaciones:

En cuanto a los servicios tradicionales con Documento Unico de Salida
(DUS), el Agente de Aduana conoce de: a) La valoracion; b) La clasificacién
de las mercancias; ¢) La tramitaciéon aduanera via electrénica; d) La
coordinacion de embarques con transportistas, companias de transporte
internacional y con embarcadores; e) Verificaciones fisicas, certificaciones,
inspecciones y sellos; f) Pago de servicios asociados, gateout, visto bueno
del DUS en las companias navieras; g) Confeccion de matrices de los
conocimientos de embarque, también conocidos como Bill of Lading o B/L;
h) Colaborar con la inspeccidn del Servicio Agricola y Ganadero (SAG) para
la emision de los certificados; i) Coordinarla inspeccidon de preembarque de
organismos certificadores como SGS, Cotecna y Bureau Veritas.

Por su parte, en cuanto a los servicios adicionales con valor agregado, el
Agente de Aduana coopera con: a) La externalizacién de parte de las
funciones del departamento de exportaciones de las empresas; b) Apoyo
en la entrega de software especializado en manejo de exportaciones; ¢) La
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integracion tecnologica entre el exportador y la Agencia de Aduana; d)
Confeccidnytramitacionde certificadosde origen, fitosanitarios, sanitarios
y otros; e) Franquicias aduaneras y reintegros; f) Visados consulares; g)
Mensajeria asociada a los eventos de una exportacion; h) Gestion bancaria,
como analisis y negociacion de cartas de crédito, control de retornosy otros;
1) Asesorfas en la contratacion de fletes y seguros; j) Estudios arancelarios
del pais de destino; k) Regimenes aduaneros especiales, DAPEX, salidas
temporales, devolucion de derechos por procesos menores; 1) Envio de
documentos de embarque via Courier o mensajero rapido, alos compradores
extranjeros.

Esel CapituloIVdelaResolucion1.300el que analizalasalidade mercancias.
Este proceso de salida puede definirse como el conjunto de actividades que
permiten la salida legal del pais, temporal o definitiva, de mercancias o
servicios. Tratandose de servicios, su salida sdlo podra ampararse en una
exportacion.

Lasalida de mercancias del pais debera corresponder a una de las siguientes
destinaciones aduaneras: i) Exportacion; ii) Reexportacion y iii) Salida
temporal.

Por regla general, el procedimiento de salida de mercancias o servicios del
b
pais, deberd cumplir con las siguientes etapas:

1) Presentacion de las mercancias al Servicio: en esta etapa, el Agente de
Aduana tiene el papel de presentar las mercancias al SNA a través del
Documento Unico de Salida (DUS) Aceptacién a Tramite (AT), también
conocido como DUS Primer Mensaje, el cual debera ser emitido antes de
solicitar el ingreso de las mercancias a zona primaria.

ii) Ingreso de las mercancias a zona primaria y autorizacién de salida:
con la aceptacion a tramite del DUS, queda autorizado el ingreso de las
mercancias a zona primaria y su embarque o salida al exterior.

iii)) Embarque o salida al exterior de las mercancias: el embarque o
salida al exterior de las mercancias sera informado por el Despachador
de Aduana —Agente, Consignante o Consignatario-, en caso de trafico
maritimo y aéreo; constatado, ademas, por el Servicio de Aduanas en
caso de trafico terrestre.

iv) Legalizacion: la legalizacion sera solicitada a través de un segundo
mensaje del DUS, una vez cumplidos todos los tramites legales y
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reglamentarios que permiten la salida legal de las mercancias del pafis.
Una vez autorizada por la Aduana, queda formalizada la destinacién
aduanera y el DUS-Legalizacién o segundo mensaje constituye la
“Declaracion de Aduana”.

v) Valor definitivo dela operacion de exportacion: en caso de operaciones
de exportacidon cuya modalidad de venta sea distinta de “a firme”, se
debe acreditar al Servicio Nacional de Aduanas el resultado definitivo
de la operacién de exportacion, lo cual se realizara a través del “Informe
de Variacion del Valor del DUS” o IVV. Este IVV se usa mucho en las
exportaciones de fruta y con el cobre. En este ultimo caso es de comin
ocurrencia, ya que este mineral se transa en la Bolsa de valores de
Londres, por lo que su valor dependera de la época de transaccion.

De esta forma, tanto en el ingreso como en la salida de mercancias
participa el Agente de Aduana, pero hay que tener en cuenta que si el
despacho corresponde a una destinacion de ingreso inferior a mil délares,
no se requerira de los servicios de dicho agente; mientras que si se trata de
una destinacion de salida y la mercancia tiene un valor inferior a dos mil
ddlares, tampoco se requerird la participacion del Agente de Aduana.

VII. Deberes del Agente de Aduana:

En cuanto a los deberes de los Agentes de Aduana, el articulo 201 de la
Ordenanza del ramo senala que: “Los despachadores, sin perjuicio de las
demas obligaciones que les impongan las leyes y reglamentos, estaran
sujetos a los siguientes deberes generales:

1. Llevar un registro circunstanciado de todos los despachos en que
intervengan y formar con los instrumentos relativos a cada uno de ellos
un legajo especial que mantendran correlacionados con aquel registro.
Dicho libro deberd estar foliado y ser timbrado por la Administracion de
Aduana;

2. Llevar contabilidad completa, consignando en sus libros los
antecedentes que justifiquen sus asientos, conforme con las normas
tributarias, aduaneras y comerciales que sean del caso;

3. Conservar durante el plazo de cinco anos calendarios los documentos
indicados en los niumeros anteriores, sin perjuicio de los mayores plazos
establecidos en otras leyes;
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4. Mantener un registro al dia de sus auxiliares, comunicando al
Administrador de la Aduana que corresponda, respecto a los registrados
ante ella, cualquier cambio que se produzca sobre el particular;

5. Informar al Administrador de la Aduana respectiva en el mes de
marzo de cada ano sobre la documentacién pendiente al 31 de diciembre
del afio anterior;

6. Constituir y mantener vigentes las cauciones que fije la autoridad
aduanera;

7. Velar porla conductay desempeno de sus auxiliares, debiendo adoptar
as medidas adecuadas que aseguren la permanente correccion de sus

1 didas ad d 1 t

procedimientos y actuaciones, y

8. Los Agentes de Aduana, ademas, deberan cumplir las siguientes
obligaciones:

a) Mantener su patente municipal al dia;
b) Destinar a su objeto los fondos que le hayan provisto sus mandantes;

c) Respetar en el cobro de sus honorarios las normas que sobre el
particular establezca el Director Nacional de Aduanas;

d) Facturar directamente al consignante y consignatario de las
mercancias objeto de la destinacién aduanera, los honorarios y gastos
en que incurra. Las facturas y cartas avisos deberdn extenderse
conforme con los requisitos y especificaciones que se indiquen de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 209;

e) Ocuparse en forma diligente y personal de las actividades propias
de su cargo, tanto ante el Servicio de Aduanas como en su oficina, la
que debera mantener abierta al ptblico, informando a la autoridad
aduanera de todo cambio que opere sobre el particular, y

f) Llevar la contabilidad de acuerdo con las normas que determine
el Director Nacional, previo informe del Colegio de Agentes de
Aduana y sin perjuicio de consulta a otros organismos que ¢l estime
conveniente™.

+Prado et al., op. cit., pp. 184y 185.
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VIIL. Interrelacion del Agente de Aduana con otros organismos:

El Agente de Aduana, en el marco de sus actividades, se relaciona con
variados organismos, como por ejemplo: el Servicio Nacional de Aduanas
(SNA), en todas las tramitaciones de documentos relacionados a
destinaciones aduaneras, que dependen de la autorizacidn de este Servicio;
con el Servicio de Impuestos Internos (SII), en lo referente al cumplimiento,
por parte de sus clientes, del pago de los tributos aduaneros; con la Tesoreria
General de la Republica, al momento de enterar al Fisco los mencionados
tributos aduaneros; con el Servicio Agricola y Ganadero (SAG), en el trabajo
enconjunto delafiscalizacion de especies animalesy vegetales; también con
los Seremis de Salud e ISP, en la inspeccién de los productos relacionados a
la salud; con los Bancos Comerciales, para conseguir recursos y hacer pagos
de sus clientes; con las Companias de Seguros, para las mercancias que
lo requieran; y, por supuesto, con las Companias de Transporte, para que
trasladen todos los productos a su lugar de destino.

IX. Naturaleza juridica del Agente de Aduana:

Enlo relativo a la naturaleza juridica del Agente de Aduana, hemos querido
analizarlo desde una doble dptica: i) Desde el derecho sustantivo; y ii)
Desde el derecho adjetivo.

i) Analisis desde el derecho sustantivo:

Desde esta Optica, el Agente de Aduana esun mandatario, que debe atenerse
a todo lo preceptuado en los articulos 2116 y siguientes del Codigo Civil,
donde se senala que el mandato es un contrato en que una persona confiala
gestion de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuentay
riesgo de la primera. Este articulo del Derecho comun debe coordinarse con
el articulo 195 de la Ordenanza de Aduanas, que establece que la licencia
del Agente de Aduana lo habilita ante la Aduana para prestar servicios a
terceros como gestor del despacho de mercancias.

Por tanto, la funcion especifica del Agente de Aduana es actuar como
mandatario de terceros ante el Servicio de Aduana y demas servicios y
organismos que intervienen en el comercio exterior. Se le aplican, entonces,
en subsidio alas normas de la Ordenanza de Aduanas, todas las normas del
contrato de mandato senaladas en el Cédigo Civil.
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i1) Analisis desde el derecho adjetivo:

En sus origenes, la actividad del Agente de Aduana concurria con el
trabajo del almacenista, a quien auxiliaba en sus labores de almacenaje.
Podemos decir, por tanto, que el Agente de Aduana es también un auxiliar
de la funcién publica aduanera. Esto porque visto desde el punto de vista
adjetivo, y particularmente, desde lo procesal organico, el Agente de Aduana
se acerca alo que en Chile se conoce como un Auxiliar de la Administraciéon
de Justicia; especificamente, se parece a aquel auxiliar conocido como
Receptor Judicial, que es definido en el articulo 390 del Cédigo Organico de
Tribunales como un ministro de fe publica encargado de hacer saber a las
partes, fuera de las oficinas de los secretarios, los decretos y resoluciones
de los Tribunales de Justicia, y de evacuar todas aquellas diligencias que
los mismos tribunales les cometieren. Se parecen, entonces, el Agente de
Aduana con el Receptor Judicial, en que ambos son ministros de fe publica
encargados de cumplir un cometido determinado. Esta similitud le ha
conferido un caracter ambiguo a la actividad del Agente de Aduana, ya
que este depende disciplinariamente de la Administraciéon de Justicia,
aunque les remunera su respectivo cliente. Con todo, hay que senalar,
fehacientemente, que el Agente de Aduana no participa directamente de la
Administracion de Justicia y no es un organo jurisdiccional, mas si puede
participar en los distintos procedimientos que la Nueva Justicia Tributaria
y Aduanera contempla.

En el Derecho Comparado, también ha tenido reconocimiento como
auxiliar; asi, el Titulo IT de la Seccion I del Cddigo Aduanero de la Republica
Argentina, lleva por nombre “Auxiliares del Comercio y del Servicio
Aduanero”, regulando en su capitulo I a los Despachantes de Aduana,
especificamente en el articulo 306, al siguiente tenor:

“Son despachantes de aduana las personas de existenciavisible que, en las condiciones
previstas en este Codigo, realizan en nombre de otros ante el servicio aduanero
tramites y diligencias relativos a la importacion, la exportacion y demds operaciones
aduaneras. Los despachantes de aduana son agentes auxiliares del comercio exterior
y del servicio aduanero™.

En términos mas técnicos podemos decir, finalmente, amanera de corolario
de este parrafo, que el Agente de Aduana es un profesional de la funciéon
publica aduanera, cuya licencia lo habilita ante la Aduana para prestar
servicios a terceros como gestor en el despacho de mercancias, efectuando
todas las gestiones, tramites y demds operaciones ante la Aduana en
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relacién con las destinaciones aduaneras. Estastiltimas son definidas, en el
articulo 71 de la Ordenanza de Aduanas, como “la manifestacion de voluntad
del duerio, consignante o consignatario que indica el régimen aduanero que debe darse
a las mercancias que ingresan o salen del territorio nacional”.

X. Principios que debe observar el Agente de Aduana:

Este operador aduanero esta regido por varios principios que informan
su actividad, por ejemplo: el principio de independencia, el principio de
buena fe y el principio de incompatibilidad.

1. Principio de independencia del Agente de Aduana:

Asi como los jueces deben ejercer su ministerio conforme ala base Organica
del Ejercicio de la Jurisdicciéon conocida como la Independencia, asi
también el Agente de Aduana, desde su optica peculiar, también debe un
comportamiento independiente, acorde a lo ordenado en la Ordenanza de
Aduanas, que los define como “un profesional auxiliar de la funcién publica
aduanera”. Por tanto, el Agente de Aduana debe “colaborar” guardando la
mds absoluta independencia en su actuar.

Este principio queda confirmado cuando se analiza la posibilidad que
tiene el Agente de Aduana de asociarse con otros agentes, para explotar los
servicios inherentes al despacho de mercancias, pero sin que la compania
pueda actuar como Agente de Aduana, ya que su actuar debe respetar el
principio de independencia. Al respecto, el articulo 198 de la Ordenanza
de Aduanas indica que: “El Director Nacional, por resolucién fundada,
podra ordenar la disolucion de algunas de estas sociedades, si motivos
de conveniencia publica asi lo aconsejaren. En particular serda causal
para ordenar la disolucion de la sociedad el hecho de que las actividades
que ejecuten los socios o sus vinculos juridicos con personas naturales o
juridicas atenten en contra de la independencia del Agente de Aduana en
el ejercicio de sus funciones”. Agrega este articulo que “se entendera que
no resguarda la independencia del Agente de Aduana la sociedad que este
pretenda constituir o la convencion que este intente celebrar con empresas
transportadoras internacionales de mercancias, con otros sujetos del
comercio maritimo, aéreo o terrestre, con instituciones bancarias o
financieras, con encargados de recintos de depdsitos aduaneros, o con otras
personas o empresas semejantes, si dicha sociedad o convencién implica
unaintermediacion de parte de dichas personas entre el Agente de Aduana
y su comitente”.
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2. Principio de buena fe del Agente de Aduana:

La buena fe es un principio que informa todo el ordenamiento juridico,
especialmente el Civil, donde la buena fe puede definirse, amplisimamente,
como “la rectitud de conciencia y en el actuar”, existiendo, por tanto,
una buena fe subjetiva y otra objetiva. Esto, llevado a la actividad de
operador que ejerce el Agente de Aduana, puede llevarnos a desprender
que: “en la legislacion chilena, es depositario de la confianza publica, en
el rol fiscalizador del comercio internacional; (...) el principio de buena fe,
permite el cumplimiento de laaccién fiscalizadora del Servicio de Aduanas,
en términos compatibles con la expedicion que demanda el comercio
internacional™.

Este mismo principio también nos permite senalar que el Agente de
Aduana también oficia de Ministro de Fe, “en cuanto a que la Aduana
podra tener por cierto que los datos que registren en las declaraciones que
formulen en los documentos de despacho pertinentes, incluso si se trata de
una liquidaciéon de gravimenes aduaneros, guardan conformidad con los
antecedentes que legalmente le deben servir de base™.

Con todo, este ministerio de fe de que goza el Agente de Aduana estd bien
delimitado. Su importancia radica en que, en virtud de él, se tendra por
cierto lo que el Agente declara; es decir, la Aduana a priori cree en todas las
gestiones del Agente, pero se reserva el derecho de comprobar todo lo que ha
hecho, fiscalizandolo a posterior:.

3. Principio de incompatibilidad del Agente de Aduana:

El Agente de Aduana, en el desempeno de su encargo, debe respetar lo
establecido en el articulo 207 de la Ordenanza de Aduanas, que se refiere
a la incompatibilidad para ser agente por tener parentesco con el Director
Nacional, o Regional, o Administradores y Sub-Administradores.

Esta incompatibilidad se torna absoluta, en el inciso 3 del mismo articulo
207 de la Ordenanza de Aduanas, que senala. “El cargo de agente serd
incompatible con la calidad de consignante y consignatario de naves o de sus agentes
y apoderados, salvo los casos en que el Director Nacional, por razones fundadas lo
autorice expresamente. Serd asimismo, incompatible con la calidad de trabajador

sPrado et al., op. cit., p. 166.
Prado et al., op. cit., p. 165.
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contratado por personas naturales o juridicas, que directa o indirectamente, efectiien
o se vinculen con operaciones de comercio exterior”.

XI. Responsabilidad del Agente de Aduana:

El Agente de Aduana es responsable tanto penal como civilmente y también
administrativamente.

Penalmente, en cuanto a los delitos comunes que pueda cometer, y también
en cuanto a los delitos funcionarios que cometa en aquellos casos en que
se presumen funcionarios publicos, como lo indica el articulo 203 de la
Ordenanza de Aduanas.

En cuanto a la responsabilidad civil y administrativa, esta materia esta
regulada especificamente en el articulo 200 de la Ordenanza de Aduana,
que indica: “Los Agentes de Aduana son civil y administrativamente
responsables por toda accion dolosa o culposa que lesione o pueda lesionar
los intereses del Fisco o que fuere contraria al mejor servicio del Estado o al
que deben prestar a sus comitentes.

Responden, asimismo, personalmente de dichas acciones u omisiones
cuando ellas fueren imputables a sus socios, apoderados o auxiliares,
sin perjuicio de la responsabilidad de estos y del derecho a repetir en los
términos senalados en el inciso 3° del articulo 194”7.

XII. Infracciones que puede cometer el Agente de Aduanay su sancién:

Tanto los despachadores, como los apoderados especiales y los auxiliares
registrados ante la Aduana, quedan sujetos a la jurisdiccion disciplinaria
del Director Nacional de Aduanas. Se sanciona el incumplimiento de las
obligaciones inherente a sus cargos, sin perjuicio de su responsabilidad
tributaria, civil o penal.

En cuanto a la sancidn que pueden tener las infracciones cometidas por los
Agentes de Aduana, podemos senalar que el Director Nacional de Aduanas,
en el ejercicio de su jurisdiccion disciplinaria, de oficio o a peticion de
parte interesada, podra aplicar medidas como: a) Amonestacion verbal;
b) Amonestacion escrita, dejando constancia en el respectivo registro; c)
Multa, conun maximo de 25 unidades tributarias mensuales; d) Suspension

’Prado et al., op. cit., p. 184.
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del ejercicio de la funcidn; y e) Cancelacion de la licencia, nombramiento o
permiso.

Las mas graves sanciones son, por cierto, la suspension del ejercicio de
la funcién y la cancelacién de la licencia, nombramiento o permiso.
Asi, el articulo 202, inciso 4, de la Ordenanza de Aduanas, indica que
se consideraran motivos para aplicar una medida de suspension o de
cancelacion, segun sea la gravedad de los hechos en que consiste la
infraccion, los siguientes:

“1. La negligencia o incompetencia profesional reiteradas;

2. La realizacion de actos de cualquiera naturaleza destinados a burlar los efectos
de las disposiciones cuyo cumplimiento y fiscalizacion corresponde al Servicio de
Aduanas;

3. El notable abandono de sus funciones y la delegacion ilegal, en forma completa
o parcial, de sus atribuciones;

4. La conducta negligente para cautelar los intereses piblicos, especialmente en lo
que se refiere a los resquardos que debe tomar para procurar el pago oportuno por
parte de sus mandantes de los gravamenes aduaneros;

5. El retardo culpable en los pagos que deba efectuar a la Aduana cuando haya
sido provisto de fondos por su mandante;

6. El comportamiento incorrecto en sus relaciones con la Aduana o con sus
mandantes;

7. La comision de cualquiera falta, si ha sido sancionado en los iltimos tres arnos
con mds de dos medidas disciplinarias, habiendo sido una de ellas la de multa o
suspension;

8. Y en general, el incumplimiento de sus deberes. El Director apreciard en
conciencia la gravedad de los hechos que constituyan la infraccion al cumplimiento
de dichos deberes y deberd imponer la sancion por resolucion™.

XIII. Causales de cancelacion de la licencia de Agente de Aduana
aplicables en todo caso:

Al respecto, seran siempre causales de cancelacion de la licencia,
nombramiento o permiso, segin el articulo 202 de la Ordenanza de
Aduanas:

$Prado et al., op. cit., p. 188.
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a) La condena por sentencia firme en los delitos de cohecho, fraude
al Fisco, falsificaciéon documentaria o cualquier otro cometido con
ocasion de sus funciones, como asimismo la condena por los delitos de
contrabando o fraude aduanero.

b) Haber sido objeto de medidas disciplinarias de suspension por mas
de dos veces durante los ultimos cinco anos, siempre que la nueva
infraccion fuera grave.

c) El hecho de constituir una sociedad o de celebrar una convencion con
empresas transportadoras internacionales de mercancias, con otros
sujetos del comercio maritimo, aéreo o terrestre, con instituciones
bancarias o financieras, con encargados de recinto de depdsito aduanero
0 con otras personas o empresas semejantes, si dicha actividad o
convencion implica una intermediacion de parte de dicha persona entre
el Agente y su comitente.

d) Cuando el Director Nacional de Aduanas lo estime conveniente para
el interés general y asi lo disponga por resolucién fundada.

XIV. Procedimientos de los Tribunales Tributarios y Aduaneros donde
podria participar un Agente de Aduana:

La ley 20.322, de 27 de enero del 2009, tuvo por objeto fortalecer y
perfeccionar la jurisdiccidn tributaria y aduanera chilena, creando en esta
area una judicatura nunca antes vista en la historia nacional, en virtud de
la cual se otorgd a las partes que participaran de un conflicto tributario y
aduanerola posibilidad de acudiraun 6rganojurisdiccional independiente,
imparcial, igualitario y especializado, distinto a los llamados tribunales
que dependian del servicio de Impuestos Internos y del Servicio Nacional
de Aduanas.

Durante la discusion y votacion general del proyecto de la mencionada ley
20.322, en el Primer Informe de la Comision de Hacienda, “E serior Waldemar
Adelsdorfer, en representacion de la Asociacion de Agentes de Aduanas, sostuvo que
en el sector aduanero no existe equidad ni justicia, por cuanto el Director del Servicio
Nacional de Aduanas es quien interpreta la ley e instruye a los funcionarios al
respecto; lo que se suma a que dicho Servicio es juez en primera instanciay su Director
Jfalla en la sequnda instancia.

Manifestd su extraneza respecto a que el Ejecutivo no haya incorporado a los
tribunales aduaneros en el proyecto de ley en estudio, ya que este se comprometio a
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presentar una iniciativa sobre la justicia tributaria y aduanera en la exposicion de
motivos del Mensaje sobre el proyecto de evasion tributaria.

Afirmd que el Director del Servicio Nacional de Aduanas coincide con la Asociacion
que representa respecto a la necesidad de reformar el sistema de justicia del sector;
sin embargo, aquel estima que solo la sequnda instancia debiera quedar radicada en
la Justicia Ordinaria, esto es, en las Cortes de Apelaciones, en cambio, esta propone
que ambas instancias esten radicadas en los tribunales de justicia™.

Asi, el interés de los operadores aduaneros por participar activamente en
esta nueva judicatura, junto a la necesidad de mejorar el estatus de Chile
conforme a los estandares que exige la OCDE, hicieron que los conflictos
aduaneros fueran considerados junto a los tributarios en un solo 6érgano
jurisdiccional. Conesto, el Agente de Aduana podria teneruna participacion
activa en los Tribunales Tributarios y Aduaneros en los siguientes casos:
i) En el procedimiento general de reclamacion; ii) En el procedimiento
especial para el reclamo de sanciones disciplinarias; y iii) En la situacion
especial del articulo 199 de la Ordenanza de Aduanas.

1. Procedimiento general de reclamacion:

Este procedimiento general de reclamacion podra aplicarse dentro de
noventa dias desde la notificacion del acto realizado por el Servicio de
Impuestos Internos o el Servicio Nacional de Aduanas, siempre que la
parte reclamante invoque un interés actual comprometido. Toda persona
podrd reclamar de las actuaciones a que se refiere el articulo 117 de la
Ordenanza de Aduanas, entre las que se encuentran liquidaciones, cargos,
clasificacién y/o valoracién aduanera de las declaraciones de exportacion, y
actuaciones que sirvan de base para la fijacién del monto o determinacion
de diferencias de derechos, impuestos, tasas o gravdmenes; todas estas,
materias que son conocidas y asesoradas por el Agente de Aduana. Con
todo, lo que realmente permite que un Agente de Aduana participe en
este procedimiento general de reclamacion es que, tal como lo indica el
articulo 122 de la Ordenanza de Aduanas: “Las partes deberan comparecer
en conformidad a las normas establecidas en la ley 18.120, salvo que se
trate de causas de cuantia inferior a treinta y dos unidades tributarias
mensuales, en cuyo caso podran comparecer sin patrocinio de abogado”. En

9Biblioteca del Congreso Nacional de la Republica de Chile. Historia fidedigna de la Ley 20.322,
pagina 47 de 1097.
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esta hipotesis, es precisamente donde un Agente de Aduana puede actuar
en este procedimiento de reclamacién, cuando en una causa de cuantia
inferior a 32 UTM, comparezca a tribunales representando a un cliente,
tal como lo podria hacer un contador en una causa tributaria a nombre de
su mandante. Y es natural que asi sea, ya que es precisamente el Agente
de Aduana el que cuenta con los conocimientos necesarios respecto de la
gestion aduanera relacionada con la reclamacion. Sobre esa cantidad de
32 UTM, las partes siempre deberan contar con patrocinio de abogado y el
Agente de Aduana sélo podra participar como testigo, perito o absolviendo
posiciones si fuera procedente.

Presentado el reclamo y cumplidas las condiciones y requisitos de
admisibilidad, se dara traslado al Servicio Nacional de Aduanas —o al SII-
porel término de veinte dias. Evacuado el traslado porel Servicio respectivo
y si el Tribunal Tributario y Aduanero estima que hay hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos, recibird la causa a prueba y se abrird un
término probatorio de otros veinte dias. Cumplido este término, la causa
debera fallarse en un plazo de sesenta dias, sentencia que es apelable ante
la Corte de Apelaciones respectiva, dentro del plazo de quince dias desde
su notificacion.

2. Procedimiento especial para el reclamo de sanciones disciplinarias:

Tal como lo senalan los dos tltimos incisos del articulo 202 de la Ordenanza
de Aduanas, en coordinacion con el articulo 186 bis del mismo cuerpolegal,
es reclamable ante el Tribunal Tributario y Aduanero correspondiente, la
decisiondel DirectorNacionalde Aduanas que sancionadisciplinariamente,
con suspension en el ejercicio del cargo o cancelacion de la licencia,
nombramiento o permiso, a despachadores, apoderados o auxiliares. Las
sanciones disciplinarias senaladas las puede efectuar el Director Nacional
por peticion expresa del beneficiario, o bien, como sancion aplicada en el
ejercicio de su autoridad disciplinaria.

El plazo parainterponerel reclamo por sancion disciplinaria con suspension
en el ejercicio del cargo o cancelacién de la licencia, nombramiento o
permiso, a un despachador, apoderado o auxiliar, es de diez dias contados
desde la notificacion de la resolucion respectiva.

El Tribunal Tributario y Aduanero dara traslado al Servicio Nacional de
Aduanas por diez dias con el fin de que conteste por escrito el reclamo,
siendo notificado de ello a través del estado diario electronico.
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Vencido el plazo de diez dias, haya o no contestado Aduanas y existiendo
hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos, se abre un término
probatorio de ocho dias, en que las partes deberdn rendir todas sus pruebas.
Laresolucion del Juez del Tribunal Tributario y Aduanero que recibe la causa
a prueba es notificada al operador reclamante mediante carta certificada, y
aAduanasatravés de supublicacion en el portal web del Tribunal Tributario
y Aduanero.

Notificada la resolucidn que recibe la causa a prueba, y dentro del plazo de
cinco dias contados desde la notificacion, las partes podran interponer
recursos dereposicion ode apelacion en contradelaresolucionadoptada por
el Juez del Tribunal Tributario y Aduanero. En caso de que sea interpuesto
unrecurso de apelacion, este se tramitard en cuentay de manera preferente,
pero el recurrente deberd presentar dicho recurso siempre en subsidio de la
reposicion, procediendo en el solo efecto devolutivo.

En contra de la sentencia dictada por el Tribunal Tributario y Aduanero no
procederd interponer recurso alguno.

Queda de manifiesto, entonces, que sdlo las sanciones de suspension y
cancelacion se ventilan ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros; otras,
como las de multa, no se tramitan en ellos.

3. Situacion especial del articulo 199 de la Ordenanza de Aduanas:

Cuando un Agente de Aduana pague una o mas multas porinfracciones que
no corresponde sean soportadas por él, puede ejercer suderecho areembolso
segn el procedimiento ejecutivo contemplado en el Libro I1T del Cédigo de
Procedimiento Civil. Pero para que un Agente de Aduana pueda accionar
en este procedimiento ejecutivo, antes el TTA correspondiente debe haber
resuelto si el pago de la(s) multa(s) por infraccién objetadas, debian o no ser
soportadas por el Agente de Aduana. Para ello, el TTA escuchara a las partes
y resolvera sin forma de juicio.

Cabe precisarquelosAgentesde Aduanadebenresponder porsusmandantes
en el pago de los gravamenes que le correspondan al Servicio Nacional de
Aduanas, y por la consiguiente poseen accion subrogatoria que se genera
para repetir en contra de su mandante con los intereses correspondientes.
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XV. Extension del mandato conferido al Agente de Aduana:

Este ha sido un tema que ha generado controversiasy decisiones dubitativas
en los operadores aduaneros. ¢Qué quiso decir el legislador, en el inciso 3
del articulo 197 de la Ordenanza de Aduanas, al indicar que el mandato
para despachar incluye formular peticiones y reclamaciones, como
también realizar todos los actos o tramites relacionados directamente
con el despacho mismo? gIncluye esta facultad la posibilidad de hacer
presentaciones en sede jurisdiccional?

Recordemos que el articulo 122 de la Ordenanza de Aduanas, al referirse a
las materias tratadas en el Titulo VI del Libro II, senala que:

“En las reclamaciones a que se refiere el presente Titulo, solo podrdn actuar las partes
por st o por medio de sus representantes legales o mandatarios.

Las partes deberdn comparecer en conformidad a las normas establecidas en la Ley
N°18.120, salvo que se trate de causas de cuantia inferior a treinta y dos unidades
tributarias mensuales, en cuyo caso podrdan comparecer sin patrocinio de abogado”.

Dicho lo anterior, enfocaremos este andlisis desde dos puntos de vista: 1)
Respecto de las causas cuya cuantia es superior a 32 UTM; y ii) Respecto de
las causas cuya cuantia es inferior a 32 UTM.

i) En las causas cuya cuantia es superior a 32 UTM, el asunto de que si el
mandato del Agente de Aduana alcanza para ocurrir a sede jurisdiccional
estd practicamente resuelto, en el sentido de no considerar suficiente
dicho contrato para que el operador aduanero concurra a tribunales
prescindiendo de un abogado, debiendo ademas dicho Agente, exhibir el
titulo que acredite surepresentacion, comoloordenaelarticulo 6 del Cédigo
de Procedimiento Civil. En ese sentido, de la lectura del articulo 197 de la
Ordenanza de Aduanas surge un concepto amplio de “despacho”, que se
entenderia como “todos los actos o tramites relacionados directamente con
el despacho mismo”; por tanto, se trataria de actos inherentes al retiro de
mercancias de la potestad aduanera, y no vinculados a posibles actuaciones
ante tribunales de justicia. Por otra parte, dentro de la doctrina nacional,
Carmona Flores opina “(...) que la investidura del Agente de Aduana estd
orientada a proteger el interés fiscal y a facilitar la accién y fiscalizacién de
Aduanas, y no el interés particular”*. Agrega dicho autor, “(...) que todos

**Carmona Flores, Renato (1983). Ordenanza de Aduanas. Valparaiso: La Ciudad, pp. 548-549.
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los actos que faculta el articulo 191 y 197 de la Ordenanza de Aduanas
al Agente de Aduana, se refieren a gestiones destinadas a relacionarse
con la Aduana en cualquier procedimiento de tramitaciéon aduanera,
fiscalizacidon y control de una operacién de comercio exterior en que haya
intervenido el citado despachador, como también ante la misma autoridad
administrativa respecto de aquellos actos ‘posteriores’ a la consumaciéon
de laimportacion”*. Por tanto, estas actuacionesy facultades, de ninguna
manera incluyen la de relacionarse con otros érganos, como los Tribunales
de Justicia, sean estos ordinarios, especiales o arbitrales, y en la especie,
Tribunales Especiales que no forman parte del Poder Judicial, como los
Tribunales Tributarios y Aduaneros. Asi, el Agente de Aduana, si quiere
comparecer a los Tribunales Tributarios y Aduaneros, debe cumplir con las
normas generales de representacion judicial establecidas en el articulo 6 del
Codigo de Procedimiento Civil y enlos articulos 1y 2 de la Ley 18.120, sobre
Comparecencia en Juicio. Asi se ha fallado, porlo demas, en las causas RUC
12-9-0000399-2"*; 11-9-0000008-3%; 10-9-0000058-3"*y 10-9-0000033-8",
todas del Tribunal Tributario y Aduanero de la Region de Tarapaca.

ii) Por su parte, en las causas cuya cuantia es inferior a 32 UTM, aunque la
opinion mayoritaria se inclina por exigir al Agente de Aduana que exhiba
el titulo que acredite su representaciéon, como lo establece el inciso 1 del
articulo 6 del Codigo de Procedimiento Civil, nos parece que en virtud del
cardcter garantista que han tenido todas las reformas a los procedimientos
nacionales, donde toda lanueva litigacion se orienta a proteger los derechos
y garantias de las partes, seria un tanto contradictorio que el Agente de
Aduana no pudiera acceder a los Tribunales de Justicia con el solo mandato
emanado del articulo 197 de la Ordenanza de Aduanas. ;Qué sentido
tendria, entonces, hacer una distincion entre causas de mas y menos de
32 UTM en sede Tributario Aduanera? ¢Qué sentido tendria en este caso
el haberle dado la posibilidad al Agente de Aduana para que comparezca
sin la presencia de un abogado? Con todo, ademas del argumento enfocado
en la proteccion de las garantias constitucionales que abarca a toda la
nueva litigacion y en particular a la litigacion tributario-aduanera, existe

** Carmona Flores, op. cit., pp. 565-566.

2TTA Regidén de Tarapaca, RUC 12-9-0000399-2, 9 de octubre del 2012.
3TTA Regioén de Tarapacd, RUC 11-9-0000008-3, 8 de febrero del 2011.
*+TTA Regidn de Tarapacd, RUC 10-9-0000058-3, 22 de marzo del 2010.

TTA Regidén de Tarapacd, RUC 10-9-0000033-8, 24 de marzo del 2010.
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también un argumento normativo: el mandato del Agente de Aduana
emana del endoso del conocimiento de embarque indicado en el articulo
197 de la Ordenanza de Aduana; dicho conocimiento de embarque es un
titulo de crédito al tenor de lo senalado en la parte final del articulo 977
del Cédigo de Comercio. Esto se suma a la opinion de la doctrina mercantil
que define los titulos de crédito como “el documento necesario para ejercer
el derecho literal y autonomo que en €l se menciona, contra el respectivo
deudor, a la fecha de su vencimiento”, clasificindolos segiin su objeto en
1) representativos de dinero y ii) en representativos de mercaderias, que es
precisamente donde se encuentran los conocimientos de embarque, Bill of
Lading o, simplemente, B/L. A mayor abundamiento, la propia Direccion
Nacional de Aduanas ha senalado en Oficio Ordinario 13887 de 28 de
septiembre del 2012, que “Cabe tener presente que, el conocimiento de
embarque, ademds de describir las mercancias, es un titulo de crédito
representativo de las mismas, es decir, un documento negociable que
facilita la realizacidn de diversos actos juridicos relativos a las mercancias
porteadas. En definitiva, es un titulo de crédito negociable que circula
mediante endoso”. Por tanto, siendo el conocimiento de embarque un
titulo de crédito, su endoso cabria dentro aquella forma especial de
constituir el mandato judicial indicado en el articulo 29 de la Ley 18.092,
el llamado “endoso en comision de cobranza”, que por extension no sélo
se aplica a las letras de cambio y de pagaré, sino que también a los demas
titulos de crédito. Esto nos permitiria concluir que el Agente de Aduana,
en un procedimiento ante los Tribunales Tributarios y Aduaneros inferior
a 32 UTM, si podria comparecer con el mero conocimiento de embarque
endosado, porque tendria titulo suficiente. Exigirle que exhibiera otro
titulo que acredite su representacion, importaria que la garantia que se le
concede de no concurrir con abogado pierda su eficacia.

XVI. Conclusidén:

ElAgentede Aduanaesunverdadero “operadordel comerciointernacional”.
Su labor es importante, ya que colabora en todos los procesos y tramites del
comercio exterior, realizandolos con exclusividad.

En varias partes del mundo existe un operador de este tipo, pero no todas
las naciones de nuestro planeta obligan a la utilizacion de los servicios de
estos agentes. En el sistema anglosajon se les llama Customs Broker, en México
es conocido como Agente Aduanal, en Argentina se habla de Despachante de
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Aduana, en Brasil Despachante Aduaneiro, en Italia Spedizioniere Doganale; y en
Chile, siguiendo la tradicion espanola, se conoce como Agente de Aduana.

Aunque se le otorga una amplia libertad de accion, el Agente de Aduana
siempre debe regirse porlaOrdenanzadel ramoyrequerirlaautorizacion del
Servicio Nacional de Aduanas —que funciona como organismo fiscalizador
y de control-, lo que le permite al Agente aduanero despachar mercancias
por cuenta de terceros.

El Agente de Aduana hace de la actividad del despacho aduanero su
ocupacionhabitual, se prepara paraello, creaunaempresade servicios, tiene
una oficina destinada a esta actividad junto a una infraestructura fisica y
técnicaimportante, ademas de profesionales y auxiliares especializados en
la materia.

Dentro de todos los agentes que intervienen en el Derecho Mercantil,
quizds sea el Agente de Aduana el que mas dinamismo debe imprimir a
su labor, y el mas susceptible a las innovaciones del mundo moderno, ya
que en su actividad se ve obligado a incorporar los avances tecnoldgicos en
cada uno de sus servicios. Podemos decir, entonces, que en la historia de
los gestores del comercio exterior, se ha pasado de los antiguos Vistas de
Aduana al moderno Operador Aduanero Computacional, especialista en
comercio exterior, quien recibe en forma correcta todas las inquietudes de
los usuarios, las tramita dentro del marco de la ley, asesora a sus clientes
con responsabilidad y, en definitiva, colabora para que todo el sistema
del comercio internacional en que interviene nuestro paifs, funcione
correctamente.
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“Providing such training means that customs officers will have the relevant
goods in mindwhen examining consignments and also emphasizes how serious
the trademarkowner is in tackling counterfeiting™.

I. UnA ANECDOTA

Quisiera partir este breve articulo compartiendo con ustedes una
experiencia. Este inicio, un tanto extenso para este breve trabajo, ya
evidencia que el presente articulo es mdas bien una reflexion de corte
practico, antes que uno de profunda dogmatica.

Hacealgunosanos,cuandolareformaprocesal penalsehabiaimplementado,
hacfa no mucho, en una importante ciudad-puerto de nuestro pais, un
otrora jefe, en el estudio juridico en que me desempenaba, fue notificado
por la Aduana de ese puerto de la resolucion de suspension de despacho3
de un importante cargamento de mercaderia que, en la apreciaciéon de
Aduanas, infringia marcas de nuestro cliente, una reconocida empresa
electrénica oriental.

No seremos tan cripticos al punto de omitir que la mercaderia en cuestion
correspondia a cientos de miles de CD-R virgenes grabables, en tan grande
cantidad, que llenaba en su totalidad un conteiner de veinte pies.

Dada mi experiencia en derecho penal, mi jefe me solicit6é que lo asistieraen
esta nueva causa. Raudos nos trasladamos al puerto en cuestion a analizar
la mercaderfaty enviamos fotografias, en un primer momento, a nuestra

* “Proveer dichos entrenamientos significa que el personal de aduanas va a tener los productos
relevantes en su mente cuando examine las importaciones y también enfatiza cudn serio es el titular
de la marca en combatir las falsificaciones”, nuestra traduccién, Heath, Guy; Parrish, David,
“Anti-counterfeiting 2008 — A Global Guide. United Kingdom” (en linea), 2008, (1 de mayo
del 2013). Disponible en la Web: http://www.worldtrademarkreview.com/issues/article.
ashx?g=46ccfgbe-bdy7-416¢-9f96-co023850560c1. “Counterfeiting” bien puede traducirse al
castellano como falsificaciones.

3Este articulo supone un conocimiento minimo sobre el procedimiento de la Ley 19.912
por parte del lector.

+Facultad de inspeccidn a la que la Resolucién 5.026, normativa a la que luego aludiremos,
autoriza expresamente: “4.1. El titular del derecho infringido y el importador podrdn inspeccionar
la mercancia retenida por la Aduana, a su costa. Para estos efectos, deberdn presentar una solicitud
escrita dirigida al Director Regional o Administrador de Aduana, respectivo, el que deberd designar a
uno o mds funcionarios para que supervisen esta operacion, debiéndose levantar acta de lo obrado, con
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empresa mandante en el extranjero, para que analizara los productos y se
pronunciara con respecto a si, en definitiva, se trataba o no de mercaderia

falsificada.

A las pocas horas nuestro cliente nos informé que habia analizado con
detenimiento los antecedentes que le habfamos enviado y que habiallegado a
laconclusion de que, sibien se trataba de falsificaciones de una extraordinaria
calidad, envirtud de ciertas diferencias que en todo caso se podian constatar
con productos genuinos, se trataba, sin duda, de bienes falsificados.

Desde luego, confirmada la falsificacidon, se nos instruyé para que
acciondsemos criminalmente, a fin de transformar la detencion por
Aduanasenunaincautacion judicialy, en definitiva, obtenerla destruccién
delamercaderia falsificada, con el propdsito de impedir que esos productos
ilicitos llegasen al comercio, defraudando a los consumidores que los
adquiririan en la creencia de que se trataba de mercaderia genuina y para
evitar la dilucion de la reconocida marca de nuestra representada.

Ast hicimos, y con algtin esfuerzo, luego de interponerla denuncia logramos
con la ayuda de la Fiscalia Local de esa ciudad-puerto, tornar la detencion
aduanera en incautaciéon judicial y nos preparamos, con esa inicial
tranquilidad, de haber asegurado la mercaderia, para encarar la ulterior
investigacion y proceso penal.

Acontecio que la tranquilidad inicial duré menos que poco, toda vez que
el importador no estaba dispuesto a perder cientos de miles de CD-R que
pensaba comercializar, nilas decenas de miles de ddlares que habia pagado
en su adquisicion.

Asi,apenasseobtuvolaincautacionjudicial delamercaderia, elimportador,
por medio de su defensa técnica, encargada a un joven y avezado abogado,
perteneciente a un reconocido estudio juridico de la capital, solicitd
audiencia ante el Juzgado de Garantia competente, para la discusion del
levantamiento de la incautacion judicial.

Nosotros, que tenfamos certeza cientifica de que la mercaderia era
falsificada, derivada del prolijo andlisis de nuestro cliente, tuvimos que

indicacion de la cantidad de muestras de las mercancias extraidas para los fines de los peritajes que
procedan u otros. En todo caso, la Aduana respectiva, siempre podrd tomar una muestra representativa
de la mercancia, para su examen o para ponerla a disposicion del tribunal competente”.
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prepararnos bien frente a esa exhibicién de temeridad y acometividad
judicial, por parte del sujeto investigado. A los pocos dias tuvo lugar la
audiencia, en la que, resumidamente, la defensa del importador solicité
que se dejara sin efecto la incautacién judicial sobre la base de que Aduanas
carecia de base legal para suspender el despacho de mercaderia. Desarrolld
ese argumento exhibiendo al senor Juez de Garantia una muestra de la
mercaderiaincautada, asaber, unatorre de CD-R, con suempaquetamiento
completo, en que destacaba la marca de mi representada, en lo que para el
ojo lego aparecia como producto absolutamente genuino y de alta calidad.
Insistimos, asi de buena era la falsificacién.

En la ocasion defendimos con éxito, junto al Ministerio Publico, ante el
Juez de Garantia, el que la incautacion debia mantenerse, toda vez que el
analisis efectuado por el titular de la marca, lo que era un antecedente
primordial y poderoso, concluyd que, sin perjuicio tratarse de una
falsificacién excelente, constituian en todo caso productos piratas.

Pero mas alld del resultado de la referida audiencia, en cuanto a lograr la
mantencion de la incautacion judicial, a los efectos del desarrollo de este
topico, deseamos destacar lo interesante que nos resultd que un capacitado
abogado de la plaza haya basado su estrategia, para solicitar a Su Senoria
de Garantia el levantamiento de la incautacion judicial, en la exhibicion
material del producto importado, declarando que a simple vista parecia
genuinoy que, porende,la Aduanano estabaen situacionlegal de suspender
el despacho.

Desde luego, nunca compartiriamos semejante estrategia, porque pensamos
esde mayorentidad, en el evento improbable de estar porellado deladefensa
del imputado de infracciéon marcaria, defender vehementemente, siempre
sobre la base de ser esa la real conviccion, que la mercaderia es original y no
que presenta apariencia de originalidad, que es una cosa muy distinta.

II. BASE NORMATIVA DE LA DEFENSA QUE CUESTIONA LA

VISIBILIDAD DE LA FALSIFICACION

Pero dicho lo anterior, cabe reconocer que la linea estratégica trazada por
nuestra contraparte en el caso en comento, en conexion a lo que Aduanas
puede y no puede hacer en el ejercicio de sus facultades de medidas en
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frontera, para combatir las falsificaciones, tiene una base normativa
bastante definida. En efecto, el Articulo 16 de la Ley 19.9125 reza:

“Articulo 16. La autoridad aduanera podrd disponer de oficio la suspension del
despacho de mercancia, cuando del simple examen de la misma resultare evidente
que se trata de mercancia de marca registrada falsificada o de mercancia que infringe
el derecho de autor. En estos casos, la aduana deberd informar al titular del derecho,
st estuviere identificado, la posible infraccion, a objeto de que este ejerza el derecho
a solicitar la suspension y los derechos que le correspondan de conformidad a las
normas precedentes y en especial, a objeto de que proporcione informacion acerca de
la autenticidad de las mercancias. La Aduana deberd, ademds, efectuar la denuncia,
en conformidad a la ley” (Nuestro destacado).

Y el numeral 3.1 de la Resolucién 5.026 de 22.12.2003 senala:

“s.1 El Director Regional o Administrador de Aduana podrd suspender el despacho
aduanero de la mercancia, de oficio, solo cuando del simple examen fisico de la
misma resultare evidente que se trata de mercancia de marca registrada falsificada
o0 de mercancia que infringe el derecho de autor, de conformidad a las definiciones
contenidas en la presente Resolucion.

La evidencia deberd lograrse durante el examen fisico de las mercancias, con los
antecedentes que dispongan las Aduanas respecto de las caracteristicas de
los productos auténticos y la informacion disponible sobre embarques sospechosos,
cuando los hubiere.

Para estos efectos, el Director Regional o el Administrador de Aduana deberd emitir
una resolucion que exprese los motivos que justifican la adopcion de tal medida y
disponga la retencion de las mercancias” (Nuestro destacado).

En consideracion a la anterior normativa, en buenas cuentas, lo que la
defensa de la contraria estaba sosteniendo, en el caso arriba recordado, era
que la detencion erailegal, dado que, vistala calidad del producto, no podia
resultar evidente de su simple examen fisico que se trataba de mercaderia
de marca falsificada.

sLey que “ADECUA LA LEGISLACION QUE INDICA CONFORME A LOS ACUERDOS DE LA
ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO OMC SUSCRITOS POR CHILE”, publicada
en el Diario Oficial del 4 de noviembre del 2003 y que construye el sistema de medidas en
frontera en nuestro pafs.
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III. COROLARIO (PUEDE PARECER UNA PEROGRULLADA)

En virtud de la normativa anterior, resulta evidente que Aduanas sdlo
puede suspender el despacho aduanero de la mercancia efectuando un test
de un estandar bastante alto (o bajo, segiin como se le mire), toda vez que
para hacerlo se requiere que del simple examen fisico debe resultar evidente
que se trata de mercancia de marca registrada falsificada o que infringe el
derecho de autor.

Pareceria, entonces, que Aduanas sdlo podria suspender el despacho
tratandose de falsificaciones o infracciones absolutamente grotescas.

Pero surge la interrogante, gimplica lo anterior que, por ejemplo,
falsificaciones de buenacalidad, esto es, productos piratas que inicialmente
presentan casi total semejanza con el producto original, no podrian ser
detenidas por Aduana en uso de sus facultades de medidas en fronteras?
Estoirfa enlalinea de la defensa levantada en la anécdota arriba resenada.

La respuesta a dicha pregunta se nos hace absolutamente evidente, y es un
NO tajante.

Porque a Aduanas, y esto indiscutiblemente dependera de su nivel de
preparacion, incluso un producto muy bien copiado/falsificado, podria
resultarle “evidentemente” falsificado.

Laanterior afirmacién es una interpretacion ldgica que cabe perfectamente
dentro del tenor literal de la Ley 19.912 y de la Resolucién 5.020 vy,
adicionalmente, la propia normativa citada hace la conexion con el nivel
de informacién que Aduanas maneja, cuando dice: “con los antecedentes que
dispongan las Aduanas respecto de las caracteristicas de los productos autenticos y
la informacion disponible sobre embarques sospechosos”.

Por ende, la ley no establece un baremo absoluto, sino que lo que es
“evidentemente falsificado” dependerd del nivel de capacitacién de
Aduanas, en especial, que le permita conocer las caracteristicas de los
productos de un determinado tipo, de un titular de derechos de propiedad
intelectual.
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IV. UNAS PALABRAS SOBRE EL SISTEMA MEDIDAS EN FRONTERA
PARA LA OBSERVANCIA DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

INTELECTUAL

Cabe senalar que la base normativa del sistema de medidas en frontera,
aparte desde luego, de la Ley Organica del Servicio Nacional de Aduanas y
de la Ordenanza de Aduanas, esta constituida fundamentalmente por la
ya aludida Ley 19.912 y por la Resolucion 5.026, de las que ya hemos citado
algunos articulos atinentes a lo que aca se comenta.

Adicionalmente mencionamos, por sus importantes alcances
interpretativos, que es un elemento relevante de dicho sistema el Oficio
ORD. N©°19.418, del entonces Director Nacional de Aduanas, don Sergio
Mujica Montes, que versa sobre la materia “Proteccion aduanera de la
propiedad intelectual. Instructivo sobre denuncias penales”, de fecha 30
diciembre del 2008. Este ultimo tiene particular importancia en cuanto
viene a recordarnos, y en especial recuerda a Aduanas, que la mercaderia
ilicitaimportada, susceptible de ser objeto de medidas en fronteras, no sélo
es punible por los delitos recurrentes de la Ley 19.039 o de la Ley 17.036 sino
que también, por ejemplo, podria presentarse calce tipico con el articulo
190 del Cédigo Penal®, y, ademas, configurar el delito de contrabando’.

®Que reza: Art. 190. El que hiciere poner sobre objetos fabricados el nombre de un fabricante que no
sea autor de tales objetos, o la razdn comercial de una fabrica que no sea la de la verdadera fabricacion,
sufrird las penas de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de seis a diez unidades
tributarias mensuales. Las mismas penas se aplicardn a todo mercader, comisionista o vendedor que a

. . . ./ . 2
sabiendas hubiere puesto en venta o circulacion objetos marcados con nombres supuestos o alterados”.

7 El oficio ya en sus conclusiones finales senala: “Con lo arqumentado se concluye que las
conductas infractoras de los derechos de propiedad intelectual, no solo se encuentran tipificadas en
la Ley 17.336 sobre devechos de autory en la Ley de Propiedad Industrial, si no que, dependiendo de las
circunstancias de hecho de cada caso, pueden tambien verificarse infracciones a otras normas penales
contenidas en el Codigo Penal, especialmente en su articulo 190 cuando se trata de marcas falsificadas,
que son delitos de accion piiblica, por lo que todo funcionario piblico se encuentra obligado a efectuar
la denuncia respectiva para la persecucion penal de estos ilicitos.

Asimismo, siendo las mercancias de marca de fdbrica o de comercio falsificadasy las mercancias piratas
que lesionan el derecho de autor, que ingresan o salen del pais, mercancias cuya comercializaciony uso
son constitutivos de delito, y por ende de importacion o exportacion prohibida, procede que el Servicio
Nacional de Aduanas realice la denuncia respectiva ante la Fiscalia cormespondiente, por el delito de
contrabando tipificado en el inciso 2° del articulo 168 de la Ordenanza de Aduanas ejerciendo todos
los derechos que le entrega su calidad de victima para la persecucion de este delito, sin perjuicio de
los derechos y acciones que les corvesponde a los titulares de esos derechos y de la actuacion de otros
organismos fiscalizadores™.
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Cabe consignar que la normativa aludida no hace mencién expresa a los
entrenamientos para las Aduanas. Las guias internacionales, en cambio,
incluso las que emanan de la propia Organizacién Mundial de Aduanas
(OMA o WCO en inglés) son muy explicitas en la promocion de los
entrenamientos y en reconocer el importante rol que cabe en esta lucha
contra las falsificaciones a los esfuerzos mancomunados entre las Aduanas
y los privados titulares de marcasy derechos de propiedad intelectual®.

Mads alla de ciertas criticas reiteradas que se formulan al sistema?®, aca
queremos consignar unicamente que, en nuestra humilde opinidn, se
trata de un engranaje en general operativo y muy eficiente en la lucha
contra las falsificaciones que intentan ingresar a nuestro pais. Sin 4nimo
de ser aduladores, pensamos que Aduanas merece todo el crédito, pues en
nuestra practica diaria, en representacion de diversos titulares de marcasy
de propiedad intelectual, somos testigos privilegiados de como esa oficina
publica pone sus maximas energias para que el sistema opere con eficiencia
y sea constantemente perfeccionado.

Alli donde la importancia normativa y practica de la capacitaciones a
Aduanas ha sido ya resenada en los parrafos anteriores, es de mencionar
que los representantes de marcas somos insistentemente y, de muy
buena forma, presionados por Aduanas para que los clientes a los que

$Sobre esta interrelacién entre Aduanas y los privados es muy clara la OMA: “The WCO
and its Member Customs administrations should interface with rights holders and private entities
engaged in the fight against counterfeéiting”, documento de libre acceso al publico “Provisional
Standards Employed by Customs for Uniform Rights Enforcement (SECURE)” (en linea),
2007 (3 de mayo del 2013). Disponible en la Web: http://keionline.org/misc-docs/SECURE_
text.pdf. Quizas donde esa relacidn se hace mds evidente es en la herramienta Interface
Public Members (IPM) de la WCO, la que se describe “The WCO has a unique position in respect
of national customs authorities and has launched an innovative initiative to facilitate the exchange of
information between the private sector and customs, in order to improve the identification and seizure
of counterfeit products”.

oCriticas que suelen centrarse en lo breve del plazo de suspension de despacho de oficio,
que es de sélo cinco diasy en el comportamiento no alineado entre las distintas Aduanas a
lolargo del pais enlo que se refiere ala formulacion de las denuncias, por parte de Aduanas,
conforme a la instruccidon de la Resolucion 5026. En todo caso, la principal critica debe
hacerse a los mismos titulares de marcas que, salvo notables excepciones que aplican
una politica de tolerancia cero frente a las falsificaciones, conforme a las estadisticas que
maneja Aduanas, en un altisimo porcentaje no interponen la debida accién criminal en
relacién a la suspensién oficio efectuada por ese organismo, incluso en casos en que la
mercader{a es reconocidamente infractora.
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representamos les brinden capacitacion y entrenamientos que le permitan
mejorar su capacidad de deteccion de falsificaciones.

Vale decir, sobre la base de nuestra experiencia, Aduanas no esunaentidad
a la que hay que perseguir para la realizacion de los entrenamientos
y capacitaciones cuando surge la oportunidad de realizarlas™®; es mas
bien todo lo contrario, pues siempre se manifiesta bien dispuesta a
recibir capacitaciones y, como hemos senalado, por medio de su propia
iniciativa las buscan insistentemente para cumplir con sus metas de
gestion, sus planes estratégicos y, ciertamente, y es esto quizas lo mas
destacable, porque de verdad le interesa ser eficiente y constituir una pieza
fundamental en la lucha contra las falsificaciones*.

V. CONCLUSION

Como simple corolario de lo anterior, se tiene que los entrenamientos
o capacitaciones que se efectiien a Aduanas para la mejor deteccion
de productos infractores de la propiedad industrial o de la propiedad
intelectual, no s6lo apuntaran a un mejor control por Aduanas, a nivel de
fronteras, de los derechos de propiedad intelectual pertenecientes a un

** Desde luego, la posibilidad de efectuar entrenamientos a las Aduanas es en muchas
ocasiones un desideratum de las empresas que no logra concretarse por razones
presupuestarias. Esto ha sido muy palpable con motivo de la crisis econdmica de los
ultimos anos, producto de la cual hemos visto que empresas que tradicionalmente
efectuaban capacitaciones para las Aduanas se han visto obligadas a interrumpir o, al
menos, a restringir esta positiva practica.

Al tiempo en que escribimos este articulo, se supo la noticia de que Chile era considerado
por séptimo ano consecutivo en la denominada Lista Roja de la Propiedad Intelectual de
EE.UU., por una inadecuada proteccion a los derechos de autor y la propiedad industrial.
Sin entrar al topico de si esa triste figuracién es verdaderamente merecida, reiteramos
que alli donde existen deficiencias en la proteccion de la propiedad intelectual en nuestro
pals, el sistema de medidas en frontera s opera, en nuestra opinidn, satisfactoriamente.
Es mds, en la recomendacidn, de principios del ano 2013, de la International Intellectual
Property Alliance (IIPA) de mantener a Chile en la referida lista, lo que se concretd
a principios de mayo del mismo ano, la IIPA fue mds bien positiva, merecidamente
a nuestro entender, con la labor de Aduanas y de las policias en la lucha contra las
falsificaciones, por ejemplo, cuando dice: “Police and customs oficial stake ex officioactionson
a reqular basis and involverightsholders in legal procedures”. Ver: http:/[www.iipa.com/
rbe/2013/2013SPEC301CHILE.PDF
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determinado titular'?, sino que también constituirdn una poderosadefensa
juridica frente a potenciales argumentaciones por parte del importador,
en particular en aquellos casos en que se trate de falsificaciones de buena
calidad. En buenas cuentas, una empresa titular de marcas u otra forma de
propiedad intelectual que, un poco parafraseando la norma arriba citada,
ponga antecedentes a disposicion de Aduanas relativos a las caracteristicas
de los productos auténticos, en muchos casos otorgara a las Aduanas la
base técnica para, sobre la base de esos antecedentes, hacer del examen
visual de los fiscalizadores uno mucho mas prolijo y apto para la deteccion
de productos falsificados. Al personal de Aduanas entrenado por el titular
de la marca o de derechos de propiedad intelectual, bien se le puede hacer
absolutamente evidente una falsificaciéon por medio de su examen visual,
que de no haber mediado esa previa capacitacion le hubiese resultado
visualmente indetectable.

Se colige, de lo senalado hastaaca, que las capacitaciones y entrenamientos
a Aduanas, para la mejor deteccion de productos infractores de derechos
de Propiedad Intelectual, constituyen un eficiente mecanismo para
el mejor funcionamiento del sistema. Una aduana entrenada por una
empresa en particular en el conocimiento de sus productos genuinos muy

2 Desde luego, estas capacitaciones también podrian derivar en un incremento de las
acciones de Aduanas enlalucha contralas infracciones de propiedad intelectual dentro de
frontera. Porque a veces se ignora, nunca me canso de recordar lo poderosa que es Aduanaa
laluzdelos articulos 22 y 23 de su Ley Organica (Decreto con Fuerza de Ley N°329, de 1979,
del Ministerio de Hacienda D.O. 20.06.79):

“Articulo 22. El Director Nacional podrd exigir declaraciones sobre operaciones que interesen al Servicio
Nacional de Aduanas y requerir la exhibicion de libros, papeles, registros de cualquier naturaleza y
documentos pertinentes. Iguales atribuciones tendrdn los funcionarios en quienes el Director Nacional
delegue especialmente y por escrito tales facultades.

Articulo 23. Para el ejercicio de las facultades y cumplimiento de las obligaciones establecidas en esta o
en otras leyes cuya aplicacion, fiscalizacion o control corresponde al Servicio Nacional de Aduanas, el
DirectorNacional podrd ordenarla entrada, registro e incautaciones en los lugares en que se encuentren
o se presuma fundadamente que se encuentran las mercancias a fiscalizar, asi' como los libros, papeles,
registros de cualquier naturalezay documentos relativos a las mismas. Iguales atribuciones tendrdn los
funcionarios en quienes el Director Nacional delegue especialmente tales facultades.

El cumplimiento de las ordenes de entraday registro o de incautacion corresponderd a los funcionarios
designados en la respectiva orden, quienes, en caso de encontrar oposicion, requerirdn el auxilio de la
fuerza piiblica, la que les deberd ser prestada por los funcionarios de la policia.

Con todo, la negativa injustificada a exhibir libros, papeles, registros de cualquier naturaleza y
documentos, cuando fueren requeridos formalmente por el Servicio en un acto de fiscalizacion,
constituird una contravencion que serd sancionada con multa de hastauna vez elvalor de las mercancias
objeto de la fiscalizacion”.
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probablemente detectara o estard en situacion de detectar mas productos
falsificados o infractores, alli donde, como acontece con todos los delitos,
pese a los esfuerzos del sistema en general y de Aduanas en particular,
la mercaderia infractora que logra traspasar los controles de frontera es
siempre necesariamente mayor ala de los productos infractores detectados.

La informacién de que Aduanas ha sido entrenada en la deteccion
de productos de determinada marca o es conocedora del copyright
de determinada empresa, aparte de reducir considerablemente las
posibilidades de que sea detenida mercaderia equivocadamente, vale decir
mercaderia genuina por la creencia errada de que es falsificada, constituye
un “tapaboca” para los importadores que en tantas ocasiones, estando su
mercaderia con despacho suspendido, concurren rapidamente a la Aduana
a formular reclamos, en sede administrativa, procurando su liberacion. En
esos momentos, no es indiferente que el importador reciba la informacién
en el sentido de que la Aduana conoce los productos originales y ha sido
capacitada para distinguir aquellos que son falsificados o infractores
de derechos de propiedad intelectual. Solo en ese momento muchos
importadores -algunos de ellos infractores que obran con dolo; en otros
casos, no necesariamente asi -caen en la cuenta de que Aduanas puede
tener una suerte de experticia en la deteccion de productos que vulneran
la propiedad intelectual y mas ain, en que dicha experticia puede haber
sido originada en una actuacion colaborativa entre el titular de derechos y
la Aduana.

NORMAS CITADAS:
Ley N©19.212, del 4 de noviembre del 2003.

Decreto con Fuerza de Ley N°329, del 20 de junio de 1979.

201






Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°2-2013
TriBuNALES TRIBUTARIOS Y ADUANEROS

FACULTADES DE FISCALIZACION DEL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANAS

CHECKING POWERS OF THE NATIONAL CusTtOoMsS
SERVICE

Ropr1ico GoNzALEZ HOLMES®

Resumen: En el presente articulo, se analizan las facultades fiscalizadoras del
Servicio Nacional de Aduanas, de acuerdo ala normativa legal vigente.

Palabras clave: Fiscalizacion. Potestad aduanera. Responsabilidad penal y

administrativa.

Abstract: In the present article the checking attributions of the National Customs
Service are analized according to the legal rules in forcé.

Key words: Checking. Customs attributions. Criminal and administrative
responsability.

* Abogado, Licenciado en ciencias sociales y juridicas, de la Universidad de Valparaiso,
Magister en Direccién y Gestién Tributaria de la Universidad Adolfo Ibanez. Actualmente
es profesor titular de Derecho Aduanero de diversos programas de posgrados impartidos en
la Pontificia Universidad Catdlica, Universidad Finis Terrae y Universidad del Desarrollo.
rgonzalez.holmes@gmail.com

203



Rodrigo Gonzédlez Holmes | Facultades de fiscalizacidon del Servicio Nacional de Aduanas

ElServicio Nacional de Aduanas tiene por funcién legal vigilary fiscalizar el
paso de las mercancias por nuestras fronteras, para lo cual la ley le confiere
facultades que pueden ser ejercidas durante todo el proceso de ingreso y
salida de mercancias del pais e incluso se extienden mas alla del retiro o
embarque de las mercancias de los recintos habilitados en la denominada
Sfiscalizacion a posteriori.

En efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1° de la
Ordenanza de Aduanas, aprobada por decreto con fuerza de ley N°30, del
2004, del Ministerio de Hacienda, se define a la Aduana como un servicio
publico, de administracién auténoma, con personalidad juridica, de
duracién indefinida que se relaciona con el Poder Ejecutivo a través del
Ministerio de Hacienda, cuyas funciones son las de vigilar y fiscalizar el
paso de mercancias por las costas, fronteras y aeropuertos de la Republica,
intervenir en el trafico internacional para los efectos de la recaudacion de
los impuestos a la importacion, exportacion y otros que determinen las
leyes y generar estadisticas del trafico por las fronteras, sin perjuicio de
otras funciones que le encomienden las leyes.

La funcion de fiscalizacion es consustancial a la existencia de las Aduanas
a nivel mundial e implica controlar y verificar la legalidad del ingreso y
salida de mercancias del pais, estableciéndose en la misma legislacion, las
obligaciones a que quedan sometidos quienes realicen estas operaciones. La
finalidad de esta fiscalizacidn si bien ha sido tradicionalmente recaudatoria
delostributos parael Estado, enlosultimosanoshaderivadoenel control de
otros aspectosrelacionados con el trafico internacional de mercancias, tales
como el trafico de productos que atentan contra la propiedad intelectual
e industrial, trafico de drogas y otras sustancias ilicitas, productos que
danan la capa de ozono, desechos toxicos o peligrosos y, a partir de los
atentados en Estados Unidos del afio 2001, foros internacionales y algunas
legislaciones derivan la funcién de fiscalizacién aduanera a la seguridad.

Para poder cumplir esta mision, la ley confiere al Servicio de Aduanas un
conjunto de facultades para realizar el control, definidas genéricamente
como Potestad Aduanera, que se concretan en facultades especificas que
corresponden a las distintas autoridades y funcionarios de la Aduana.

En el articulo 2 N°1 de la Ordenanza de Aduanas, se define la Potestad
Aduanera como “e/ conjunto de atribuciones para controlar el ingreso y salida
de mercancias hacia y desde el territorio nacional y para dar cumplimiento a las
disposiciones legales y reglamentarias que requlan las actuaciones aduaneras.
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Asimismo, esta potestad se ejerce respecto de las mercancias y personas que ingresen
. . ., - ./
0 salgan de zonas de tratamiento aduanero especial, como también de la importacion
y exportacion de servicios, cuando la ley disponga intervencion de la Aduana”.

El ejercicio de la potestad aduanera se encuentra regulado por la ley,
estableciendo la Ordenanza de Aduanas obligaciones y procedimientos, ya
sea con fines de vigilancia del paso de mercancias por las fronteras, puertos
0 aeropuertos, asi como para la correcta determinacion de los tributos a
que den origen dichas operaciones.

Para un adecuado andlisis de las facultades de fiscalizaciéon de Aduanas, se
debe tener presente que la ley establece una distincion territorial mediante
los conceptos de Zona Primaria y Zona Secundaria, estableciendo distintas
potestades segtin los funcionarios actten en uno u otro lugar.

Por otra parte, desde un punto de vista de procesos, la ley regula y confiere
facultades de control al Servicio sobre las diversas operaciones que se realizan
con ocasion del ingreso o salida de las mercancias del pais. En este aspecto,
las facultades de revision fisica y documental de las operaciones de comercio
exterior se enmarcan dentro de las distintas obligaciones de caracter formal
que tienen los particulares cuando ingresan o salen del pais.

Examinaremos en primer lugar las facultades de fiscalizacién que confiere
la ley a los funcionarios de aduana, tanto en las zonas primarias como
en las zonas secundarias, para referirnos a continuacion a los controles o
fiscalizaciones que se realizan, ejerciendo dichas facultades, dentro del
proceso de ingreso o salida de mercancias.

I. FACULTADES DEL SERVICIO DE ADUANAS PARA FISCALIZAR EN

ZONAS PRIMARIAS Y EN ZONAS SECUNDARIAS

El ingreso o salida legal de personas y mercancias del territorio nacional,
solo puede efectuarse por los lugares que se encuentren habilitados
mediante un decreto expedido a través del Ministerio de Hacienda.

La ley establece una categoria especial de recintos, dentro del territorio
nacional, donde normalmente se realizan las operaciones aduaneras y
dentro del cual las mercancias y las personas que las porten se encuentran
sujetas a controles especiales. Estos lugares corresponden a los sitios de

205



Rodrigo Gonzédlez Holmes | Facultades de fiscalizacidon del Servicio Nacional de Aduanas

ingreso o salida de mercancias del paisy son los puertos, aeropuertos y pasos
fronterizos terrestres, que se encuentren habilitados por dicho decreto.

El Decreto N°1230 de Hacienda, publicado el 16 de enero de 199o,
establece las aduanas; fija los puntos habilitados para el paso de personas
y mercancias por las fronteras; determina las destinaciones aduaneras
susceptibles de tramitarse ante las aduanas y las operaciones aduaneras
que podran realizarse por los puntos habilitados.

A partir de la definicidn de los puntos habilitados para el ingreso o salida del
pais, laley confiere al Director de Aduanas la facultad de delimitar las zonas
primarias de jurisdiccion, recintos que laley define en el articulo 2° N°; dela
Ordenanzade Aduanas, como el espacio de maro tierraen el cual se efectiian
las operaciones materiales maritimas y terrestres de la movilizacion de las
mercancias, el que, para los efectos de su jurisdiccion, es recinto aduaneroy
en el cual han de cargarse, descargarse, recibirse o revisarse las mercancias
para su introduccién o salida del territorio nacional.

Por otra parte, la misma ley define a la zona secundaria, en el articulo 2°
N°6, como la parte del territorio y aguas territoriales que le corresponde a
cada Aduana en la distribucion que de ellos haga el Director Nacional, para
los efectos de la competencia y obligaciones de cada una.

Este mismo precepto en su N°7 establece que los perimetros de vigilancia
especial son parte de la zona secundaria, en los cuales se establecen
prohibiciones y restricciones especiales para las existencias y trafico de
mercancias.

1. Facultades en zonas primarias

Conforme al articulo 24 de la Ley Organica del Servicio Nacional de
Aduanas, DFL 329 de 1979, todo funcionario de aduanas se encuentra
facultado dentro de las zonas primarias y en los perimetros de vigilancia
especial para:

“1.- Adoptary disponer las medidas que estime conveniente para asequrarse de la
exactitud de las operaciones que deba practicar.

2.- Examinar y registrar las naves, aeronaves, trenes, vehiculos, personas,
animales, bultos, cajas, embalajes o cualquier envase en que pueda suponer que
haya mercancias introducidas al territorio nacional o que se intente introducir o
extraer de €l con infraccion de la legislacion aduanera.
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2.~ Dar alarma a la nave, aeronave, vehiculo o persona que vaya en camino y
retenerla, para el objeto del mimero anterior.

4.- Hacer detener a quienes aparezcan como presuntos responsables de los delitos
de fraude o contrabando, para ponerlos a disposicion de la_justicia ordinaria,
Junto con los efectos del delito™.

La misma ley faculta a los funcionarios de Aduana para requerir
directamente el auxilio de la fuerza publica, para hacerse obedecer en el
desempeno de las facultades que le confiere dicho articulo, si encontrare
resistencia.

Los requisitos para el ejercicio de estas facultades son los siguientes:

Los funcionarios deben dar a conocer su investidura oficial, esto es, su
identificacidon que los acredite como funcionarios de aduana y dar cuenta
del ejercicio de estas facultades al Director Regional o Administrador de
Aduanas.

2. Facultades en zonas secundarias.

Los articulos 22 y 23 de la Ley Organica del Servicio contemplan las
facultades que pueden ser ejercidas en las zonas secundarias. Asi, el
articulo 22 dela Ley Organica del Servicio, dispone que el Director Nacional
podra exigir declaraciones sobre operaciones que interese al Servicio y
requerir la exhibicion de libros, papeles, registros de cualquier naturaleza
y documentos pertinentes. Iguales atribuciones tendran los funcionarios
en quienes el Director Nacional delegue especialmente y por escrito tales
facultades.

Por su parte, el articulo 23 inciso primero del mismo cuerpolegal, prescribe:
“Para el ejercicio de las facultades y cumplimiento de las obligaciones establecidas en
esta o en otras leyes cuya aplicacion, fiscalizacion o control corresponde al Servicio
Nacional de Aduanas, el Director Nacional podrd ordenar la entrada, registro e
incautaciones en los lugares en que se encuentren o se presuma_fundadamente que
se encuentren las mercancias a_fiscalizar, asi como los libros, papeles, registros de
cualquier naturaleza y documentos relativos a las mismas. Iquales atribuciones
tendrdn los funcionarios en quienes el Director nacional deleque especialmente tales
Jfacultades.

El cumplimiento de las ordenes de entrada y registro o de incautacion corresponderd
a los funcionarios designados en la respectiva orden, quienes, en caso de encontrar
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oposicion, requerirdn el auxilio de la fuerza piblica, la que les deberd ser prestada por
los funcionarios de la policia”.

Se ha planteado que el ejercicio de esas facultades por parte del Servicio
de Aduanas entraria en contradiccion con la norma del articulo 83 de la
Constitucion Politica que entrega al Ministerio Publico la exclusividad de la
investigacion de los hechos que revisten caracteres de delito.

Sobre el particular deben examinarse las modificaciones que se
introdujeron en diversas disposiciones legales a través de la Ley 19.806 que
establece las Normas Adecuatorias del Sistema Legal Chileno a la Reforma
Procesal Penal. Esta ley elimind aquellas facultades del Servicio de
Aduanas que efectivamente podian entrar en contradiccion con la reforma
procesal penal, porque establecian potestades de investigacion e incluso
enjuiciamiento penal que tenfan determinadas autoridades del Servicio,
pero mantiene las facultades administrativas de fiscalizacién en zona
primaria y en zona secundaria.

Dichaleyadecudlaredacciondelasnormascitadas, eliminando porejemplo
la facultad de realizar allanamientos y reemplazando estas expresiones
por las de disponer la entrada y registro en lugares en que se encuentren
mercancias objeto del control y agregd al citado articulo 23 una nueva figura
infraccional para el caso de negativa injustificada a exhibir libros, papeles,
registros de cualquier naturaleza y documentos, cuando fueren requeridos
formalmente por el Servicio en un acto de fiscalizacidn, sancionando en
este caso con multa de hasta una vez el valor de las mercancias objeto de la
fiscalizacion.

Para un adecuado analisis del problema, resulta util tener presente la
forma en que se encuentra tratada la situacidon respecto de facultades
analogas que tiene el Servicio de Impuestos Internos. En este caso, luego de
la entrada en vigencia de la reforma procesal penal, al igual que el Servicio
de Aduanas, se mantienen sus facultades administrativas y los medios
generales y especiales de fiscalizacion establecidos en el Cddigo Tributario
y en leyes especiales. La Ley 19.806 introdujo adecuaciones sobre la base de
diferenciar la actividad administrativa que corresponde al ejercicio de las
facultades de un servicio fiscalizador de aquellas actividades investigativas
en el ambito criminal, las que, como se ha senalado, corresponde ejercer
exclusivamente al Ministerio Publico.

208



Revista de Derecho Universidad Finis Terrae | Segunda época ano I, N°2-2013
TriBuNALES TRIBUTARIOS Y ADUANEROS

En efecto, el nuevo articulo 161, numeral 10, del Cddigo Tributario
consagra dentro de las facultades del Servicio de Impuestos Internos
una fase de recopilacion administrativa de antecedentes que serviran
al Director Nacional para la interposicion de la denuncia o querella por
delito tributario, otorgando facultades tales como la aposicion de sellos,
incautacion de libros, registros contables y documentos, descerrajamiento
y requerir directamente el auxilio de la fuerza puablica. Si bien esta norma
entregala facultad de querellarse al Director Nacional, esta ha sido delegada
en los Directores Regionales; por consiguiente, esta autoridad podria hacer
la recopilacion administrativa y posteriormente denunciar o querellarse
por delito tributario.

En cuanto a la facultad de examen de la cuenta corriente, producto del
fallo del Tribunal Constitucional recaido en el proyecto de ley de normas
adecuatorias, hoy el Servicio de Impuestos Internos carece de esta facultad.
A mayor abundamiento, a través del Oficio Circular N°2 del 17.01.2003,
reconoce la derogacion tacita de la facultad de examen de las cuentas
corrientes de los contribuyentes establecida en el articulo 62 del Codigo
Tributario, en razon que se trata de actuaciones enmarcadas en el ambito
de la investigacion criminal y contrarios a los principios constitucionales
que fundan las normas de la reforma procesal penal.

En definitiva, luego de la entrada en vigencia de la reforma procesal penal
y de la Ley N°19.806 sobre normas adecuatorias, es posible sostener que
no se han limitado ni menos eliminado las facultades administrativas
de fiscalizacion de los drganos de la Administraciéon del Estado, pero se
encuentra claramente establecido con rango constitucional y en las leyes
que implementan la reforma procesal penal, el principio de exclusividad
en la investigacién criminal a cargo de los Fiscales del Ministerio Publico,
por lo que se encuentra vedado para otros organismos, el ejercicio de
actividades propias de investigacion en este ambito.

Por consiguiente, la linea que demarca el limite en el ejercicio de las
facultades administrativas, estard determinada en cada caso por la
existenciade hechos querevistan caracteres de delito, en términos tales que
si en el ejercicio de su actividad fiscalizadora la administracién determina
la existencia de estos hechos, debe abstenerse de continuar con suactividad
administrativa y colocar los antecedentes en poder del Ministerio Publico
mediante la correspondiente denuncia o querella. De esta manera, se da
cumplimiento con la obligacién establecida en el Estatuto Administrativoy
en el Codigo Procesal Penal de denunciar los hechos que revistan caracteres
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de delitos de los que conozcan los funcionarios publicos en el ejercicio de
sus funciones.

Sobre esta materia resulta particularmente ilustrativo el contenido
conceptual del considerando 34° del fallo del Tribunal Constitucional
que, pronuncidandose sobre el citado articulo 161 del Cédigo Tributario
modificado porla Ley 19.806, senala:

“24°. Que, siguiendo el principio tantas veces aplicado por este Tribunal de
interpretacion de conformidad a la Constitucion, y a fin de precaver una eventual
contradiccion entre el nuevo numeral 10 del transcrito articulo 161 y el articulo 8o A
de la Carta Fundamental, esta magistratura aprueba la modificacion a aquel precepro,
en el entendido de que la recopilacion de antecedentes a que €l se refiere no importa ni
puede constituir una investigacion de aquellas que se mencionan en el citado articulo
80 A y, por ende, que si en el transcurso de esa recopilacion el Servicio verifica que
existen motivos suficientes para iniciar una investigacion por la posible comision de
un hecho que revista caracteres de delito que corresponda sancionar con multay pena
corporal, deberd abstenerse de continuar en dicha actuacion™.

El mismo razonamiento, en cuanto reconoce como perfectamente
constitucional el ejercicio de facultades administrativas por parte del
Servicio de Impuestos Internos, es posible encontrarlo en el voto de
minoria, ya que si bien se refiere a la cuestion de si existe o no vulneracion
del debido proceso en la unilateralidad de la audiencia para decretar
el examen de la cuenta corriente, reconoce como constitucionales las
facultades administrativas para disponer dicho medio de fiscalizacion.

Deladoctrinacontenidaen este fallo se desprende claramente la separacion
existente entre las facultades de investigacion criminal que corresponden
al Ministerio Publico, de las administrativas de fiscalizacién y control,
propias de drganos de la Administracion del Estado.

Luego, debe estimarse este pronunciamiento como una reiteracion del
criterio del debido respeto alanorma constitucional que asignala direccion
exclusiva de las investigaciones penales al Ministerio Publico a través de los
fiscales, que no admite excepciones dentro de ese ambito, pero que no es

*En su parte resolutiva el fallo senala: “TERCERO. Que la modificacion introducida por el articulo
43 del proyecto al numeral 10 del articulo 161 del Codigo Tributario es constitucional, en el entendido
precisado en el considerando 34° de esta sentencia”.
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dbice para que la Administracién ejerza sus facultades de fiscalizacién y
sancion, de naturaleza administrativa.

En tales circunstancias, forzoso es concluir que los procedimientos de
fiscalizacién administrativos deben ceder en beneficio de las atribuciones
del Ministerio Pablico, tan pronto aparezcan hechos revestidos de caracter
delictual. En aquellos casos como el Servicio de Aduanas y el Servicio
de Impuestos Internos en que la ley dispone que sélo puede iniciarse
investigacion por parte del Misterio Publico previa denuncia o querella de
esasinstituciones, deberd estarsealadecisiondelaautoridad para perseguir
la eventual responsabilidad penal involucrada, ejerciendo la accién penal.

Ahora bien, asi como no resulta discutible la vigencia de las facultades de
fiscalizacion de estos servicios, debe considerarse que uno de los pilares de
la reforma procesal penal y en particular del Juicio Oral que establece el
Cddigo Procesal Penal es el principio de legalidad en la recoleccion de las
pruebas. En aplicacion de lo anterior, el Codigo establece que el Fiscal a
cargo de lainvestigacion puede decretar todas las diligencias investigativas
que considere necesarias para establecer la existencia de los hechos y
la participacion que puede caber a los imputados. Ahora bien, en el caso
que dichas diligencias investigativas afecten o puedan afectar derechos o
garantias constitucionales, debe solicitar autorizacion al Juez de Garantia
para llevarlas a cabo. Todas las evidencias asi logradas en el proceso de
investigacion, podran serutilizadas paralacomprobacion del hecho punible
en el respectivo juicio. Dentro del procedimiento penal, la ley establece
para el caso del Juicio Oral una audiencia especial de preparaciéon en que
se establecen los medios probatorios de que se hara uso en dicho juicio. En
esta ocasion, la defensa puede objetar el uso de cualquier evidencia que se
hubiera obtenido con infraccion a las normas que regulan la forma en que
deben procurarse, particularmente la autorizacion que debe dar el Juez
de Garantia en forma previa a la realizacién de diligencias que pudieren
afectar derechos o garantias constitucionales, en cuyo caso procede su
exclusion como medio probatorio a ser utilizado en el juicio oral.

Sirelacionamosestaexigenciaprocesal penalconelejerciciodelasfacultades
administrativas del Servicio en su dmbito de fiscalizacion, debera ponerse
especial atencion en el legal ejercicio de estas facultades, lo que estara
garantizado siempre que se lleven a cabo para asegurar el cumplimiento
de las labores administrativas que por ley le competen, teniendo como
unico limite el no interferir en el &mbito de la investigacién criminal, ya
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que, como se ha senalado, dicho Ambito se encuentra reservado por norma
constitucional al Ministerio Publico.

La practica administrativa sobre esta materia distingue claramente
entre el ejercicio de las facultades administrativas para la determinacion
de tributos o para verificar la lega internaciéon de mercancias, siendo su
consecuencia en el plano sancionatorio o infraccional, una denuncia por
contravenciéon administrativa. Por el contrario, si el hecho a fiscalizar
es constitutivo de delito, lo que corresponde a la Autoridad Aduanera es
formular la correspondiente denuncia o querella al Ministerio Publico y
esperar de este la instruccion de las diligencias de investigacion criminal.

I1. La FiscALIZACION DEL SERVICIO DE ADUANAS EN LOS

PROCESOS DE INGRESO Y SALIDA DE MERCANCIAS DEL PAIS

Examinaremos a continuaciéon cédmo se ejercen estas facultades de
fiscalizacién dentro del proceso de ingreso o salida de las mercancias
del pais.

Los analisis y acciones de fiscalizacion que realiza el Servicio en estas
diversas etapas del proceso son denominados como Fiscalizacion a Priori,
en Linea y a Posteriori, para referirse a fiscalizaciones efectuadas antes
de la llegada de las mercancias, al momento de su arribo hasta el retiro y
después de retirada las mercancias en controles o auditorias que se realizan
dentro de los plazos de prescripcion.

Para efectos de este articulo, podemos representar el proceso de ingreso o
salida de mercancias del pais en las siguientes fases:

1) Ingreso fisico y presentacion de las mercancias a la Aduana
2) Descarga y almacenamiento

3) Tramitacion de las declaraciones de destinacion aduanera y retiro de las
mercancias

1. Ingreso fisico y presentacion de las mercancias a la Aduana

Conforme con los articulos 14y siguientes de la Ordenanza de Aduanas, la
aplicacion y vigilancia de la reglamentacién de la entrada, permanencia,
circulacion y salida de personas, vehiculos, unidades de carga y mercancias
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en la zona primaria es de competencia de la autoridad aduanera, sin
perjuicio de las atribuciones de otros organismos.

Para efectos de control aduanero, toda persona que entre al pais o salga de
él podra ser registrada por las autoridades aduaneras, norma concordante
con las facultades que laley orgdnica entrega a los funcionarios de aduanas
en las zonas primarias.

De acuerdo con el articulo 17 de la Ordenanza, mientras esté dentro de
la zona primaria de jurisdiccion y sin perjuicio de las atribuciones de las
autoridades competentes, todo vehiculo, su tripulacién, sus pasajeros
y sus cargamentos quedaran sometidos a la potestad de la Aduana
respectiva, pero esta solo respondera por las mercancias una vez revisadasy
recibidas definitivamente por ella. Esta disposicion se aplica también a las
mercancias destinadas a embarcarse, las que quedaran también sometidas
a la potestad de dicha Aduana, hasta el momento en que salgan de ella
legitimamente autorizadas por esta.

Resulta pertinente citar en esta parte la exigencia del articulo 18 de la
Ordenanzade Aduanas que obligaa todaslas personas que ingresen o salgan
del pais, a presentarse en la Aduana correspondiente y que lo hagan por si
mismas, no en medios de transporte de terceros, obligacion exigible aun
cuando no porten mercancias. Deben presentarse ante la Aduana dentro
de la zona primaria de su jurisdiccion por el camino habilitado que mas
directamente conduzca a ella o a su presentacion inmediata en los puntos
habilitados. Dentro de la zona primaria quedan sometidas a la potestad
aduanera hasta que la Aduana les autorice para salir de ella.

En cuanto a la obligacion de presentacion de la mercancia a la Aduana,
el articulo 16 de la Ordenanza de Aduanas ordena que “las mercancias que
deban entrar o salir por los puertos u otros lugares habilitados serdn entregadas a la
Aduana en el punto de su zona primaria que seniale el Administrador o jefe de ella a
solicitud del consignatario o de oficio”.

El articulo 34 de la Ordenanza de Aduanas establece la obligacion de
presentar a la Aduana las mercancias que van a ingresar al pais; en lo
relativo a su salida, la misma obligacion se establece en el articulo 53.

El efecto juridico principal de la entrega de las mercancias a la Aduana,
consiste en que desde ese momento quedan bajo la potestad aduanera,
hasta el momento de su retiro para importacion u otra destinacion
aduanera de ingreso, o hasta el zarpe de la nave, en el caso de la destinaciéon
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de exportacion u otra destinacion de salida, debiendo el dueno,
consignante o consignatario de la mercancia, cumplir con la regulacion
legal y administrativa para disponer legalmente de esta.

La no presentacion y entrega a la Aduana, en el ingreso y salida de las
mercancias del pais, configura infraccion de caracter reglamentario o
constitutivo de delito, segiin las circunstancias de hecho del caso, cuya
denuncia o querella, corresponde al Servicio.

En cuanto a las mercancias, estas deben ser presentadas a la Aduana, lo
que se realiza documentalmente mediante la presentacion del respectivo
Manifiesto de Carga.

Enelarticulo 31letrae) delaOrdenanzade Aduanas, se define el Manifiesto
de Carga como: “e/ documento, suscrito por el conductor o los representantes de la
empresa de transporte, que contiene la relacion completa de los bultos de cualquier
clase a bordo del vehiculo, con exclusion de los efectos postales y de los efectos de los
tripulantes y de los pasajeros™.

A su vez, esta materia se encuentra regulada en el articulo 35 de la
Ordenanza de Aduanas y en el Decreto N°298 del 08.07.99, reglamento
de la Ordenanza de Aduanas, distinguiéndose la obligacién de presentar
el Manifiesto General de Carga al momento de su llegada al territorio
nacional, sin perjuicio de la presentacién del manifiesto con la relacion
de la mercancia destinada hacia cada lugar o puerto de escala dentro del
territorio nacional.

En consecuencia y particularmente para los efectos de aplicacion de
sanciones administrativas o incluso penales, debe tenerse en consideracion
que la obligacion de presentar las mercancias a la Aduana se entiende
cumplida en la medida que se presente el Manifiesto General de Carga y
los correspondientes manifiestos particulares, incurriendo en infraccién
si al arribo del vehiculo al pais, se presenta sélo el manifiesto particular,
omitiendo la presentacién del manifiesto general.

En dicho reglamento se establece, ademas, que el Director Nacional de
Aduanas podra establecer normas para la transmision electrénica del
Manifiesto de Carga; en tal caso se estard alarecepcion efectiva del vehiculo
y en esa misma oportunidad se entenderan presentadas las mercancias.

A su vez, deben tenerse presentes las normas sobre manifestacién
9
presentacion de documentacion adicional que deben mostrar las naves,
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conforme con las normas sobre Facilitacion del Transporte Maritimo,
de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 313 del Ministerio de
Transportes publicado en el Diario Oficial del 30.05.1997.

2. Descargay almacenamiento

Como regla general, la descarga de mercancias sélo puede realizarse
dentro de las zonas primarias de jurisdiccion de la Aduana, quedando las
mercancias bajo potestad aduanera.

So6lo una vez presentadas las mercancias a la Aduana en los términos
senalados precedentemente puede iniciarse la descarga, en el caso del
ingreso o su embarque al exterior en el caso de la salida del territorio
nacional.

El articulo 16 de la Ordenanza de Aduanas establece que las mercancias
que deban entrar o salir por los puertos u otros lugares habilitados, seran
entregadas a la Aduana en el punto de su zona primaria que senale el
Administrador o jefe de ella, solicitud del consignatario o de oficio.

En el mismo sentido, el articulo 45 de la Ordenanza establece que las
mercancias introducidas al pais por via terrestre serin entregadas a la
Aduana correspondiente al punto por el cual hayan entrado o se presentara
en ella su manifiesto general, si fueren dirigidas a otra aduana.

A su vez, respecto de la mercancia extranjera ingresada por via aérea, sera
entregada directamente a la Aduana del aeropuerto al que dicha mercancia
venga manifestada.

La descarga solo puede efectuarse en el dia, hora, sitio y forma fijados por
el administrador de Aduana, de conformidad con el reglamento y, si la
Aduana es maritima, de conformidad, ademads, con lo establecido en las
leyes, reglamentos y otras disposiciones, cuya aplicaciéon corresponda a
otra autoridad u organismo, en este caso, a la Autoridad Maritima.

Segtin la naturaleza de las mercancias, podrian presentarse exigencias
especiales derivadas de convenciones internacionales para el transporte
y almacenamiento de mercancias peligrosas, como la establecida para las
cargas IMO en el Codigo Maritimo Internacional de Mercancias Peligrosas
promulgado en Chile mediante el Decreto Supremo N°777 de 1978 sobre
normas de fomento del transporte sin riesgos de mercancias peligrosas
y facilitacién del movimiento libre y sin trabas de tales mercancias.

215



Rodrigo Gonzédlez Holmes | Facultades de fiscalizacidon del Servicio Nacional de Aduanas

Estas mercancias corresponden a las siguientes categorias: explosivos,
gases, inflamables, sdlidos peligrosos, sustancias oxidantes, sustancias
venenosas, radioactivas, corrosivas y peligrosas diversas. En la normativa
internacional y nacional, se establecen exigencias especiales de embalaje
y envasado, disposiciones especiales para cisternas, procesos relativos
a la remesa, construccion y ensayo de embalajes o envases, recipientes
intermedios para graneles, embalajes o envases de gran tamano, cisternas
portatiles, contenedores de gas de elementos multiples y vehiculos cisterna
para el transporte por carretera y, finalmente, disposiciones relativas a las
operaciones de transporte.

Una vez presentadas las mercancias ala Aduanay producidala descarga de
estasdentro delaszonas primarias de jurisdiccion delaAduana, podran ser
retiradas directamente, en el caso que se hubiera tramitado previamente la
respectiva destinacion aduanera, o bien, quedaran depositadas en recintos
habilitados, a la espera de la tramitacion de la respectiva destinacion
aduanera.

De la misma manera, en el caso de mercancias destinadas al exterior y que
ingresen a zona primaria para su embarque y antes de que este se produzca,
deben quedar almacenadas a la espera de dicha operacion.

En ambos casos, las mercancias quedan bajo potestad aduanera, lo que
significa que pueden ser examinadas o revisadas por el Servicio.

Los recintos en los que puede almacenarse la mercancia, quienes pueden
explotar dichos recintos y las condiciones del régimen aduanero del
almacenamiento, se encuentran regulados en los articulos 56 y siguientes
de la Ordenanza de Aduanas y el Decreto 1114 de 1997 del Ministerio de
Hacienda, que establece el Reglamento para la Habilitacion y Concesion de
los Recintos de Depdsito Aduaneroy el Almacenamiento de las Mercancias.

Como regla general, toda mercancia debe permanecer en los recintos
habilitados de almacenaje desde su presentacion y descarga o ingreso azona
primaria, segun si se trata de ingreso o salida del pais, hasta el momento de
suretiro en virtud de una destinacion aduanera.

Las mercancias deben ser entregadas a los recintos de almacenaje dentro
de las veinticuatro horas siguientes a la descarga, pudiendo permanecer
depositadas durante el plazo general de depdsito que es de noventa dias.
Este plazo es de dias corridos y puede ser prorrogado, en casos calificados,
por el Director Nacional de Aduanas. Transcurrido el plazo general de
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almacenaje, las mercancias caen en presuncion de abandono, pudiendo
ser subastadas de conformidad con lo dispuesto en los articulos 136 y
siguientes de la Ordenanza de Aduanas.

Actualmente es posible distinguir los siguientes tipos de recintos en que
pueden almacenarse las mercancias: recintos de almacenaje habilitados
directamente por la Aduana o almacenes extraportuarios, recintos de
almacenaje concesionados por licitacion publica en recintos de propiedad
fiscal o del Servicio Nacional de Aduanas, recintos portuarios que
administran las empresas portuarias creadas por la Ley 19.542 y almacenes
particulares regulados en los articulos 109 y siguientes de la Ordenanza de
Aduanas. Con anterioridad al sistema de habilitacién o concesion de los
recintos de depdsito para ser explotados por particulares, el almacenaje en
recintos fiscales presentaba importancia, ya que existian recintos fiscales en
diversos puertos del pais, régimen que se encuentra regulado en el Decreto
450 del Ministerio de Hacienda, publicado en el Diario Oficial del 21.12.1978.

Los almacenistas prestan una funcién coadyuvante de la funcién publica,
al mantener en depdsito mercancias extranjeras respecto de las cuales
no se ha cumplido las obligaciones de declaraciéon y pago de tributos y
mercancias nacionales que van a ser embarcadas al exterior. Por esta razon,
se encuentran obligados a rendir garantias por los montos que establece
la ley, estan sujetos a los controles de la autoridad aduanera, basicamente
para verificar que las mercancias una vez descargadas de los medios de
transporte han ingresado y permanecen en sus inventarios hasta su retiro
realizado en virtud de una destinacién aduanera y se encuentran sujetos
a la jurisdiccion disciplinaria del Director Nacional de Aduanas para
asegurar el cumplimiento de sus deberes o determinarse las sanciones en
caso de infraccidn, pudiendo llegar hasta la cancelacion de su habilitacion.

Responsabilidad de los almacenistas

Teniendo en consideraciéon principalmente la funcién de depdsito de
mercancias extranjeras cuya tributaciéon se encuentra pendiente, la ley
establece normasespecialesderesponsabilidad civil, penalyadministrativa
para los particulares que exploten recintos de depdsito aduanero.

En el ambito de la responsabilidad civil frente al Fisco, los almacenistas
responden por los gravamenes, impuestos y demas tributos que se perciban
porintermedio del Servicio de Aduanas, correspondientes a las mercancias
perdidas o danadas en sus recintos, sin perjuicio de las sanciones aplicables
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enestoscasos. Paraestosefectos,elmontodelapérdidaodanosedetermina
de acuerdo al valor CIF de las mismas mads los gastos que en relacion a las
mercancias hayan incurrido efectivamente los interesados.

En el ambito administrativo, la ley somete a los almacenistas de
recintos de depdsito aduanero, sus socios, representantes y empleados,
a la jurisdiccion disciplinaria del Director Nacional de Aduanas, en los
términos previstos en la Ordenanza de Aduanas para los despachadores,
sus apoderados y auxiliares.

En cuanto al ambito penal, los almacenistas y las demas personas
mencionadas, se considerardn empleados publicos para todos los efectos
del Cédigo Penal y de las responsabilidades derivadas de las infracciones
contempladas en la Ordenanza o en otras leyes de orden tributario, cuyo
cumplimiento y fiscalizacion corresponda al Servicio Nacional de Aduanas.

3. Destinaciones aduaneras

En el proceso de ingreso y salida de mercancias del pais, en forma paralela
al flujo fisico de las mismasy con el objeto de obtener su liberacion, esto es,
que queden a libre disposicion de sus duenios o consignatarios, en el caso
de ingreso, o bien, para realizar su embarque al exterior, debe cumplirse
con obligaciones que la ley establece tanto de cardcter impositivo como de
caracter formal.

En particular, debe indicarse por el interesado cual sera el destino final de
esas mercancias que ingresan o salen del pais. La ley define al despacho de
las mercancias como “las gestiones, tramites y demas operaciones que se
efectuan ante la Aduana en relacién con las destinaciones aduaneras”.

A su vez, se entiende por destinacion aduanera “la manifestacion de voluntad
del duerio, consignante o consignatario que indica el régimen aduanero que debe darse
a las mercancias que ingresan o salen del territorio nacional”.

La ley establece que la Aduana puede fiscalizar selectivamente que las
declaraciones hayan sido presentadas correctamente tanto en lo relativo
a la mera presentacion electronica como en lo referente a su confeccion,
manteniendo la debida correspondencia con los documentos que deben
servirles de antecedentes. Del mismo modo, el Servicio Nacional de
Aduanas fiscalizara que los registros finales no sean objeto de inutilizacion,
modificacidn, alteracién, dano o destruccidn.
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Una vez aceptadas a tramite las declaraciones, la Aduana puede practicar
las operaciones de revision documental, examen fisico y aforo de las
mercancias.

La revisiéon documental consiste en la verificacién de la correspondencia
entre la declaracion y los documentos que le sirven de base. Para tal efecto,
la Aduana debe requerir al despachador la presentacion de la respectiva
carpeta de documentos de base.

Elexamen fisicoimplicaelreconocimientoorevision fisicadelas mercancias
que se presentan a despacho y, finalmente, el aforo consiste en efectuar en
una misma actuacion, el examen fisico y la revisiéon documental.

El objeto del aforo es verificar la correcta tributacion de la operacion
aduanera respectivay para fines de fiscalizacién, paralo cual se comprueba
que se encuentre correctamente clasificada la mercancia, determinado su
valoraduanero conforme conlas normas de valoracion dela OMCy correcta
determinacion del origen de las mercancias. Es una operacion unica que
consiste en realizar, en una sola actuacion, el examen fisico y la revisién
documental con los fines antedichos.

La ley establece que las operaciones de revision documental, examen fisico
y aforo s6lo pueden ser realizadas por los funcionarios especialmente
facultados por la ley para tal efecto y debe ser realizada en recintos
aduaneros, esto es, en zonas primarias o en los recintos puestos bajo su
potestad. Estos funcionarios son los fiscalizadores de aduanas.

Como resultado del aforo, examen fisico o revision documental, puede
ocurrir que la declaracion se encuentra correctamente presentada y en ese
caso se debe dar curso al documento, el que se legalizay se debe proceder al
pago de los tributos si se encontrare afecto. Es decir, se valida la propuesta
de liquidacion que contiene la declaracion presentada.

Si, por el contrario, se detectan diferencias, es decir, existe disconformidad
entre lo declarado y la mercancia que tiene la vista el funcionario o existen
otras irregularidades detectadas del examen fisico o documental, los
funcionarios de Aduana deben proceder a formular la denuncia respectiva.

En caso de tratarse de una contravencion aduanera, es decir, una infracciéon
de caracterreglamentario, laharan constar por escrito, senalando de manera
precisa los hechos que la constituyen, la individualizacion de la persona a
quien se le impute, la norma infringida, la sancion asignada por la ley y los

219



Rodrigo Gonzédlez Holmes | Facultades de fiscalizacidon del Servicio Nacional de Aduanas

demas datos necesarios para la aplicacion de la multa a que diere lugar. En
esta actuacidn, los funcionarios tendran la calidad de ministros de fe.

Asimismo, es posible que del ejercicio de estas operaciones se constate la
perpetracion de hechos que revisten caracteres de delito, particularmente
del delito de contrabando u otros delitos comunes, en cuyo caso también
se formula la respectiva denuncia y se aplican los procedimientos
administrativos y penales consiguientes.

En el caso de infracciones reglamentarias, se aplica el procedimiento de
aplicacionde multas, perono seretienelas mercancias. Encasode denuncias
penales, se procede a laincautacion de las mercancias impidiendo su retiro.

Paralelamente, independiente de la denuncia por infraccién o delito, el
funcionario de aduanas practica una nueva liquidaciéon de los tributos,
de acuerdo con la correcta clasificacién arancelaria, valoracién aduanera
y origen de las mercancias. Lo anterior se materializa en la formulacién
de un cargo por los derechos e impuestos dejados de percibir, actuacion
que es reclamable ante el Tribunal Tributario y Aduanero conforme con lo
dispuesto en el articulo 117 de la Ordenanza de Aduanas.

Lo anterior se entiende sin perjuicio dela facultad dela Aduanade practicar
revisiones una vez que las mercancias han sido retiradas de los recintos
habilitados, pudiendo realizar auditorias o fiscalizaciones a posteriori con
el fin de verificar el cumplimiento de la normativa aduanera.
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Resumen: En el presente articulo, se analizan sentencias pronunciadas en relaciéon
al delito de contrabando.
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En el presente trabajo, se analizan dos interesantes sentencias relativas
al delito de contrabando. Una correspondiente al Tribunal de Juicio Oral
en lo Penal de Iquique, de fecha 18 de noviembre del 2009, y la segunda
de ellas, a un pronunciamiento de la Excma. Corte Suprema, de fecha 6
de septiembre del 2005. La primera de dichas sentencias pone de relieve la
relacion existente entre el delito de contrabando propio y las infracciones
a la propiedad industrial, relacion de delitos que se torna recurrente en
los supuestos de hecho que trata dicho caso, y que gatilla una serie de
problemadticas que son transversales a los casos que responden a dicha
caracteristica, y que en lo esencial se vinculan con los problemas asociados
al objeto material del delito de contrabando propio, destacando ademas
la dificultad que se detecta en estos casos y que dice relacién con la
indeterminacion de la imputacion criminal contenida en las acusaciones
por delitos de contrabando y la eventual tension que ello conlleva con el
derecho de defensa. El segundo caso analizado, al igual que el anterior,
presenta el problema que surge en las imputaciones que se realizan
invocando los delitos de la Ordenanza de Aduanas (en adelante OA), pero
a diferencia del caso anterior, aqui se genera el problema por la difusa cita
de diversas normas contenidas en dicho cuerpo normativo que tipifican
conductas punibles de distinto orden, tales como la receptacion aduanera
y los delitos de contrabando, con la eventual configuracién de un motivo
absoluto de nulidad que dicha incerteza pueda generar.

Junto con lo anterior, otro punto de suyo relevante en este segundo fallo
viene dado por el cuestionamiento que plantea la defensa en una de las
causales de su recurso de nulidad, basada en la letra b) del articulo 373
CPP, y que dice relacion con la interrogante en torno a si las operaciones
realizadas respecto de un objeto ilicito —una mercaderia que tenia un
encargo por robo— pueden o no entenderse aptas para generar el cobro de
impuestos, cuestion que apunta en definitiva al objeto material del delito de
contrabando y las consecuencias a nivel tributario que ello puede acarrear.
Como punto adicional, este segundo caso muestra la discusion bastante
recurrente también en los delitos aduaneros, y que dice relaciéon con la
determinacion del principio de ejecucion de tales delitos, principalmente
cuando entra en juego el delito de receptacion aduanera. A continuacion,
pasaremos a analizar ambos casos, para luego entregar una conclusion
general que condense nuestra opinion.
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I. PRIMER cASO

Tribunal: Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique. Causa: RUC
N©0700831177-8, RIT N°130-2009. Fecha: 18 de noviembre del 2009.
Procedimiento: Juicio oral (ordinario).

Hechos: “El dia 17 de octubre del ano 2007, al proceder funcionarios de
Aduana de Iquique a realizar un aforo fisico en el puerto de esta ciudad, a
la mercaderia amparada por la Declaracién de Transbordo N°XX, de fecha
11 de octubre del ano 2007, Bill of Lading N°XX, consignados a nombre del
acusado, documentos que declaraban amparar 528 cartones de zapatos,
pudieron verificar a simple vista que en realidad se habian ingresado al
pais mercancias no declaradas, consistentes en 12.501 pares de zapatillas,
especies que mantenian logos y disenos iguales a las marcas Xy Z, marcas
comerciales que se encuentran debidamente inscritas bajo los Registros (...)
del Departamento de Propiedad Industrial del Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccién, concedidos a la empresa X International
Limited”.

Condena: “Que se condena a (...) a la pena de un ano de presidio menor en
su grado minimo; a la accesoria de suspension de cargo u oficio publico
durante el tiempo de la condena, a las costas de la causa y al comiso de
todas las mercancias incautadas materia del aforo fisico practicado por el
Servicio de Aduanas, por su responsabilidad como autor de un delito de
contrabando previsto y sancionado en los articulos 168 inciso segundo y
178 N°1) OA, cometido en esta jurisdiccion el 17 de octubre del ano 2007.

Se le condena, ademas, al pago de una multa a beneficio fiscal equivalente
a 25 UTM como autor del delito contemplado en el articulo 29 de la Ley
N°19.039”.

Comentarios: estamos en presenciade un caso en el cual el tribunal tuvo por
acreditados en primer lugar el delito de contrabando propio, por estimar el
tribunal que una persona intervino en la internacion al pais de mercancias
cuyo ingreso estd prohibido, y en segundo lugar la infraccién al derecho de
propiedad industrial sancionada en el articulo 28 letra a) de laley N°19.039
alusar, con fines comerciales, unamarcaigual o semejante a otrayainscrita
para los mismos productos por un tercero. Interesante y digno de resaltar
es el hecho de que en esta sentencia el tribunal explicita la hipdtesis de
contrabando por la cual se condend (inciso segundo del articulo 168 OA),
situacion que en la mayoria de los casos en los cuales se condena por el
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delito de contrabando no se realiza, sino que por el contrario se hace una
referencia genérica al articulo 168 citado, dejando patente la duda en torno
a cual modalidad de contrabando tuvo en vista el tribunal al momento de
condenar. Esta falta de determinacion en base a qué hipdtesis se condena
es esencial en términos de certeza juridica y en especial con el derecho de
defensa, a afectos de poder preparar de buena manerala misma, conociendo
de manera clara el titulo de imputaciéon que pesa sobre el imputado. Esto
es asi, por cuanto este defecto -referencia genérica- se retrotrae a la
presentaciéon misma de la acusacion, pudiendo constatar en la mayoria de
los casos que este defecto proviene de esta etapa procesal. Una muestra de
aquello es el presente caso que analizamos, en el cual la acusacién fiscal
presentada hace una alusién genérica del articulo que contiene las hipdtesis
de contrabando sin especificar cudl de ellas habria realizado el acusado?,
situacion, que como hemos destacado, especifica el tribunal al momento de
realizar la calificacion juridica de los hechos probados en el juicio, asi como
en la parte resolutiva de la sentencia definitiva condenatoria. Volveremos
sobre este punto al final de este comentario.

La explicitacion de subsumir los hechos en el inciso segundo del articulo
168 OA, por parte del tribunal, determina la calificacién juridica de
ellos bajo el tipo penal de contrabando propio, esto es, aquel asociado a
la internacion o extraccidon de mercancias del territorio nacional, cuya
importacion o exportacién, respectivamente, se encuentren prohibidas.
Tenemos que reparar en consecuencia en el objeto material sobre el cual
recayo la conducta desplegada por al autor del delito, y que, en la especie,
estd constituido por 12.501 pares de zapatillas, las cuales mantenfan logos
iguales alos de dos reconocidas empresas internacionales, lo que determina
en definitiva que las mismas no correspondian a calzados originales, razén
que motivo la respectiva querella particular de parte de las empresas
afectadas a titulo del articulo 28 letra a) de la ley N°19.039. Entonces,
estamos en presencia de estavariante de contrabando que se caracteriza por
estar asociado a mercancias cuya importacion o exportacion se encuentren
prohibidas. Esta tltima afirmacidn no es del todo pacifica, por cuanto se

*En el considerando primero de la sentencia, se reproduce el tenor de la acusacién
presentada por el Ministerio Publico, y en lo que dice relacién con la calificacién juridica
de los hechos en los cuales se basa senala: “A criterio del acusador, los hechos descritos
constituyen los delitos de contrabando, tipificado y sancionado en los articulos 168 y 178
N°1 OA e infraccién alaley de propiedad industrial, tipificado y sancionado en el articulo
28 letra a) de la Ley N°19.039”.
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ha tendido —principalmente por parte de nuestra jurisprudencia—- a asociar
la prohibicién contenida en el contrabando propio al concepto de ilicitud,
entendiendo que las mercancias de cardcter ilicito forman parte del objeto
material de este delito. Esta forma de entender el tipo penal de contrabando
propio, haciendo sindnimos los conceptos de prohibido e ilicito, pasa por
alto, en primer lugar, el hecho de lo que esta prohibido son determinados
actos legales respecto de las mercancias (importar y exportar), y no el
hecho de que las mercancias estén prohibidas per se. Entonces, lo que
hace la jurisprudencia nacional es entender que el adjetivo prohibido esta
asociado a la mercancia como tal, para acto seguido hacer la sinonimia en
los términos arriba indicados.

Nosotroseneste punto proponemos—siguiendolo sostenido por Percy Garcia
Cavero a proposito de la regulacion de los delitos aduaneros en la legislacion
peruana— una reinterpretacion de este tipo penal basada en un alcance
diverso de su objeto material, por cuanto entendemos que las mercancias
a las que se refiere el inciso segundo del articulo 168 OA corresponden
a mercancias que dentro de nuestro territorio tienen reconocido un
trafico legal, pero que por razones diversas el legislador ha decidido en
determinados casos prohibir su importacién y/o exportacioni. Dentro de
estas razones, destacamos que las mismas pueden tener su fundamento
por ejemplo en la proteccion del medio ambiente o la salud publica, entre
otros motivos. Con esta reinterpretacion, sacando del 4mbito de aplicaciéon
del delito de contrabando propio alas mercancias de origen ilicito, creemos
que se responde de mejor manera a los aspectos problematicos que surgen
de esta interpretacion mayoritaria en la actualidad, y que dicen relacion
por ejemplo con la determinacion del valor de las mercancias que son
ilicitas, para a partir de alli establecer la pena a aplicar, también con las
relaciones concursales que se originan a partir del supuesto de hecho que
constituye el delito base (por ejemplo, una infraccién a la ley de propiedad
intelectual y/o industrial, junto con los delitos de contrabando y comercio
clandestino), redundando todo en el problema mayor a nuestro criterio, y
que dice relacién con el deficiente tratamiento que se da a las ganancias
de origen ilicito en nuestro pais, pasando por alto aspectos logicos, de

3Como sostiene Garcia Cavero, “el bienjuridico se concretaaquienlaexpectativanormativa
de prohibicion o restriccion de la circulacion internacional de ciertas mercancias”. Garcia
Cavero, Percy (2007). Derecho Penal Econdmico, Parte Especial, Tomo II. Lima: Editora Juridica

Grijley, p. 783.

225



Rodrigo Rios Alvarez | Revisién critica de la jurisprudencia en materia de contrabando propio

coherencia argumentativa, y en definitiva obviando las tensiones que esta
forma de afrontar esta problemdtica generan en determinadas garantias
constitucionales*.

Retomando el caso que analizamos, tenemos que se ha detectado por
parte de la autoridad aduanera, al momento de realizar un acto de aforo,
el ingreso de una importante cantidad de zapatillas falsificadas de sus
originales, por parte del acusado, no habiendo declarado de maneraefectiva
lainternacion de tales especies. Luego, el tribunal al momento de justificar
por qué esta mercancia incautada es prohibida en los términos empleados
en el inciso segundo del articulo 168 OA, indica en el considerando
decimotercero que dicha aptitud “esta dada porla calidad de ilegitima dela
mercancia, al ingresar vulnerando la propiedad industrial, el orden publico
econdmico y la transparencia exigible en el trafico comercial y juridico”.
Con estas expresiones del tribunal, podemos corroborar lo que hemos
venido destacando, en el sentido de ver como se amplia el campo del objeto
material de este delito.

La defensa en este juicio levantd una serie de argumentos tendientes a
obtenerla absolucién del acusado. A manera de sintesis, dichos argumentos
fueron los siguientes:

- Primero atacd la vaguedad del contenido de la acusacion presentada por
el Ministerio Publico en lo que dice relacién con la calificacién juridica
de los hechos de la misma, a saber, haber invocado de manera genérica
el articulo 168 OA sin hacer referencia de manera especifica a qué tipo
de contrabando apuntaba la pretensiéon penal. Critica que ya hemos
anticipado en nuestro analisis.

- Niegaquelaconductadesplegada porsurepresentado pueda subsumirse
en alguna de las tres hipdtesis del articulo 168 OA (haciéndose cargo de
las tres hipdtesis por cuanto como hemos visto la acusacién no clarifica
a qué titulo funda la incriminacion efectuada). Respecto de la hipdtesis
de contrabando propio, indica que el acusado nunca ha internado al
territorio nacional mercaderia alguna, por cuanto él es un ciudadano
boliviano que compré en Boliviay atin estd ala esperade sucompra, para
poder ejercer en su pais los derechos que le corresponden. En cuanto a

+Para estos efectos, vid. Ortiz Chamorro, Pablo y Rios Alvarez, Rodrigo (2011). Ganancias
ilicitas. Una revision a su tratamiento legal en Chile. Santiago: Editorial Universidad Finis Terrae.
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la segunda hipdtesis (contrabando impropio), dijo que no se configura
el delito por cuanto el transito y transbordo no generan tributos, por
lo que en este caso no se menoscaba el patrimonio fiscal. Por tltimo,
respecto del inciso tercero del articulo 168 OA, argument¢ la defensa
que no se introdujo mercaderia de un régimen tributario especial a otro
de mayor gravamen. En consecuencia, no existe delito de contrabando.
Por otra parte, en cuanto al delito marcario, dijo que este es un delito de
resultado, pues requiere comercializacién y en este caso no existe.

- Enrelacidn ala participacion. Senala la defensa que el conocimiento de
embarque lo confecciona el armador. Ese armador estd representado en
Chile poruna agencia naviera que para cumplir el contrato de transporte
hizo unadeclaracion de transbordo, y s6lo una vez que la mercaderia fue
retenida, su representado viajo a Chile, para ver qué estaba ocurriendo,
ddndose cuenta de que fue estafado por el vendedor de la mercaderia.
Agregd que el acusado vive en Bolivia y que se presentd voluntariamente
al juicio y previamente no aceptd ninguna salida alternativa, instando
para que se hiciera este juicio, lo que demuestra su buena fe, ya que no
tenia necesidad de venir.

- Finalmente, indico que el procedimiento adoptado por la Aduana
es ilegal, por cuanto conforme al tratado con Bolivia de 1904, Bolivia
tiene libre derecho de transito de las mercaderias que ingresen o salgan
de ese pais por los puertos mayores de Chile, las que sdlo se pueden
inspeccionar exteriormente, lo que es ratificado por el propio Servicio
de Aduanas en su resolucion 6153 de 11 septiembre del 2009°.

Por suparte, el tribunal desestimo cadauna de estas alegaciones planteadas
por la defensa, lo cual consta en los considerandos decimocuarto y
decimoquinto. En resumen, podemos destacar el hecho de que sostuvo el
tribunal que durante el juicio se acredité con el Bill of Lading respectivo
y la Declaracién de Transbordo correspondiente a las mercancias objeto
de la acusacion, que el acusado era el consignatario de tales mercancias,
ademds de reafirmar aquello con los propios dichos del acusado, en

sEl articulo VI del Tratado de Paz y Amistad entre Chile y Bolivia de 1904, dispone: “La
Reptblica de Chile reconoce en favor de la de Boliviay a perpetuidad, el mas amplioy libre
derecho de transito comercial por su territorio y puertos del Pacifico. Ambos Gobiernos
acordardn, en actos especiales, lareglamentacion conveniente para asegurar, sin perjuicios
para sus respectivos intereses fiscales, el propdsito arriba expresado”.
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cuanto reconocio que adquirié a un ciudadano chino un cargamento de
zapatillas, quien le remitid el Bill of Lading correspondiente que indicaba
“shoes” (zapatos), denominacion distinta a lo supuestamente adquirido, no
realizando ningan tramite destinado a aclarar o modificar lo consignado
en dicho documento, lo que es posible realizar antes de la fiscalizacion
aduanera. A pesar de ello, y ya estando en conocimiento de la retencién
de sus mercaderias por no haber declarado el verdadero contenido de lo
manifestado y en segundo término por la utilizacién de una marca sin la
autorizacion de sus titulares, insistid ante el Servicio Nacional de Aduanas
a fin de que se alzara tal retencion enviandole una carta, que no cabe duda
fue firmada por él, tal como se acredit6 en juicio con la prueba pericial
caligrafica en ese sentido.

En suma—continda el tribunal-, se acreditdé durante el juicio que el acusado
era el destinatario de la mercancia, que la ingresé a nuestro pais desde
que fue declarada por la nave y presentada a las autoridades chilenas, sin
perjuicio de que su destino final haya sido supuestamente uno distinto®.

Ahora bien, en lo que dice relaciéon con la realizacion del tipo, objetivo y
subjetivo, por parte del acusado, el tribunal fundamenta este punto
manifestando en primerlugar quele parece extrano que enunaoperaciéon de
tal envergadura, con un valor superior a los US 40.000 y que se realiza nada
menos que a China, no cuente con ninguna constancia escritarespectodelo
que se adquiria de parte del acusado. Por ello le resta total credibilidad a los
dichos del acusado en este punto, por cuanto una operacion internacional
de estas caracteristicas no se efectia de la manera informal tal como él lo
manifesto en el juicio oral’. Todo esto —sostiene el tribunal— demuestra,

¢ “El hecho de que terceros hayan efectuado la tramitacién aduanera, no significa que
el acusado deje de tener responsabilidad por cuanto estos actuaron bajo sus drdenes,
directas o indirectasy el hecho de que no haya tenido intervencién en la confeccién del BL
y declaracion de transbordo no lo exculpa por cuanto siempre supo del contenido real al no
intentar modificar tales documentos, de lo que se sigue que tal erala mercanciarealmente
esperada por el acusado, y por lo tanto, desde el inicio consintié en la clandestinidad de la
operacion, pues de lo contrario, habria actuado de manera distinta o hubiese acreditado
con algin documento lo que dijo haber comprado, esto es, zapatillas sin marca”,
considerando 14° de la sentencia comentada.

7En este punto, la sentencia deja constancia de los dichos del acusado, quien manifestd
que “un chino fue a sunegocio en Bolivia y le exhibié una zapatillas que él aceptd comprar
pagando casi US 40.000, sin que se haya dejado constancia escrita del nimero, colores,
tipos, tiempo de entrega etc.”, considerando 14°.
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por una parte, el dolo del acusado y, por otra parte, de conformidad a la
prueba rendida en el juicio, se encuentra acreditado el elemento objetivo,
esto es, el ingreso a Chile de mercanciailicita (considerando decimocuarto).

En cuanto a la supuesta ilegalidad del procedimiento aduanero, quien
hizo un aforo a la mercaderia transportada, vulnerando en su concepto
el derecho al libre transito comercial que tiene Bolivia, conforme a los
términos del Tratado de Paz, Amistad y Comercio entre Chile y dicho pais
del ano 1904. El tribunal estima que la circunstancia que exista un tratado
que asegura a Bolivia el libre transito de sus mercaderias por territorio
nacional, no significa que un particular quede exento de los deberes que
emanan del ordenamiento juridico nacional, dentro del cual se impide
el ingreso al pais de mercaderias ilicitas. No se puede pretender que bajo
el abrigo de un tratado internacional se amparen conductas delictivas,
que eventualmente perjudiquen los intereses fiscales de ambas naciones®.
Por lo demas, el tratado tiene una limitacidn, el libre trdnsito se refiere
exclusivamente alanaturaleza comercial de las mercaderias transportadas,
no a las prohibidas, las que naturalmente quedan fuera del ambito de
aplicacion de esa norma. No es el Estado boliviano quien ha incumplido
la ley sino un particular que con motivo de sus operaciones comerciales
pretende aprovechar un tratado para actividades ilegales, violando
normas de proteccion a la propiedad intelectual e industrial que también
rigen en el pais altiplanico. En consecuencia, las autoridades aduaneras
no han infringido las obligaciones impuestas a Chile por el tratado de paz
y amistad con el vecino pais; por el contrario, han dado cumplimiento
al ordenamiento juridico nacional y a las medidas en frontera para la
observancia de los derechos de propiedad intelectual.

8 A este respecto, el Tratado de Paz y Amistad de 1904 regula en sus articulos IX y X que:
“Articulo IX. Los productos naturales y manufacturados de Chile y las mercaderias
nacionalizadas, para internarse a Bolivia, serdn despachadas con la respectiva factura
consular y con las guias de que habla la clausula séptima. Los ganados de toda especie y
los productos naturales de poco valor, podrén ser internados sin ninguna formalidad y
despachados con la simple manifestacién escrita en las aduanas”. Por su parte, el articulo
X dispone que “los productos naturales y manufacturados de Bolivia en transito para
el extranjero seran exportados con guias franqueadas por las aduanas de Bolivia o por
los funcionarios encargados de este objeto. Dichas guias serdn entregadas a los agentes
aduaneros en los respectivos puertos y sin otra formalidad, embarcados estos productos
para los mercados extranjeros. Por el puerto de Arica el comercio de importacién se
verificard con iguales formalidades que en el de Antofagasta, debiendo franquearse en
este puerto las guias de transito con las mismas especificaciones que las indicadas en los
articulos anteriores”.
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Respecto de la alegacion de la defensa de solicitar la absoluciéon basada en
que la acusacion no senala de manera clara la hipdtesis de contrabando
por la cual se acusa, el tribunal resolvid por mayoria rechazarla por lo
siguiente: “si bien es cierto, al tiempo de dictarse la acusacion, no se preciso a qué
contrabando del articulo 168 OA correspondia el hecho descrito en ella, la adecuada
calificacion del hecho debe hacerse en la sentencia definitiva y en el presente caso, se
establecio que se trataba de una mercaderia cuya comercializacion estd prohibida,
por lo que el contrabando ha existido y se encuentra expresamente tipificado en el
inciso sequndo del articulo 168 mencionado” (considerando decimoquinto).
Este fue el parecer de la mayoria del tribunal, y que determing finalmente
la condena del acusado por el delito de contrabando propio. A pesar de lo
anterior, interesante resulta destacar el voto de minoria que se expres6 en
el fallo, y que estuvo por acoger esta argumentacion de la defensa y, por
ende, absolver al acusado del delito aduanero por el cual era acusado. La
fundamentacion de este voto de minoria parte aludiendo ala importancia
del principio acusatorio, como una garantia esencial del proceso penal,
dondelaefectividad y vigencia del mismo “exige, paraevitarlaindefension,
una adecuacion estricta entre el contenido de la acusacién y el fallo de
la sentencia”, esto es, el respeto por el principio de congruencia. Por ello
—agrega— “nadie puede defenderse, al menos con eficacia, de una acusacion que
desconoce o conoce mal (...) debe senialarse que la acusacion fiscal no cumple con las
exigencias para poder arribar a una sentencia condenatoria sin vulnerar el principio
de la congruencia (...). Al realizar la descripcion fictica omite toda consideracion
respecto de cudl de las hipotesis previstas en el articulo 168 es la que se atribuye al
acusado (...) El tribunal por propia iniciativa no puede subentender algo que no esté
recogido en la acusacionya que de esa forma sevulnera el derecho ala defensa, puesto
que se priva al imputado de alegar, proponer pruebay participar en su prdactica y en
los debates, habiendo conocido con antelacion suficiente aquello de lo que se le acusa
(..) No puede castigarse con degradacion de las garantias procesales minimas,
especialmente el derecho al debido proceso, dentro del cual se inserta, a su turno,
el derecho a la defensa, garantias que se erigen como una de las piedras angulares
Y fundamentales de nuestro Estado Democrdtico de Derecho”. (Considerando
decimoquinto).

Este problema, relativo a la indeterminacién de la acusacién en torno a
la indicacidn, precisa respecto de qué hipdtesis de contrabando se funda
el titulo de imputacion penal, resulta del todo importante por cuanto
dependiendo de la postura que uno asuma conlleva pasar de un extremo
a otro en términos de decision del caso, esto es, asumir la alegacion como
plausible y, por ende, la absolucién, o bien, estimar que no constituye un
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problema de real magnitud que conlleve aquella consecuencia, y que puede
ser perfectamente subsanado por el tribunal y, por lo tanto, arribar a
una sentencia definitiva condenatoria. Esta es la relevancia del problema
expuesto; por lo mismo, sintetizaremos nuestra vision al respecto.

Primero, tal como hemos senalado, el problema (en caso que se estime que
existe uno, ya que como vimos el tribunal por mayoria estimoé que no era
relevante), lo encontramos en la redaccion de la acusacion presentada, en
la cual se hace una calificacién juridica genérica del delito de contrabando,
sin hacer especificacién alguna respecto de las hipétesis de dicho delito
que se configuraria en el caso concreto. En este punto debemos recordar
que dentro de los requisitos que debe cumplir toda acusacidn, el articulo
259 CPP dispone que toda acusacién deberd contener en forma clara y
precisa: b) la relacién circunstanciada de el o los hechos atribuidos y de
su calificacién juridica. Entonces, como primera aproximacién a una
respuesta al problema planteado, tenemos que dentro del contenido de
toda acusacion esta la obligacion de plasmar de manera clara y precisa la
calificacién juridica de los hechos que la componen?, exigencia esta que
constituye “una manifestacion del principio de congruencia, que a su vez
cautela el derecho de defensa, en cuanto requiere que la imputaciéon penal
sea precisay determinada™°.

En segundo término, cronolégicamente hablando, luego de presentada
la acusacién corresponde la realizaciéon de la audiencia de preparacién
de juicio oral ante el juez de garantia respectivo. Importante resulta esta
etapa intermedia, por cuanto dicha audiencia constituye una instancia en
la cual el juez de garantia puede, en virtud de lo establecido en el articulo
270 CPP, en caso que detecte que la acusacion adolece de vicios formales,
ordenar que se subsanen, sin necesidad de suspender la audiencia en caso

9 Tal como sostienen Horvitz y Ldpez, “la acusacion debe contener la relacion
circunstanciada de los hechos atribuidos y de su calificacidn juridica, pues sélo puede
controlarse la congruencia entre acusacion y fallo cuando la imputacién penal es precisa
y determinada. Asimismo, este deber permite al acusado preparar adecuadamente su
defensa, sin temer sorpresas ni situaciones extranas a la acusacién”, Horvitz Lennon,
Maria Inés y Lopez Masle, Julidn (2004). Derecho Procesal Penal Chileno, Tomo II. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, p. 26.

**En el mismo sentido, Maturana Miquel, Cristidn y Montero Lépez, Radl (2012). Derecho
Procesal Penal, Tomo II. Santiago: AbeledoPerrot. LegalPublishing Chile, segunda edicién,

P-739-
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que ello sea posible™. Entonces, el tribunal puede en este supuesto actuar
de oficio, solicitando la o las correcciones necesarias, sin perjuicio de que la
propia defensa pueda hacer verla existencia de este vicio, lo cual dependera
finalmente de la estrategia que pretenda llevar a juicio oral, por cuanto, no
plantearlo enlavisperaoenelinicio de laaudienciade preparacion de juicio
oral, puede significar reservar para la etapa de juicio oral un argumento
propicio para solicitar la absolucién de su defendido.

Luego, en tercer lugar, si este vicio del cual adolece la acusacion no ha
sido detectado, o bien, no se le ha entendido como tal, y por ende el auto
de apertura dictado replica esta descripcién genérica de la calificacion
juridica de los hechos, nos encontraremos con el desarrollo del juicio oral
propiamente tal, en el cual se tornara patente la tension con el derecho
de defensa que asiste a todo acusado, y en particular con la afectacion
al principio de la congruencia o de correlacion que debe existir entre
acusacion y fallo condenatorio que pueda dictarse. Por ello, en caso que el
tribunal estime que se ha acreditado mas alld de toda duda razonable la
realizacion del delito y la participacion culpable del acusado, procedera a
dictar la sentencia definitiva condenatoria correspondiente.

En el caso que analizamos, esta cronologia se cumplio paso a paso,
encontrandonos que sdlo en la sentencia definitiva se realizé finalmente
la determinacidn de la hipdtesis de contrabando que habria realizado el
acusado. Asi, tenemos que es el tribunal de juicio oral en lo penal quien
de manera subsidiaria asume y complementa este vacio de la acusacion.
La pregunta que surge es si el tribunal se encuentra facultado o no para
realizar este rol subsidiario, por cuanto como hemos visto es obligacion del
acusador detallar de manera clara y precisa la calificacién juridica de los
hechos al tenor del articulo 259 CPP que establece los requisitos que debe
contener toda acusacion, en particular a la letra b) de dicha norma. Para
responder a esta interrogante, tenemos que constatar si existe o no alguna
norma expresa en el CPP que contemple una respuesta a la interrogante
planteada. En lo pertinente, el CPP no contempla una norma que haga
alusién a este rol del tribunal de juicio oral en lo penal al momento de
dictar sentencia, cuando se encuentre ante una acusaciéon formulada en

*En relacién a los vicios formales, estos “no sélo podran versar sobre el contenido de las
menciones que debe incluir la acusacidn, sino también sobre la congruencia objetiva y
subjetiva entre la formalizacidn de la investigacién y la acusacion, deber que pesa sobre el
fiscal y el querellante particular, silo hubiere”, Horvitz y Lépez, op. cit., p. 36.
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términos genéricos. Lo que si regula el CPP es un mecanismo que apunta a
que cada vez que el tribunal estime que los hechos que se han discutido a
lo largo del juicio ameriten una calificacion juridica diversa de aquella que
ha efectuado el Ministerio Publico y/o el querellante particular en caso que
exista, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 341 CPP*?, mecanismo que
busca en definitiva salvaguardar el efectivo ejercicio del derecho de defensa
de parte del acusado. El caso que analizamos no coincide plenamente con el
mecanismo del articulo 341 CPP, por cuanto en estricto rigor lo que hizo el
tribunal no fue una calificacién juridica diversa, sino que derechamente lo
que hizo fue calificar de manera especifica una calificacion previa que habia
sido efectuada de manera genérica. Se acusd por contrabando (articulo 168
OAinclusivo de las tres hipdtesis alli contenidas), y el tribunal condené por
contrabando propio (inciso segundo del articulo 168 en comento).

Asi planteado el problema, existen tres posibles soluciones. Una alternativa
corresponderia a la asumida, en el caso que analizamos, por mayoria
por el tribunal, esto es, que es factible especificar la calificacién juridica
en la sentencia misma, no apreciando vulneracion a garantia alguna en
la descripcion genérica realizada en la acusacion. Una segunda opcion
buscaria asimilar la problemadtica planteada a la hipdtesis del articulo 341
CPP, debiendo en todo caso el tribunal de juicio oral en lo penal advertir a
losintervinientes de esta calificacidon juridica que se realizara especificando
el contenido genérico de la acusacion. Por tltimo, una tercera alternativa
serfa asumir, tal como lo hizo el voto de minoria, que este defecto de la
acusacion no puede ser subsanado por el tribunal de juicio oral en lo penal,
ya que al obrar asi, existiria una vulneracion al derecho de defensa, por lo
que lo que procederia serfa derechamente la absolucion del acusado.

De las alternativas expuestas, a nuestro criterio, sélo las dos ultimas se
presentan como respetuosas del derecho de defensa, por cuanto evitan la

2 E] articulo 341 CPP dispone: “Sentencia y acusacién. La sentencia condenatoria no
podra exceder el contenido de la acusacién. En consecuencia, no se podrd condenar
por hechos o circunstancias no contenidos en ella. Con todo, el tribunal podra dar al
hecho una calificacién juridica distinta de aquella contenida en la acusacién o apreciar
la concurrencia de causales modificatorias agravantes de la responsabilidad penal no
incluidas en ella, siempre que hubiere advertido a los intervinientes durante la audiencia.
Si durante la deliberacién uno o més jueces consideraren la posibilidad de otorgar a los
hechos una calificacion distinta de la establecida en la acusacién, que no hubiere sido
objeto de discusién durante la audiencia, deberan reabrirla, a objeto de permitir a las
partes debatir sobre ella”.

233



Rodrigo Rios Alvarez | Revisién critica de la jurisprudencia en materia de contrabando propio

tension que implica la asuncion por parte del tribunal de un rol subsidiario
que no le corresponde, y que por mandato legal le compete al acusador,
estableciendo incluso el propio CPP mecanismos expresos, previos a la
realizacion misma del juicio oral, para subsanar vicios como el analizado.
Ahora, si en la practica, a pesar de esta constatacion nos encontramos
con un fallo que asume este rol subsidiario, aun resta por explorar la via
del recurso de nulidad por parte de la defensa, fundando el mismo en la
vulneracion de garantias, en virtud del articulo 373 letra a) CPP, basando
dicha argumentacion en los términos desarrollados por el voto de minoria
delasentenciaanalizada. Ademas, no debe perderse de vista el hecho de que
toda acusacion se encuadra en el contexto del principio de congruencia que
la vincula con su antecedente que es la formalizacion de la investigacion,
tal como dispone el inciso final del articulo 259 CPP: “la acusacién sélo
podra referirse a hechos y personas incluidos en la formalizacién de la
investigacion, aunque se efectuare una distinta calificacion juridica”, porlo
que siestaincertezaenrelacion ala determinacion del tipo penal que funda
la acusacidn viene ya desde la formalizacién de la investigacion se hace mas
patente la vulneracion de esta congruencia y en especial del derecho de
defensa, por cuanto se merman las posibilidades de enfocarla estrategia de
defensa teniendo certeza en torno a la imputacion que se realiza respecto
del imputado. Tanto una como otra actuacion (formalizacién y acusacion)
deben contener una calificacion juridica precisa de los hechos, no siendo
suficiente la enunciacion genérica de un articulo en el cual se contemplan
tres hipotesis delictivas. Lo mismo ocurriria si se acusara genéricamente
por el delito de robo, invocando para dicha calificacién genérica el articulo
436 CP. En ese escenario, estaremos de acuerdo en que esta cita ambigua del
436 CP no nos permite dilucidar ante qué delito nos encontramos: probo
por sorpresa, robo con intimidaciéon o robo con violencia? Esta misma
situacion ocurre cada vez que se cita de manera genérica el articulo 168 OA
o bien cuando se le cita en conjunto con el articulo 182 OA, que tipifica
la receptacion aduanera, ya que en este segundo caso, y siguiendo con el
ejemplo del delito de robo, implicaria sostener una acusacion fundando el
titulo de imputacion en el 436 CPy en el articulo 456 bis A CP (receptacion)
conjuntamente, lo cual también a todas luces es insostenible, desde la
logica del principio del non bis in idem.
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II. SEGuNDO cASsO

Tribunal: Corte Suprema. Causa: Rol N°3118-05. Fecha: 6 de septiembre del
dos mil cinco. Procedimiento: Recurso de nulidad.

Antecedente: “En esta causa del Juzgado de Garantia de Copiapd, RUC
0400106599-3, RIT 3269-2004, por delitos de infraccion a la OA (fraude y
contrabando), previstos y sancionados en los articulos 168 inciso tercero,
176 N°1, en relacion con el 180 de ese cuerpo de leyes, se ha condenado
al imputado, tras la realizacién de un juicio simplificado en el que no
reconocid responsabilidad, a la pena de 61 dias de presidio menor en su
grado minimo, accesorias y multa de $2.716.784, y al pago de las costas de
la causa. En contra de esta resolucion, el Defensor particular del imputado
dedujo recurso de nulidad, fundado enla causal contemplada enel articulo
373, letra a) CPPy, conjuntamente con ella, las previstas en las letras a), d)
y e) de ese mismo texto legal. En subsidio, interpuso ademas la consagrada
en el articulo 373, letra b) del referido C6digo™.

Fundamento del recurso: dentro de los fundamentos del recurso, nos interesa
analizar aqui los siguientes. Primero, invoca de manera conjunta las causales
contempladas en las letras a), d) y e) del articulo 374 CPP. En lo pertinente,
relevante resulta la alegacion fundada en la letra e) antes mencionada, “por
cuanto en la sentencia se habrfan quebrantado los requisitos exigidos a la
sentencia por las letras ¢) y d) del articulo 342 de ese mismo cuerpo de leyes,
referente, el primero, a la exposicién clara, 1dgica y completa de cada uno de
los hechos y circunstancias que se dieren por probados, fueren ellos favorables
o desfavorables al acusado, y de la valoracion de los medios de prueba que
fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
297 CPPy, el segundo, a las razones legales o doctrinarias que sirvieren para
calificar juridicamente cada uno de los hechos y sus circunstancias para fundar
el fallo; todo ello porque a su parecer en la sentencia se haria un resumen de
las pruebas reunidas, pero no se contendrian fundamentos que permitieran
reproducir y entender el razonamiento que llevo a las conclusiones extraidas
de ellas, como lo exige el articulo 297 del Codigo de enjuiciamiento. Por todas
estas causales, pide anular el juicio y la sentencia dictada en él, ordenando la
realizacion de uno nuevo”.

3En el presente caso, se da el supuesto en el cual larepresentacion de los intereses estatales
enlo que al delito aduanero se refiere fueron ejercidos por el Consejo de Defensa del Estado,
entidad que s6lo puede actuar como victima en estas hip6tesis enla medida que el Director
del Servicio Nacional de Aduanas asi lo requiera expresamente.
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Luego, otra causal de relevancia para nuestro analisis dice relacion con
aquella contemplada en el articulo 373 letra b) CPP. Sostuvo la defensa
en este contexto que “se ha condenado al imputado por no haber pagado
impuestos aduaneros, en circunstancias de que no corresponde hacerlo
tratindose de una cosa robada como aquella sobre la que versa la causa. Asi,
en su opinidn, en este caso no se reunen los requisitos del tipo penal, pues
conforme al articulo 168 OA, para que nazca la obligacién de pagar tributos
por el concepto senalado, la importacion debe referirse a una “mercaderia
de licito comercio”, lo cual no ocurre en la especie ya que el automévil que
ha sido objeto del caso “sub lite” se encontraba encargado por robo a mano
armada en Argentina. Como nunca nacio la obligaciéon de pagar tributos,
el delito es imposible. Por estas consideraciones pide anular la sentencia y
dictar una de reemplazo, que a su juicio deberia ser absolutoria”.

Resoluciony comentarios: en el considerando séptimo del fallo que resuelve
el recurso en comento, redactado por el ex ministro Enrique Cury Urzua, al
hacerse cargodelacausal delaletrae) del articulo 374 CPP,1a Corte Suprema
sostiene que la “resolucion (recurrida) efectia una enumeraciéon mas o
menos pormenorizada, aunque no muy prolija, de las pruebas que se han
reunido en la causa, concluyendo que ellas sirven para dar por establecido
el hecho punible y que en €l correspondié “al imputado una participacion
culpable y penada por la ley, en calidad de autor, por cuanto su conducta
ha podido encuadrarse dentro de la figura del articulo 180 OA, toda vez
que existié una conducta dolosa de parte del imputado, por cuanto, los
testigos y peritos presentados por el querellante y el ente persecutor, son
contestes, dan razdén de sus dichos, aparecen muy bien informados de los
hechos, son veraces en sus testimonios, por cuanto son categoricos y claros
en resenar que el requerido indic6 voluntariamente a la Policia que era el
propietario del vehiculo incautado (..., toda vez que en el mes de marzo
de 2003 lo habia comprado en la suma de $17.000.000 a un ciudadano
de nacionalidad argentina, comprometiéndose el vendedor en volver
posteriormente a hacerle entrega del resto de la documentacién del mévil
y hacer finalmente la transferencia del mismo, hecho que ha de tenerse
plenamente acreditado por no haber sido controvertido en estrados™+. Al

4+ Los hechos que el Juzgado de Garantia de Copiapd tuvo por acreditados fueron los
siguientes. Considerando Quinto: “Con fecha 8 de marzo de 2003, tres sujetos ingresaron
al territorio nacional, a través de la Avanzada San Francisco, dependiente de la Aduana de
Chanaral (paso Fronterizo San Francisco, ubicado enla comuna de Copiapd) el vehiculo
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principiar ese razonamiento, la sentenciadora declara que las conclusiones
que en ¢l se exponen resultan de valorar la prueba rendida y “analizada
precedentemente”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 297,
pero es lo cierto que, como se ha dicho, si bien las pruebas son expuestas
unaaunaen forma mas bien desordenada, no se advierte “analisis” alguno
de ellas, y mucho menos una exposiciéon de como se han ido deduciendo, de
cada una de ellas o del conjunto de varias, las conclusiones que con tanta
seguridad se afirman”.

Luego, en el considerando octavo, la Corte asume un problema recurrente
en este tipo de casos de delitos aduaneros, y que dice relaciéon con la
imprecision a la hora de determinar cual hipotesis de contrabando se
invoca para fundar la imputaciéon. Vimos en el fallo analizado en el
numero anterior, que una manifestacion de este tipo de problemas se da
cuando formulan acusaciones invocando de manera genérica el articulo
168 OA. Otras veces se presenta el mismo problema cuando se hace una
vinculacion entre diversas normas de la OA sin fundamentar el vinculo
entre ellas, lo cual se da muchas veces cuando se invoca el articulo 182 OA
(receptacion aduanera), pero haciendo referencia a supuestos de hecho
que implican derechamente una hipdtesis de contrabando o viceversa. En
este caso en concreto, la Corte Suprema detecta que existe un defecto en el
fallo recurrido al momento en que vincula, sin justificacién expresa, una
hipdtesis de contrabando del articulo 168 OA con la presuncion contenida
en el articulo 180 OA. Asi, afirma la Corte que “si se lee atentamente el fallo
atacado, no se llega a saber con exactitud por qué delito se estd condenando
al imputado, ya que se mencionan, por un lado, el previsto en el articulo
168 inciso tercero OA, pero poniéndolo en unarelacion que no se explica con

marca Mercedes Benz, modelo CLK 320, ano de fabricacidn 1997, color gris (...). Al momento
de ingresar a Chile el senalado automdvil, portaba las placas patentes argentinas XX.
Sin embargo, pudo establecerse que al aludido vehiculo le correspondia otras placas
patentes, ademas el citado automdvil registra en Argentina una solicitud de secuestro,
por el delito de robo a mano armada. Con fecha 8 de mayo de 2003, en la comuna de La
Pintana, el referido automdvil fue encontrado por Carabineros de Chile portando las
placas patentes (hechizas en cartén) ZZ, siendo conducido por un sujeto de nacionalidad
chilena. Ese mismo dia, en horas de la tarde, el imputado se presentd ante Carabineros de
Chile, manifestando ser el dueno del referido vehiculo. En marzo de 2003, en la ciudad de
Santiago, un sujeto vendi6 verbalmente al imputado el mencionado vehiculo enla suma de
$17.000.000, el cual se pagaria con $3.000.000 al contado, $5.000.000 con un auto en dacién
en pago y el resto, se pagaria al legalizar los documentos del vehiculo. El valor aduanero
del vehiculo ingresado a Chile asciende a $9.144.320, y los tributos eludidos corresponden
a$2.710.784”.
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el 180 de ese mismo cuerpo de leyes, continente de un tipo distinto, para
luego, en la parte dispositiva del fallo, citarlos todos sin orden, concierto ni
especificaciéon de en cudl ha de entenderse subsumido el comportamiento
del imputado”.

Por lo anterior, concluye la Corte, “no cabe sino concluir que la sentencia
impugnada ha incurrido efectivamente en el motivo de nulidad absoluta contemplado
en el articulo 374 letra e) CPP, en relacion con el 342 letras ¢) y d) de dicho texto legal”
(considerando noveno). Agregando, que “como el fallo recurrido serd anulado
ya por la causal senalada en el razonamiento precedente, de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 384 inciso sequndo CPP, no es necesario pronunciarse
sobre las otras causales de nulidad invocadas por la recurrente” (considerando
décimo). Por estas consideraciones, la Corte Suprema resolvié anular tanto
la sentencia recurrida como el procedimiento simplificado en el cual se
dicto, disponiendo la realizacién de un nuevo juicio simplificado.

Asi, la Corte, dado que acoge el recurso en lo que dice relacion a la causal
de nulidad absoluta del articulo 374 letra e) CPP, no se hace cargo en
definitiva de la causal basada en el articulo 373 letra b) CPP, y que aludia
a la errdnea aplicacion del derecho de parte del tribunal a4 guo, que habria
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, basdndose en que se
conden¢ al imputado por no haber pagado impuestos aduaneros, lo cual
no era procedente por cuanto el objeto material era una cosa robada, y
el requisito tipico del contrabando esta vinculado con la importacion de
mercaderia de licito comercio. Esta decision de la Corte la realiza amparada
en el tenor del articulo 384 CPP que dispone en su inciso segundo que
“en la sentencia, el tribunal deberd exponer los fundamentos que sirvieren de base
a su decision; pronunciarse sobre las cuestiones controvertidas, salvo que acogiere
el recurso, en cuyo caso podrd limitarse a la causal o causales que le hubieren sido
suficientes, y declararsi es nulo o no el juicio oraly la sentencia definitiva reclamados,
0 si solamente es nula dicha sentencia (...)”.

Asi, al haber acogido el motivo absoluto de nulidad basado en la letra e)
del articulo 374 CPP, no fue necesario asumir argumentativamente si la
alegacion planteada por la defensa al alero de laletra b) del articulo 373 CPP
era o no compartida por nuestro maximo tribunal. El tema que planteaba
la defensa en esta causal sin duda que resulta importante por cuanto busca
un pronunciamiento de la Corte en relacion a la pregunta si las operaciones
realizadasrespectodeunobjetoilicito—unamercaderia que teniaun encargo
por robo- podian entenderse aptas para generar el cobro de impuestos.
En este caso particular, la conducta realizada respecto de esta mercancia
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ilicita decia relacion con su internacion a nuestro pais desde el extranjero
(Argentina), reprochando el tribunal a guo —al momento de condenar- que
no se hayan pagado los tributos correspondientes a dicha internacion.
Lo relevante en este punto es constatar que el juez de garantia condeno
haciendo alusion al inciso tercero del articulo 168 OA, disposiciéon que
contempla el contrabando impropio, cuyo objeto material estd determinado
por mercancias de licito comercio que son internadas o extraidas del
territorio nacional, defraudando a la Hacienda Piblica mediante la evasién
del pago de los tributos que correspondieren o mediante la no presentacion
de dichas mercancias ala Aduana. En términos doctrinarios, no existe duda
en torno a que la hipdtesis de contrabando impropio, ya sea fraudulento o
clandestino, estd asociada a mercancias de origen licito; por ello en este
tipo de contrabando no se generan los problemas que hemos destacado y
que estan vinculados al contrabando propio (mercancias prohibidas) y que
destacamos en el analisis del caso anterior.

Ahora bien, la defensa en la fundamentacion de su recurso indicé que la
mercancia incautada en este procedimiento era una mercancia ilicita, por
cuanto se trataba de un vehiculo de procedencia extranjera, el cual tenia
un encargo vigente por robo. Por ende, sostuvo que mal podia pretenderse
que la internacion de una especie que proviene de un delito podia gatillar
el cobro de tributos de parte del Estado. Esto no es otra cosa que el
problema asociado al tratamiento que debe darse a las ganancias de origen
ilicito y, en particular, la determinacion del objeto material del delito de
contrabando. Por ello llama poderosamente la atencion que el tribunal a
quo haya calificado los hechos como contrabando impropio, teniendo en
cuenta el origen de la mercanciainvolucrada en el mismo, por cuanto puede
abrirse un debate plausible a si las operaciones realizadas respecto de esta
mercancia ilicita pueden o no ser subsumidas en el contrabando propio,
o bien en la hipdtesis del inciso final del articulo 168 OA, pero en ningin
caso queda abierta esta posibilidad tratindose de la variante impropia del
contrabando que, como hemos indicado, esta inicamente vinculada a las
mercancias de licito comercio.

En hipotesis similares de posesion de vehiculos de procedencia extranjera,
y que han sido internados desde el extranjero, nuestra jurisprudencia ha
sancionado dichas conductas a titulo del delito de receptacion aduanera,
o bien se ha sancionado directamente a quien ha internado las mismas
desde una zona con beneficio tributario a otra zona del pais con mayores
gravamenes, peronoimputando laautoriaatitulo de contrabando impropio
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tal como se hizoeneste caso en el procedimiento simplificado realizado ante
el juzgado de garantia. Como antecedente adicional, se acreditd en el juicio
oral simplificado que el vehiculo incautado en poder del requerido habria
sido ingresado por Chanaral, pero la adquisicion del mismo se realizo en
Santiago por parte del requerido a la persona que interné materialmente el
vehiculo a nuestro territorio nacional. Por eso la defensa planteé también
en el recurso presentado que el Juzgado de Garantia de Copiapd era
incompetente para haber conocido de estos hechos, por cuanto lo que se
tenia al final del dia, era una receptaciéon aduanera que tenfa su principio
de ejecucion en Santiago, debiendo haber sido competente para conocer
el procedimiento el juzgado de la Region Metropolitana correspondiente.
Concordamos con esta apreciacion esbozada por el recurrente, por cuanto
lo mas plausible, en cuanto a ejercicio de subsuncion, es que los hechos
hubieran sido tipificados como receptacion aduanera. Luego, en caso de
no compartir este argumento, y centrandonos en el debate de qué tipo de
contrabando se trata, ya hemos adelantado el hecho de que se descarta de
plano el inciso tercero del articulo 168 OA por incompatibilidad del objeto
material, esto es, se descarta la subsuncidn en el delito de contrabando
impropio. Si se asume que es una mercancia de comercio ilicito, y siguiendo
el criterio jurisprudencial mayoritario, deberian haberse subsumidos los
hechos en el delito de contrabando propio (bajo la sinonimia de prohibido
e ilicito que hemos venido destacando).

Por nuestra parte, y en base a nuestra reinterpretacion del objeto material
del delito de contrabando, dejamos fuera de los alcances tipicos del mismo
a las mercancias de ilicito comercio, por lo que el caso en cuestiéon no seria
subsumible bajo los alcances del articulo 168 OA. Ahora bien, en caso de
asumir que el vehiculo de procedencia extranjera, al momento que es
ingresado a nuestro pais, podria gatillar perfectamente la hipdtesis de
contrabando propio (mercancia cuya importacion se encuentra prohibida,
pero que dentro de nuestras fronteras tiene reconocido un trafico legal), y
en subsidio, hacer aplicable el delito de receptacién aduanera en caso que
no prospere la investigacion para establecer el delito y la participacion en
el delito de contrabando propio. Conclusion que seria factible en el caso
en comento, por cuanto la ilicitud de la mercancia aludida por la defensa
no contaba con sustento probatorio alguno mas alla de los meros dichos
del requerido, por lo que el tribunal tenia como certeza el hecho de que
habia un vehiculo de procedencia extranjera, el cual habia sido internado
de manera irregular a nuestro paifs, sin cumplir con las obligaciones
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aduaneras correspondientes, pero no tenia certeza alguna que revistiese de
verosimilitud los dichos entregados por el requerido en el juicio.

Volviendo a la cronologia de tramitacion de este caso, vimos que
primeramente fue dictada sentencia definitiva condenatoria por el Juzgado
de Garantia de Copiapd, con fecha 14 de junio del 2005, oportunidad en la
cual se condend al imputado a una pena de 61 dias de presidio menor en su
gradominimo, accesoriaslegales correspondientes, unamultade $2.716.784,
y al pago de las costas de la causa, como autor del delito de fraude aduanero
de los articulos 168 inciso 3, 176 N°1 y 180 OA, hecho ilicito ocurrido el dia
8 de marzo del 2003, en el territorio jurisdiccional de dicho tribunal. Luego,
la defensa del imputado recurrié de nulidad, resolviendo dicho recurso la
Corte Suprema con fecha 6 de septiembre del 2005, oportunidad en la cual
la Corte decidi6 anular tanto la sentencia como el juicio oral simplificado,
acogiendo el recurso en lo que dice relacion a la causal de nulidad absoluta
del articulo 374 letra e) CPP, tal como acabamos de destacar. Finalmente,
al remitirse los antecedentes al Juzgado de Garantia de Copiapo, con fecha
25 de octubre del 2005, se efectud nuevamente el juicio oral simplificado,
oportunidad en la cual la defensa del imputado planted las excepciones
de previo y especial pronunciamiento de incompetencia del tribunal y
litispendencia. La primerade ellasla funda en el hecho de que “kay dos delitos
distintos, uno que nace con la internacion del vehiculo, en el que su representado no
tiene ninguna responsabilidad porque ¢l no internd el vehiculo, no estaba obligado
a pagar el derecho aduanero y para €l no ha nacido tal obligacion. Y el otro que
podria surgir cuando su representado compra el vehiculo, pero que habiendo tenido
lugar la compra en la ciudad de Santiago este tribunal es incompetente, teniendo
la competencia el 33° Juzgado del Crimen de Santiago, conforme al articulo 157 del
Codigo Organico de Tribunales™. Respecto de la segunda excepcion de previo
y especial pronunciamiento alegada por la defensa, esto es, litispendencia,
la defensa la “sustenta en que el 33° Juzgado del Crimen de Santiago mantiene
procesado a su representado por el delito de receptacion, porlos mismos hechos de esta

causa, y en consecuencia a su defendido se le estd juzgando dos veces por lo mismo™>®.

Tenemos entonces que en este segundo juicio oral simplificado, se discutié
como elemento novedoso (pero que ya habia sido esbozado en el recurso

s Considerando primero de la sentencia de fecha 28 de octubre del 2005, del Juzgado de
Garantia de Copiapd.

*Ibid.
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conocido por la Corte Suprema) en relacion al primer juicio desarrollado el
planteamiento por parte de la defensa de estas dos excepciones de previo y
especial pronunciamiento. Lo llamativo a este respecto es que el Juzgado de
Garantia de Copiapd, una vez rendidas las pruebas, y antes de pronunciarse
sobre el fondo, se avocd a resolver dichas excepciones. En estricto rigor, el
tribunal se enfocé exclusivamente en la excepcion de incompetencia vy, al
acogerla, no se pronuncio respecto de la segunda, por cuanto no era necesario,
unavezdeclaradasuincompetencia paraseguir conociendo del procedimiento.

Amododesintesis, expondremos acontinuacionlosargumentos sostenidos
por el tribunal para acoger esta primera excepcion. En los considerandos
undécimo, duodécimo y décimo tercero, el tribunal explicita las razones
que determinan su incompetencia.

- En el considerando undécimo, el tribunal senala que “/a pretension
de competencia (...) parte de un presupuesto ervoneo que desvirtuado, lleva
necesariamente a la conclusion que este tribunal es incompetente para conocer del
delito juzgado (...)”. En efecto, tanto la resolucion del Tribunal Aduanero
que declard existir mérito para ejercer la accion penal por el delito de
contrabando, como en la querella deducida por el Consejo de Defensa
del Estado, como en el requerimiento del Ministerio Publico se parte del
supuesto factico que el vehiculo que ingresé el 8 de marzo de 2003 por
el control Aduana Chanaral Avanzada San Francisco (Paso fronterizo
San Francisco) es el mismo vehiculo que el dia 08 de mayo de 2003 es
retenido enla comunade La Pintana por el personal policial del Retén de
Carabineros El Castillo, hecho este ultimo que dio inicio a este proceso.
Esa aseveracion es erronea, por cuanto del analisis de los niumeros
identificatorios del motor de ambos vehiculos resulta claro que (...) tales
vehiculos son distintos. Asi entonces, cae el supuesto factico que fijo
la competencia de este tribunal en razon del principio de ejecucion del
delito, pues no esta establecido que el vehiculo detenido en La Pintana
haya ingresado necesariamente por el Paso San Francisco.

- Enelconsiderando duodécimo, continiiaconlaargumentacion, indicando
que “para determinar el tribunal competente debe estarse a los hechos
concretosy probados. Lo cierto es que el automovil Mercedes Benz, modelo
CLK 320, color gris, ano 1997, (...) retenido en La Pintana es un vehiculo
extranjero (...)”. Enresumen, lo cierto es que el vehiculo debié serinternado
a Chile en algiin momento y por algun lugar. Pero tales antecedentes de
lugar, tiempo y responsable del ingreso son indeterminados a la luz de los
antecedentes puestos a la consideracion del tribunal.
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- Finalmente, en el considerando decimotercero, el tribunal senala
“que no fue controvertido el hecho que en el mes de marzo, conforme
la propia declaracion del imputado, en la ciudad de Santiago de Chile
este adquirid el automdvil Mercedes Benz (...) vehiculo que portaba la
patente chilena XX hechiza en cartén. Para efectos aduaneros, no se
ha acreditado el pago de los derechos respectivos, por lo que a partir
de los antecedentes anteriores existen los presupuestos que permiten
presumir que puede existirunilicito de contrabando. A partirde aquello,
entonces, ante la indeterminacién de la fecha, lugar y responsable del
ingreso del citado automdavil al pais, el hecho cierto de la causa en que
ha de fundamentarse la determinacion del tribunal competente es la
compraventa del vehiculo en virtud de la que (el imputado) adquiere el
movil. Habiendo tenido lugar la compraventa en la ciudad de Santiago,
y encontrandose el 33° Juzgado del Crimen conociendo de los hechos
denunciados (...) se estima a ese tribunal competente para continuar
conociendo de estos antecedentes”.

Asi las cosas, en este segundo juicio oral simplificado, el tribunal
derechamente se declaré incompetente para seguir conociendo de estos
hechos, remitiendo todos los antecedentes al 33° Juzgado del Crimen
de Santiago, tribunal que incluso mantenia vigente una causa en contra
del imputado por el delito de receptacién, lo que evidentemente era el
argumento a tener en cuenta en el supuesto de haberse pronunciado acerca
de la excepcidn de litispendencia alegada por la defensa. Lo crucial para el
tribunal en esta oportunidad estd dado por lo que efectivamente ha sido
acreditado en juicio, y esto ha sido tnica y exclusivamente la adquisicion
del automovil objeto del juicio en la Region Metropolitana por parte del
imputado, todo lo demas (ingreso al pais, personas que participaron en el
mismo, etcétera) no pudo ser acreditado fehacientemente en juicio, por lo
que el antecedente objetivo para determinar la competencia del tribunal a
la luz de las reglas del COT viene dado por el principio de ejecucion de este
supuesto delito aduanero, inicio que esta nitidamente establecido -segiin
lo expresa el propio tribunal en el andlisis de la prueba rendida en juicio-
en la comuna de La Pintana en la Region Metropolitana. Con esto se dio
en la practica el paso de los antecedentes desde un tribunal (juzgado de
garantia) que conocid tales hechos en el contexto de la reforma procesal
penal, a otro tribunal que se enmarca en los parametros del procedimiento
penal antiguo (juzgado del crimen).
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III. CONCLUSIONES COMUNES A AMBOS CASOS

Respecto de los dos casos analizados, nuestra intencion fue recalcar
discusiones que son recurrentes en la mayoria de los casos asociados a
delitos aduaneros, y que nuestros tribunales han tendido a resolver de
manera bastante uniforme, alineindose en una tendencia interpretativa
que ha sido constante, principalmente en lo que dice relacién con la
interpretacion del delito de contrabando propio, y las consecuencias
que dicha interpretacion ha irradiado tanto a nivel penal tributario y
constitucional.

Puede rescatarse de ambos casos un primer punto en comun, y que viene
dado porlanecesidad de explicitary especificar el titulo de imputacién bajo
el cual se acusa y consecuencialmente se condena a la luz de la subsuncion
de una conducta en los pardmetros de los tipos penales tipificados en la
OA. Déficit que se presente en la invocacion genérica del articulo 168 OA
(primer caso) o bien citando diversas hipdtesis tipicas de dicho cuerpo
legal sin clarificar cudl de ellas es, en definitiva, la que se invoca para la
determinaciéon de la conducta punible y la participacion del acusado,
mezclando los tipos penales de contrabando y receptaciéon aduanera
(segundo caso).

Un segundo punto en comun a los casos analizados, dice relacién con un
problema crucial a nuestro entender, y que surge de la sinonimia que realiza
nuestra jurisprudencia en torno a entender que dentro de los margenes
del tipo penal de contrabando propio se encuadran los objetos ilicitos
como objetos materiales de dicho delito. En este punto, la casi totalidad
de los fallos de nuestros tribunales, ha asumido una posicién similar a las
analizadas en este trabajo y, en especial, cuando los tribunales superiores
han sido llamados a pronunciarse en torno a la pregunta que planted la
defensaenelsegundo casoanalizado, y que dice relaciéon con el hechode que
las actividades realizadas respecto de un objeto proveniente de un delito
generen o no el pago de impuestos, se ha optado por dar plena aplicacion al
criterio tributario de no distinguir el origen de la renta, y entender en base
a ello que sea cual sea dicho origen, incluyendo las actividades ilicitas, se
debe tributar®.

7Para un andlisis mds detallado de los criterios sostenidos por nuestros tribunales en este
punto, véase Ortiz Chamorro, Pablo y Rios Alvarez, Rodrigo, op. cit., pp. 21-29.
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Junto con lo anterior, hay que recalcar el hecho de que al asumir la tesis
jurisprudencial en torno a la sinonimia de los conceptos de prohibido e
ilicito en el contexto del delito de contrabando propio, se hace patente la
dificultad ala hora de establecer la pena aplicable, por cuanto la sancion del
delito de contrabando se establece en base al valor de las mercancias objeto
del delito. Esto, sin duda, no resulta pacifico cuando nos enfrentamos
a especies u objetos ilicitos, los cuales estin fuera de los parametros del
mercado formal, con todas las complicaciones que ello conlleva para arribar
a esta certeza y establecer la pena que corresponda, situacién que no varia
en lo esencial con la solucion de compromiso que entrega el inciso segundo
del articulo 172 OA, en torno a establecer una multa de hasta 206 Unidades
Tributarias Mensuales en caso que no pudiese determinarse el valor de las
mercancias objeto del delito, por cuanto en tltimo término queda entregado
un margen de discrecionalidad a la hora de determinar el monto final de la
multa aplicable al caso en concreto, teniendo un margen que puede llegar
hasta una importante cantidad de Unidades Tributarias Mensuales'®.

En sintesis, nosotros proponemos una reinterpretacion del delito de
contrabando propio a la luz de su objeto material, entendiendo que sdlo
deben entenderse dentro del mismo aquellas mercancias que hayan sido
introducidas o extraidas del territorio nacional, y cuya importacién o
exportacion se encuentren prohibidas. Entonces lo relevante y crucial es el
concepto de “prohibido”, el cual hace alusionalaimportacion o exportacion
de determinadas mercancias, las cuales dentro de nuestras fronteras tienen
reconocido un trafico legal, pero que por razones diversas el legislador ha
prohibido su importacién o exportacion. Entendido asi, quedan fuera
del ambito tipico de este delito las mercancias asociadas a actividades
ilicitas, tal como lo ha venido realizando nuestra jurisprudencia. Con
esta solucion interpretativa, se satisfacen perfectamente los parametros
de certeza a la hora de determinar la pena aplicable al caso concreto, por
cuanto queda circunscrito el tipo penal s6lo a mercancias que pueden
avaluarse pecuniariamente de acuerdo a las reglas objetivas del mercado

*¥ El inciso segundo del articulo 172 citado dispone: “Cuando no pueda acreditarse el
valor de una mercancia en forma fehaciente, se tomard el valor que corresponda o pudiera
corresponder a otras andlogas. Este valor se calculard, considerando el precio o costos
medios, incluyendo el flete, seguro y otros gastos hasta el puerto de destino, teniendo
presente todos los elementos de dicho valor en un mercado normal. Si ni aun asi pudiere
determinarse el valor, se aplicard una multa de hasta 206 Unidades Tributarias Mensuales,
destindndose, el producido de ellas, al fin dispuesto en el inciso final del articulo 174”.
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formal, evitando con ello la especulacion que estd asociada a este ejercicio
cuando nos enfrentamos a mercancias provenientes de actividades ilicitas,
las cuales se generan absolutamente al margen de los procesos productivos
formales y de control que impiden arribar a una certeza a la hora de
establecer su valor, siendo paradigmatico los casos correspondientes a
mercancias falsificadas respecto de los productos originales.
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Diversas opiniones® genero, en su oportunidad, la sentencia del Tribunal
Constitucional (en adelante “TC”) que efectud el control constitucional
del proyecto de ley que fortalece y perfecciona la jurisdiccion tributarias,
proyecto que crearia los Tribunales Tributarios y Aduaneros* (en adelante
“TTA”).

Comentada fue, particularmente, la decisiéon de declarar inconstitucional
el inciso tercero del articulo 5% de dicho proyecto, el que —a juicio de dicha
Magistratura— venia a vulnerar el derecho al debido proceso, contemplado
en el articulo 19, N°3° inciso quinto, de la Constitucion por cuanto, con
esta normativa, se le entregaba al Consejo de Alta Direccién Publica la
atribucion de nombrar a los candidatos a jueces y secretarios abogados de
los TTA, con lo cual no se les garantizaria a las partes intervinientes -en los
asuntos sometidos a su conocimiento- de que aquellos iban a contar con la
independencia e imparcialidad que la normativa constitucional exige.

Las razones de tales apreciaciones se fundan en un supuesto cambio
de criterio que habria tenido el TC, sin que hubiera mediado una
justificacion razonable®. De acuerdo a lo sostenido por la doctrina critica

*Bordali Salamanca, Andrés (2009). glndependencia judicial? Depende... (Sentencia del Tribunal
Constitucional sobre los Tribunales Tributariosy Aduaneros), Comentario de Andrés BordaliSalamanca.
Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Volumen XXII, N°1, pp. 237-264. Ugalde Prieto, Rodrigo; Garcia Escobar, Jaime;
Ugarte Soto, Alfredo (2009). Tribunales Tributarios y Aduaneros. Santiago: Legal Publishing,
primera edicidn.

3 Tribunal Constitucional. Control de constitucionalidad del proyecto de ley, aprobado por el
Congreso Nacional, que fortalece y perfecciona la jurisdiccion tributaria (Boletin N°3139-05), Rol
N°1243-08.

+Ley N°20.322, del 27 de enero del 2009, Fortalece y perfecciona la Jurisdiccion Tributaria
y Aduanera.

sArticulo 5°.- El Juez Tributario y Aduaneroy el Secretario Abogado del Tribunal Tributario
y Aduanero seran nombrados por el Presidente de la Reptiblica, de una terna propuesta por
la respectiva Corte de Apelaciones.

()

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

*Bordali Salamanca, Andrés (2009). Op. cit., pp. 237-264.
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del fallo, el Tribunal Constitucional -en sus sentencias N° 0616 y 472,
ambas del ano 20006-, habia declarado que no existia ningin problema de
constitucionalidad en que el Director del Servicio de Impuestos Internos
ejerciera jurisdiccién como tribunal especial situado fuera del Poder
Judicial, en la medida que se respetaran las garantias del debido proceso,
ya que, en definitiva, sostuvo que “lo propio de la jurisdiccion es la funciéon
en que consiste y no el drgano que le ejerce”. No obstante, anos después, en
el control de constitucionalidad, declararia la inconstitucionalidad de la
norma que obligaba ala Corte de Apelaciones respectivarechazaren “forma
fundada” y “por una sola vez” los nombres propuestos por el Consejo de
Alta Direccion Pablica para llenar los cargos senalados de los TTA.

Tales criticas se sostienen en que si bien en un comienzo el TC habria
sido congruente con sus resoluciones, manteniendo una adecuada linea
argumentativa en materia de delegacion de funciones, ello se habria
fracturado’ con la declaracidon de inconstitucionalidad y que, si bien sus
razones pueden ser compartidas, no pueden ser del todo avaladas, puesto
que la consecuencia conlleva un cambio inexplicable de su jurisprudencia.

El objetivo del presente articulo es demostrar que dichas opiniones se han
elaborado desde una visiéon que no es completa, sin lograr dimensionar,
en el contexto global, los alcances y efectos que la sentencia del control de
constitucionalidad buscd, en definitiva, alcanzar.

Para ello, nos dedicaremos a revisar, en primer lugar, los considerandos que
se refieren al punto controvertido del fallo, esto es —y ya lo mencionabamos
mads arriba—, la declaracién de inconstitucionalidad del inciso tercero del
articulo 5° de la Ley N°20.322, dando especial relevancia a cudles fueron los
argumentos del TC para sostener que esta normativa debia ser declarada
inconstitucional. De tal modo que es posible apresurarse a sostener que
lo realizado por esta Magistratura no fue mds que proteger la supremacia
constitucional.

continuacidn, revisaremoslosargumentosdoctrinalesyjurisprudenciales
Acont , y

que avalan la decision tomada por el TC, visto desde un punto de vista
constitucional y administrativo.

Por otrolado, hemos decidido dedicar una parte del texto a revisarla historia
de la ley, especialmente, de la normativa en comento. Corroboraremos, de

7Bordal{ Salamanca, Andrés (2009). Op. cit., pp. 237-264.
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esta manera, que la inconstitucionalidad declarada por el TC ya era objeto
de observaciones desde que el proyecto entro a tramitacion al Legislativo,
en donde, ademds, hubo reparos de constitucionalidad, pero que no fueron
enmendados, a pesar de haberse presentado varias oportunidades para ello.

Pero, antes, haremos un breve repaso de los hechos y de los argumentos que
daban cuenta, en ese entonces, de la necesidad de crear los TTA.

Creemos que por medio de este articulo ayudaremos corregir la vision
arriba expuesta, ya que, a nuestro juicio, no es fiel a los reales efectos que
produjo la sentencia, restindole el justo mérito que posee. Para nosotros,
lo anterior tiene especial relevancia, toda vez que representa la importante
labor que viene realizando, de manera constante y eficaz, el TC desde su
creacion —tarea por lo demas encomendada por la Constitucion—, cual es la
de velar por la seguridad juridica y el Estado de Derecho.

I. ANTECEDENTES

a. La situacion en Chile antes de la creacion de los TTA

Laidea de crear los TTA emana de la imperiosa necesidad de conformar un
organo o autoridad independiente, capaz de velar por el debido proceso, la
seguridad juridica y el Estado de Derecho. Ambos venian siendo afectados
de manera evidente con la situacion que se producia con el —actualmente
derogado- articulo 116® del Cdédigo Tributario. Dicha normativa,
recordemos, facultaba al Director Regional de Impuestos Internos, en su
calidad de juez tributario — competencia que le habia sido entregada en
virtud de lo senalado en el articulo 115° del mismo cuerpo legal*>-, a delegar
jurisdiccion a funcionarios de su dependencia, a través de una resolucion
exenta. De tal modo que dichos subalternos quedaban habilitados para el
conocimiento y fallo de reclamaciones y denuncias tributarias. Lo anterior

8 Articulo 116: “El Director Regional podrd autorizar a funcionarios del Servicio para conocery fallar
reclamaciones y denuncias obrando “por orden del Director Regional”. Cédigo Tributario, ultima
versién. Disponible en <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=6374>

o Articulo 115: “E] Director Regional conocerd en primera o en iinica instancia, seqin proceda, de las
reclamaciones deducidas por los contribuyentes y de las denuncias por infraccion a las disposiciones
tributarias, salvo que expresamente se haya establecido una regla diversa”. Cédigo Tributario,
ultima versién. Disponible en <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=6374>

**Considerando decimosegundo, sentencia Rol N°1243, Tribunal Constitucional.
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quedaba reforzado, ademas, con otras dos normativas: una del mismo
cuerpo legal"* y otra de un D.F.L*?, que permitia a los Directores Regionales
autorizar a funcionarios de su dependencia para que pudieran resolver
ciertas materias o —actuando “por orden del Director Regional”- a hacer
uso de algunas de sus atribuciones.

El tema no era, en lo absoluto, ajeno para el mundo académico de la época.
Y asi, “desde hace bastante tiempo que en el derecho chileno, diversos autores
habian puesto de manifiesto los graves problemas procedimentales derivados de la
contravencion a la legalidad y de la falta de independencia e imparcialidad de los
tribunales”*s. Nutrida era en aquellos tiempos la doctrina** que defendia
la urgente necesidad de eliminar la doble facultad del Director Regional
de ser juez y parte en el proceso sometido a su conocimiento porque, de
esa forma, se materializaba “un claro supuesto de autodefensa prohibido por la
Constitucion, ya que la ley, al llamar tribunal a un sujeto que se hace justicia por su
propia mano, estd quebrantando el sentido naturaly obvio de la expresion, reconocido
por la Constitucion en sus garantias procesales” . Por otro lado, “e/ principio de
separacion de poderes y la obediencia a la jerarquia administrativa hacen que, en
los hechos no exista la independencia necesaria para resolver conflictos con pleno
respeto a las garantias constitucionales. Y avin mds, la confusion de la doble funcion,

*El articulo 69, letra B, N°7, del C6digo Tributario seniala que corresponde a los Directores
Regionales en la jurisdiccion de su territorio: “Autorizar a otros funcionarios para resolver
determinadas materias, aun las de su exclusiva competencia, o para hacer uso de las facultades que le
confiere el Estatuto Orgdnico del Servicio, actuando por “orden del Director Regional”, y encargarles,
de acuerdo con las leyes y reglamentos, el cumplimiento de otras funciones y obligaciones”. Cédigo
Tributario, ultimaversién. Disponibleen <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=6374>

2E]l articulo 20 de la Ley Orgdnica del Servicio de Impuestos Internos, precisa, a su turno,
que: “Los Directores Regionales podrdn, de acuerdo con las normas impartidas por el Director,
autorizar a funcionarios de su dependencia para resolver determinadas materias o para hacer uso de
alguna de sus atribuciones, actuando “por orden del Director Regional””. Decreto con Fuerza de
Ley N°7, de 30 de septiembre de 1980, Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos.
Disponible en <http://www.sii.cl/pagina/jurisprudencia/ley.htm>

3 Tapia Canales, Javier (2005). Bases para un debido proceso tributario: Tres teorias acerca de
la relacion entre el Estado y los contribuyentes. Revista Chilena de Derecho, vol. 32, N°2, pp.
329-302.

*+Para mayores referencias, revisar el capitulo “Controversia Juridica”, Hacia una Nueva
Justicia Tributaria. Revista de Derecho de la Universidad Finis Terrae, ano IV, N, 2000,
pp- 129-185.

s Arancibia Mattar, Jaime (2002). Los Tribunales Tributarios como Comisiones especiales. Una
lectura del Cddigo Tributario ala luz de la Constitucion. Revista IusPiublicum, Escuela de Derecho
Universidad Santo Tomds, N°18, pp. 161-178.
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administrativa y jurisdiccional, en un mismo_funcionario, atenta contra la debida
imparcialidad™®.

Ademas, al no estar comprendido dentro de lo que practicamente la propia
Constitucion llama tribunal, quedaba entonces constituido dentro de
las llamadas “comisiones especiales”, hecho, por lo demas, prohibido
en nuestra Carta Magna. Incluso, como una forma de solucionar la falta
de tribunales tributarios, se proponia acceder a la justicia ordinaria via
acciones de proteccion, nulidad de derecho publico, pago de lo no debido,
entre otras, pero que carecia de la especializacion que merecia la materia.

Aun mas, se le criticaba la precariedad de la posicion de su cargo, asi
como la dotacion de la Administracion Tributaria y Aduanera, encargada
tanto de la fiscalizacién como de la resolucidon de controversias. A ello,
habia que sumar el hecho de carecer de la suficiente autonomia en su
labor interpretativa, dado que —hasta hoy- los funcionarios del Servicio
de Impuestos Internos se encuentran obligados por ley a seguir las
instrucciones del Director Nacional. Incluso, podia resultar que, en ciertas
situaciones, tuvieran un eventual interés pecuniario en las resultas del
juicio como, por ejemplo, en el caso del bono entregado como premio por
metas de recaudacion. De tal modo que, con todos estos antecedentes,
ciertamente los Directores Regionales, en su calidad de “jueces” de primera
instancia, no se encontraban facultados para interpretar y aplicar la ley
de manera soberana. Es importante agregar a lo anterior que la situacion
descrita contravenia tratados internacionales ratificados por Chile, tal
como la Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 8°,
entre otros.

Sin embargo, no a todos les parecia apropiada la creacion de los TTA. En
efecto, una parte de la doctrina especializada sostenfa que la soluciéon
definitiva al problema procesal tributario se encontraba en la creaciéon de
“Tribunales Contenciosos-Administrativos”, ya que estos no solo entrarian
a conocer de causas tributarias, sino también de otras relacionadas, como
materias aduaneras o antimonopolio. Y, dado que dicha soluciéon hubiera
podido tomar varios anos en implementarse, proponian como solucion
provisoria modificar las normas basicas del Cddigo Tributario que regulan

*Tapia Canales, Javier (2005). Op. cit., pp. 329-362.
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estas materias como, por ejemplo, fijarle plazos al Director Regional para
emitir resoluciones y dictar sanciones o reglamentar la recepcion de la
prueba, entre otras®.

b. Larealidad en el derecho comparado

En contraposicion a la realidad existente, las legislaciones modernas
comenzaron a utilizar como solucion predominante la instauracion de
tribunales especializados en Derecho Tributario, con diferentes ubicaciones
en la estructura estatal y distintos grados de independencia respecto del
poderejecutivo®. Asi, algunos paises latinoamericanos aplicaban el sistema
de jurisdiccidn unica atribuida en forma exclusiva al Poder Judicial, pero
conformando drganos colegiados y especializados en la materia. Por otro
lado, en paises como Estados Unidos o Espana, se instaurd el sistema de
jurisdiccion atribuida a tribunales administrativos que necesariamente
debian ser revisados por 6rganos del poder judicial.

En contraposicion, Alemania instaura una jurisdicciéon administrativa
separada de los otros poderes, de tal forma que los asuntos contenciosos
administrativos serian ventilados ante o¢rganos jurisdiccionales
independientes de los otros tres poderes del Estado y tanto los asuntos
como los recursos que la ley facultara interponer serian presentados
ante tribunales especializados. Finalmente, en otros sistemas, la tutela
jurisdiccional se encontraba asignada a dos érdenes de tribunales, esto es,
tribunales administrativos especializados y el poder judicial, como es el
caso del sistema francés. De tal modo que, cuando se trata de cuestiones
que se suscitaban entre particulares o delitos, estas son sometidas
al conocimiento de los jueces del poder judicial, cosa que no ocurrira
cuando se trate de juzgar la actuacion de la administracion publica, ya
que en ese caso intervendran los Tribunales Administrativos y el Consejo
de Estado.

7 Magasich Huerta, Jorge (1985). oEs conveniente la creacion de Tribunales Tributarios? Gaceta
Juridica ano X, N°63, pp. 2-5.

¥ Moya Gonzalez, Luis Miguel (2004). Tribunales Tributarios. Revista Derecho Universidad
Mayor N°3, octubre, pp. 187-209.

“]bid.
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c. La derogacion del articulo 116 del Cadigo Tributario

Por su parte, en Chile, y luego de numerosas declaraciones de
inaplicabilidad®, el TC decidid, por la unanimidad de sus miembros, hacer
uso de la facultad que le confiere la Constitucién®, de abrir proceso de
oficio para pronunciarse sobre la inconstitucionalidad del articulo 116 del
Codigo Tributario. La sentencia, dictada el 27 de marzo del 2007, resolvio
que dicha normativa era inconstitucional, considerandose derogada desde
el tercer dia de su publicacion en el Diario Oficial, tal como lo senala la
Carta Politica.

Ahorabien, entrelos argumentos que tuvo en consideraciéon la Magistratura
Constitucional para resolver las inaplicabilidades del articulo en comento,
especialmente relevante fue, en su oportunidad, verificar la naturaleza
de la delegacién que realizaba el Director del SII, la que, a su juicio, se
referia a facultades jurisdiccionales, descartandose asi la hipdtesis de una
delegacion de atribuciones administrativas®. De tal forma que, poseyendo
jurisdiccion para conocer y fallar como juez especial, y estando facultado
por la ley para delegar dichas funciones, aquellos funcionarios del servicio
ejercian esas atribuciones en base a la delegacion que efectuaba el aludido
Director al amparo de la normativa derogada.

Sin embargo, y tal como lo senala el TC en una de sus sentencias de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad, la jurisdiccion concebida en los
términos consagrados por nuestra Constitucion, “se caracteriza por ser una
funcion piblica emanada de la soberania, lo que resulta de aplicar los articulos 5°,
6°y 7° de la Carta Politica, y entrega de forma exclusiva y excluyente a los tribunales
establecidos por ella o la ley”*, de tal modo que asi concebida, la jurisdiccion
es un atributo de la soberania y, como tal, indelegable por parte de las
autoridades a quienes la Constitucion o laley han confiado. Asi, al autorizar
elarticulo 116 alos Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos
delegar sus funciones en funcionarios de su dependencia infringfan,

»Sentencias del Tribunal Constitucional roles N°s 472, 499, 502, 515, 520, 525, 520, 527, 528,

547> 554> 5555 560, 569, 574, 595, 604, 605, 606, 613, 614, 627, 628, 629, 630, 635, 636, 639,
040, 641, 642, 647, 657y 658, todas del afio 2006.

» Constitucion Politica de La Republica de Chile, Articulo 93, niumero 7°. Disponible
en<http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302>

22 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°72, del 30 de agosto del 2006. Disponible en
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=155>

= Ibid.
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asimismo, las normas constitucionales citadas, toda vez que aquellas
consagran los principios de supremacia constitucional, los requisitos de
validez aplicables a la actuacién de los érganos del Estado y el principio
de clausura del derecho publico. Ademas, se veia afectado el mandato
constitucional* que senala que solo se puede ejercer soberania por aquellas
autoridades que la propia Constitucion o la ley establecen y el principio
de “legalidad del tribunal”, el que —a juicio del Tribunal- se encuentra
en estrecha ligazdén con el de la seguridad juridica, en el entendido de que
“toda persona ha de poder confiar en que su comportamiento, si se sujeta al derecho
vigente, serd reconocido por el ordenamiento juridico, produciéndose todos los efectos

legalmente vinculados a los actos realizados™*.

A mayor abundamiento, para esta Magistratura, “sostener que el respeto a la
sequridad juridica, que supone el cumplimiento estricto del principio de legalidad del
tribunal, a traves del juzgamiento realizado por el tribunaly por el juez instituidos por
la ley, constituye una base fundamental para el pleno imperio del Estado de Derecho™?
y que “si la_jurisdiccion solo puede ejercerse por los tribunales establecidos por la
ley, sean ordinarios o especiales, toda persona que pretenda desemperniarse como juez
de esos tribunales, sin haber sido instituida por el legislador, sino que por un acto
administrativo, se constituye en una comision especial expresamente prohibida por la
Carta Fundamental™®.

Con posterioridad, y ahora dentro del ambito del proceso de
inconstitucionalidad, la Magistratura sostuvo que la normativa
impugnada era contraria a la Constitucién por cuanto al facultar la
delegacion de funciones encomendaba entonces la jurisdiccion, lo que es
del todo imposible, toda vez que esta “constituye un atributo de la soberania y,
en tal calidad, es indelegable por parte de las autoridades a quienes la Constitucion o
la ley la han confiado™. Asimismo, vulneraba el principio de inexcusabilidad
que pesa en todos los tribunales, mandato consagrado en el articulo 76 de

2+ Constitucion Politica de La Republica de Chile, Articulo 5. Disponible en <http://www.
leychile.cl/Navegar?idNorma=242302>

s Constitucion Politica de La Reptblica de Chile, Articulo 19, N°3, inciso cuarto, 38, inciso
2°, 76y 77. Disponible en <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302>

*Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°%72, del 30 de agosto del 2006. Disponible en
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=155>

27 Ibid.
#bid.

» Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°681, del 26 de marzo del 2007. Disponible en
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=69>
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nuestra Carta Politica. A mayor abundamiento, dicha Magistratura sostuvo
que vulneraba lo senalado en su articulo 7°constitucional, el que establece
los requisitos indispensables para estimar la validez de los actos de todo
organo del Estado, dejando expresamente claro que ninguna magistratura
puede atribuirse mayores potestades que los que la Constitucion o la ley les
haya encomendado®. Afectaba, a suvez, el derecho de toda persona ano ser
juzgada por comisiones especiales®, el derecho de poder reclamar —en caso
que se vea afectada en sus derechos— ante los tribunales que determine
la ley, y la delegacion exclusiva a los tribunales establecidos por ley, en el
entendido de que sean ellos -y no otros— los que conozcan de las causas
civilesy criminales —entendiéndose incorporadas enlas primeraslas causas
contenciosas administrativas como aquellas que resuelven los conflictos
tributarios—, asi como también atentaba con el mandato establecido por la
Constitucion de que seaunaley organicala que determine la organizaciény
atribuciones de los tribunales. En resumen, a juicio del TC, esta normativa
atentaba contra la seguridad juridica y el Estado de Derecho, motivos mas
que suficientes para declarar su inconstitucionalidad y su consecuente
derogacion a contar del tercer dia de dictada la sentencia.

II. CREACION DE LOS TRIBUNALES TRIBUTARIOS Y ADUANEROS:

HisTORIA DE LA LEY N° 20.322

La idea de legislar en la materia tuvo su origen incluso anos antes de la
tramitacion de la normativa en comento. Asi, en el Mensaje Presidencial
con el que se dio origen a la tramitacion del proyecto de ley que establecia
normas legales para combatir la evasion tributaria en nuestro pais®, se
“formuld el compromiso de propiciar una iniciativa legislativa que perfeccionara la
Jurisdiccion tributaria, particularmente en cuanto a establecer una instancia que
resolviera de forma expedita y con el adecuado respaldo técnico, las apelaciones

3 Ibid.

3t Ibid.

32 Mensaje Presidencial N°178-242, del 24 de agosto del 2000, en la tramitacion del proyecto
de ley que establecia normas legales para combatir la evasién tributaria en nuestro pafs,
actual Ley N°19.738, publicada en el Diario Oficial del 19 de junio del 2001. Disponible en
<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX18nro_ley=20322>
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respecto de los fallos de primer grado™3, buscando superar las actuales
limitaciones que la judicatura tributaria de primera y segunda instancia
presentaban, asi como la falta de imparcialidad que presentabala figura de
los jueces tributarios como funcionarios de exclusiva confianza del Director
del Servicio de Impuestos Internos. Por otro lado, se pretendia soslayar el
problemadelainexistenciade un grupo especializado encargado de resolver
problemas tributarios, ya que, en la practica, eran las Cortes de Apelaciones
las encargadas de resolver sobre materias de alta complejidad, mermando
asi una justa resolucion de los asuntos sometidos a su conocimiento.

De tal forma que, con este nuevo proyecto presentado ante el Congreso, se
pretendia fortalecer y perfeccionar la jurisdiccion tributaria y aduanera, lo
que se traducia, en definitiva, hacer realidad los TTA. Para ello, se proponia
instaurar —entre otras— los tribunales tributarios y aduaneros de primera
instancia, conformados por personal especializado que seria elegido a
través de una designacion mixta, asegurando con ello su independencia
de toda autoridad del Servicio de Impuestos Internos, sin perjuicio de que
quedaran sometidos ala supervigilancia directiva correccional y econémica
de la Corte de Apelaciones respectiva. Por otra parte, se consideraba
la conformacion de salas especializadas en las Cortes de Apelaciones
respectivas para resolver asuntos de segunda instancia.

Sin embargo, el proyecto no fue bien acogido, desde un comienzo, por la
Corte Suprema (en adelante “CS”). En efecto, el Tribunal Supremo senald
—en un primer Oficio— que las disposiciones contenidas en el proyecto “no
eran suficientes para lograr eficazmente el proposito de organizar tribunales a cargo
delajurisdiccion tributaria de primer grado con la independenciay demds condiciones
que exige el desemperio de esta_funcion”3+. A su juicio, para que se cumpliera
de manera efectiva la independencia necesaria que debe caracterizar a un
tribunal u organismo que actta en cualquier Ambito de la jurisdiccion,
era necesario estructurar un sistema de juzgados tributarios y aduaneros
creados en el Poder Judicial, radicado en salas especializadas de las Cortes
de Apelacionesy, en segunda instancia, mediante la resolucion de recursos
de casacion correspondientes ante la CS. Sin embargo, aquella no era la

33Mensaje del Ejecutivo, N°206-348, Historia de laLey N°20.322, p. 4. Disponible en <http://
www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20322>

3+Oficio de la Corte Suprema a la Camara de Origen, Oficio 003643, del 30 de diciembre del
2002. Historia de la Ley N°20.322, p. 28. Disponible en <http://www.leychile.cl/Consulta/
portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20322>

257



Carolina Carrenio Orellana | Control de constitucionalidad del proyecto de ley que creé los
Tribunales Tributarios Aduaneros: precesdentes versus supremacia constitucional

solucion que presentaba el proyecto, ya que mantenia el conocimiento
en primera instancia de tribunales que seguirdn perteneciendo
administrativamente al SII, de cuyas jefaturas emanaban las resoluciones
objeto de las reclamaciones o denuncias que conocerian los tribunales y
que seria parte en los procedimientos en que se ventilaran tales asuntos,
con lo que —a juicio de la Corte- se veian vulnerados los articulos 19, N°3,
de la Constitucion y el articulo 5° del Codigo Organico de Tribunales. A su
vez, los funcionarios que lo conformarian serfan elegidos a partir de listas
conformadas por funcionarios del Servicio de Impuestos Internos, los
que serian calificados previamente por un informe emanado de la misma
institucidn, circunstancias todas que impedian, a juicio de la CS, informar
favorablemente del proyecto.

En la Comisidon de Hacienda fue modificada su redaccidon, estableciendo
ahora que tanto el juez como el abogado resolutor serfan nombrados
por el Presidente de la Republica, de una terna propuesta por la Corte
de Apelaciones, la que seria elaborada a partir de una lista de diez
nombres, creada por la Direccion Nacional del Servicio Civil. En Sala,
lo anterior fue intensamente discutido, plantedndose incluso un tema
de constitucionalidad, por cuanto se sostuvo que la nueva férmula
de nombramiento afectarfa la independencia futura de los tribunales
tributariosy aduaneros (que) estarfa permanentemente enjaque. Ademas,
se consideraba ildgica la figura de que un organismo de rango inferior
propusiera los nombres y limitara asi las facultades de un organismo de
grado superior, como es la Corte de Apelacioness‘.

Sin embargo, para otros la propuesta carecia de toda posibilidad de error,
por cuanto la Direccion Nacional del Servicio Civil habia sido creada y
pensada para proponer a los altos funcionarios de la administraciéon. De
tal forma que, al participar en el nombramiento cargos de tal relevancia, se
garantizabay resguardaba de mejor manera tanto al contribuyente como el
interés general del pais¥.

35Senor senador Dittborn, Discusidn en sala, sesién 69, fecha 7 de abril del 2004. Historia
de la ley 20.322, p. 117. Disponible en <http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_
norma=XX1&nro_ley=20322>

36Senor senador Alvarez, Discusién en sala, sesidén 69, fecha 7 de abril del 2004. Historia
de laley 20.322, p. 128. Disponible en <http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_
norma=XX1&nro_ley=20322>

37H. Senor senador Escalona, Discusion en sala, sesién 69, fecha 7 de abril del 2004. Historia

de la ley 20.322, p. 136 y ss. Disponible en <http://www.leychile.cl/Consulta/portada_
hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20322>
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Posteriormente, en la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia se
efectud una indicacion a la normativa en estudio —aprobada por mayoria
de votos—, que si bien mantuvo la participacion de la Direccién Nacional
del Servicio Civil, establecié que la lista propuesta por ella emanaria de un
concurso publico y que la Corte de Apelaciones respectiva podria rechazar,
por una sola vez, la totalidad de los nombres contenidos en ella, en forma
fundada, porrazonesde faltadeidoneidad, especializacién o experienciaen
los postulantes. Notificada del rechazo de la ndmina, la Direccién deberia
entonces llamar a un nuevo concurso en donde no podrian participar las
personas que integraron la primera lista.

Celebradas fueron en Sala, las modificaciones propuestas, senalando
que con ellas quedaba “muy asegurada la independencia de los jueces
tributarios” y “quedando claro (con esta propuesta mixta de nombramiento) de
que se trataba de un tema eminentemente jurisdiccional”®. Para la gran mayoria,
este proyecto constituia un significativo avance hacia la modernidad del
sistema tributario en el pais y que si bien no era del todo perfecto iba, sin
duda, hacia la direccidn correcta.

Luego de pasar por la Comision de Hacienda, se formularon nuevas
indicaciones, tanto por el Ejecutivo como por los mismos parlamentarios,
dentro de las cuales se incorpord la participacion del Consejo de Alta
Direccion Publica®. Ahora, la nueva redaccién establecia que la Corte de
Apelaciones podriarechazarporunasolaveztodosoalgunosdelosnombres,
en forma fundada, por falta de idoneidad, especializacion o experiencia de
los postulantesy que si el nimero de nombres restantes era inferior a cinco,
la Corte debia notificar al Consejo de Alta Direccion Publica, el que debia
llamar a un nuevo concurso en el que podrian participar las personas cuyos
nombres habian sido rechazados.

Sin embargo, en un nuevo Oficio, la CS reitera su planteamiento,
sosteniendo que si bien el proyecto importaba significativos avances,
insiste en la inconveniencia de la intervencién que el proyecto le atribuye a
laDireccion Nacional del Servicio Civil en los concursos mediante los cuales
se proveerian los cargos de jueces y secretarios abogados de los tribunales

3*H. Senordiputado Bustos, Discusién Particularen Sala, Cimarade Diputados, Legislatura
353, sesién 59, 13 de diciembre del 2005, Historia de la Ley 20.322, p. 247. Disponible en
<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20322>

39 Indicaciones 10 ala 14. Boletin de Indicaciones.
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tributarios, ya que igualmente se trataria de una reparticion que segun la
ley se relaciona con el Ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda. Asi, el
tribunal supremo reitera su preferencia de entregar a las mismas Cortes de
Apelaciones la ejecucion de los concursos publicos.

Para muchos parlamentarios, sin embargo, les resultaba inconveniente que
la Corte de Apelaciones rechazara personas que habian sido seleccionadas
mediante el sistema de Alta Direccién Publica, previa definicién del perfil
del cargo, porque no se veia motivo para ello, ya que silo que se deseaba en
el fondo era darle un rol preponderante a la Corte —lo que a juicio de estos
parlamentarios tenia cierta logica, toda vez que se trataba de proveer cargos
en tribunales—, entonces el concurso debia estar tnica e integramente en
manos del Poder Judicial#.

Interesante es destacar que, en la Comision de Hacienda, la unica
abstencion# que se produjo fue motivada precisamente porla participacién
del Sistema de Alta Direccion Publica en el nombramiento del personal y de
los funcionarios cuyos cargos se crearian por medio de esta ley*?, es decir,
hasta ddnde corresponderia que algunas personas fuesen nombradas porla
via de la Alta Direccion Publica y otras mediante concurso. De las variadas
intervenciones, ninguna hizo alcance a la materia analizada, quedando
aprobado en particular.

De vuelta a la Cdmara, aplaudido fue por la gran mayoria de los
parlamentarios el texto final del proyecto, el que representaba—de acuerdoa
un alto quérum de parlamentarios— mayores grados de independencia para
lajudicatura*, zanjaba en forma definitiva el problema de la imparcialidad

+ Ademads, se postuld la inconveniencia de inhabilitar a todos los seleccionados, ya que
podrian perderse candidatos aptos, asi como considerar la posibilidad de que los nombres
que no hubieran sido rechazados en primera instancia integraran la némina sin necesidad
de volver a postular a un nuevo concurso, argumentos que fueron considerados en la nueva
redaccidn del texto. H. Senor senador Gémez, Informe de Constitucién, Senado, 4 de
julio del 2008, sesién 306, legislatura 356, Historia de la Ley N°20.322, p. 461. Disponible en
<http://www.leychile.cl/Consulta/portada_hl?tipo_norma=XX1&nro_ley=20322>

+ Abstencién de la Honorable senadora Evelyn Mathey. Informe Comisién de Hacienda,
Senado. Fecha 15 de julio, 2008. Cuenta en Sesion 306, Legislatura 356. Historia de la Ley
N°20.322, p. 668. Ibid.

+Inciso tercero del articulo 5to del proyecto de ley, p. 749. Ibid.

#H. Serior diputado Ortiz, Discusién Unica en Sala CAmara de Diputados, Legislatura 356,
sesién 77, 10 de septiembre del 2008, Historia de la Ley N°20.322, p. 843. Ibid.
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y daba cabal cumplimiento a los compromisos internacionales que ha
adquirido Chile a través de diversos tratados de libre comercio, que
establecen la necesidad de contar con instancias de resolucion de conflictos
tributarios y aduaneros en sedes judiciales independientes#.

Finalmente, el Proyecto de Ley quedaria definido y listo para ser enviado
al Ejecutivo.

III. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD DEL PROYECTO DE LEY

QUE CREA LOS TRIBUNALES TRIBUTARIOS

A continuacion, revisaremos los principales considerandos de la sentencia
del Tribunal Constitucional que aprobd el Proyecto de Ley que perfecciona
y fortalece la jurisdiccidn tributaria y aduanera, publicada en el Diario
Oficial el 27 de enero del ano 2009, Ley N°20.322, y que dicen relacion
especificamente con la normativa declarada inconstitucional por esta
Magistratura.

1. La normativa sometida a control de constitucionalidad

Sostiene la Magistratura que la disposicion —que procedemos a transcribir—
forma parte delaley organica constitucional a que alude el articulo 77 dela
Carta Fundamental, puesto que se refiere a la organizacion y atribuciones
de los TTA que se crean como odrganos jurisdiccionales especiales e
independientes por el articulo 1° del articulo primero del mismo.

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

)

Articulo §°. El Juez Tributario y Aduanero y el Secretario Abogado del Tribunal
Tributario y Aduanero serdn nombrados por el Presidente de la Republica, de una
terna propuesta por la respectiva Corte de Apelaciones.

La Corte formard la terna corvespondiente de una lista de un minimo de cinco y un
mdximo de dieznombres, que le serd propuesta por el Consejo de Alta Direccion Piblica

+H. Sefor diputado Tuma, discusién Unica en Sala CAdmara de Diputados, Legislatura 356,
sesién 77, 10 de septiembre del 2008, Historia de la Ley N°20.322, p. 833. Ibid.
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con sujecion al procedimiento establecido para el nombramiento de altos directivos
publicos del primer nivel jerdrquico, contenido en el Parrafo 3° del Titulo VI de la ley
N°19.882, con las modificaciones siguientes:

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

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

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

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

()

2. Resumen de los argumentos mas relevantes de la sentencia en relacion
ala normativa en analisis

Recordandonos lo senalado por el articulo 19, N°3, de la Constitucién, ast
comofundamentosdesupropiajurisprudencia+, el Tribunal Constitucional
senala que si bien, en un principio, no seria objetable la participacion del
Consejo de Alta Direccion Publica en el procedimiento para designar los

13

Jueces y Secretarios Abogados de los nuevos tribunales*, “por su naturaleza,

la potestad propositiva en esta materia resulta propia de los tribunales de justicia,

+El destacado es nuestro.

# “Todo juzgamiento debe emanar de un dérgano objetivamente independiente y
subjetivamente imparcial, elementos esenciales del debido proceso que consagra toda la
doctrina procesal contempordnea”. “Es mds, a juicio de este Tribunal, la independencia
e imparcialidad del juez no sélo son componentes de todo proceso justo y racional, sino,
ademads, son elementos consustanciales al concepto mismo de tal”. Sentencia del Tribunal
Constitucional, Rol N°46.

+Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°1.243, del 30 de agosto del 2008. Disponible en
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1076>
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como es el caso de las Cortes de Apelaciones, lo que reconoce por lo demds el mismo
articulo 5°, al encomendarles a ellas la confeccion de las ternas a partir de las cuales
el Presidente de la Republica debe hacer las designaciones correspondientes™® y
que, “por la_funcion que desemperian, las Cortes estan en situacion de apreciar
adecuadamente si los postulantes revinen las condiciones necesarias para integrar un
tribunal que ha de ser “objetivamente independiente” y “subjetivamente imparcial”
en el ejercicio de sus facultades jurisdiccionales, en conformidad con las exigencias de
un debido proceso™®.

De talmodo que, envirtud de los argumentos expuestos, el Tribunal declaro
que la frase “en forma fundada” y “por una sola vez” es contraria a la Carta
Fundamental, ordenando la eliminacién de su texto.

3. Prevenciones y disidencias

Destacables son, por su parte, la prevencion del ministro Navarro y las
disidencias de los ministros Vodanovic, Fernandez y Venegas y el ministro
Correa, quienes efectuaron interesantes exposiciones en relacion a la
materia en analisis.

En primer lugar, el ministro senor Enrique Navarro concurrid al fallo
teniendo presente —en relacion al articulo en comento-, adicionalmente,
las dudas de constitucionalidad que se presentaron en la tramitacion
del proyecto de ley y la insistencia que habrian efectuado algunos
parlamentarios de que la Corte de Apelaciones debia elaborar con absoluta
libertad las ternas con los candidatos que cumplieran con las debidas
exigencias de especializacién tributaria y que incluso se sostuvo que el
concurso podria estar inica e integramente en manos del Poder Judicial.
Recuerda, ademas, los informes negativos elaborados por la CS*.

Por otro lado, sostuvo que no puede desconocerse la circunstancia de que
el proyecto en cuestién importaba un avance significativo en la justicia
tributaria chilenas* y que lo sustancial es que, a partir de ahora, se trataba
de una judicatura letrada, especializada e independiente de la autoridad
administrativas.

+#1bid.
+Tbid.
°Ibid. Prevencién ministro Navarro, p. 47.
s*Ibid. Prevencién ministro Navarro, p. 48.

52Ibid. Prevencidon ministro Navarro.
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Por su parte, los ministros senores Hernan Vodanovic, Mario Fernandez,
y Marcelo Venegas, estuvieron por declarar inconstitucional la norma, por
cuanto, a juicio de los citados ministros “la independencia de los tribunales
de justicia, sin perjuicio de la calidad que ostenten, es un principio constitucional,
cuya verificacion positiva en nuestro ordenamiento juridico se sitia en el inciso
sequndo del articulo 7° de la Carta y en el inciso primero del articulo 76 del mismo
cuerpo normativo”. El primero de esos preceptos impide a toda magistratura,
persona o grupo de personas atribuirse otra autoridad o derechos que los
que expresamente se les hayan conferido por la Constitucion o las leyes.
El segundo precepto entrega, exclusivamente, a los tribunales establecidos
por la ley “la facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de
resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado™s3.

A mayor abundamiento, sostienen que la norma del proyecto bajo control
somete a esta nueva magistratura a instituciones o reparticiones externas
aellay alos tribunales establecidos por la ley, en aspectos esenciales de su
funcionamiento, danando severamente su independencias+.

Finalmente, el ministro Jorge Correa Sutil declaré estar de acuerdo
con el Tribunal en declarar inconstitucional la expresion “por una sola
vez”, por cuanto no se aviene con la independencia e imparcialidad que
deben tener los jueces, particularmente estos, que van a juzgar los actos
de la administracion, garantia que forma parte de un justo y racional
procedimientoss. Sin embargo, sostuvo que los motivos expresados no
le convencian para estimar igualmente inconstitucional la expresion
“en forma fundada”, ya que, a su juicio, “obligar a un drgano del Estado, en
este caso a una Corte de Apelaciones, a dar razon de sus decisiones, en este caso un
rechazo, maxime cuando se trata de un organo judicial, no resulta contrario ala Carta
Fundamental y, por el contrario, es un mecanismo que, en primer lugar, concreta y
realiza el principio contenido en el articulo 4° de la Carta Fundamental, que declara
a Chile como una repitblica democrdtica. Los principios del republicanismo y de
la democracia exigen a las autoridades piblicas dar fundamento y razon de lo que

2956

deciden™*. Para el citado ministro, “fundamentar el rechazo de la propuesta, se

aviene a y concreta, a mi juicio, lo establecido en el inciso sequndo del articulo 8°

s3Ibid. Disidencias ministros Vodanovic, Fernandez y Venegas.
s+Ibid. N°g, p. 52.

ssIbid. Disidencia ministro Correa.

50 Ibid.
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de la Carta Fundamental” y que, en definitiva, “la obligacion de fundar el rechazo
no se opone en nada a que los jueces que se designen cuenten con la independencia e
imparcialidad requeridas™s'.

IV. COMENTARIOS

1. Poder judicial versus Administracion Publica y el Principio de la
Separacion de Funciones

Critico de la participacion de la Administracion en actos sancionatorios,
Soto Kloss senala que para que el acto administrativo-sanciéon sea
procedente, esto es, conforme a las disposiciones que al efecto la
propia Constitucion establece, habria de haber sido el resultado de un
procedimiento legalmente establecido, esto es, justo y racional. Y asi,
nos recuerda que lo senalado por el articulo 19, N°3, inciso quinto, no
solo es aplicable a los drganos jurisdiccionales, sino también a los 6rganos
administrativos cuando ejercen poderes de sancion, o que, de alguna
manera, afecte los derechos de las personas®. Incluso para impugnarla se
exigia el pago previo. En su oportunidad, calificaba este privilegio procesal
de “arbitrio absolutista”, sosteniendo su incompatibilidad total con la
Constitucion pues, senalaba, “este arbitrio fiscalista y autoritario en grado
extremo vulnera la Carta Fundamental no solo en uno o dos derechos fundamentales
sino en varios y de primordial importancia en la vida de relacion”.

A suvez, sostenia que el Estado de Derecho, como expresion juridicamente
acunada, habia nacido para hacer resaltar que no puede existir un orden de
justicia enlasrelaciones del ciudadano conla autoridad, si esa autoridad no
estd también vinculada o subordinada, en suactuar, al derecho®.Y cuando

57Tbid.

$*Soto Kloss, Eduardo (2006). Laimpugnacionde sanciones administrativasy el derecho fundamental
de acceso a la justicia: El “solve et repete”y el Estado de derecho. Sanciones administrativas y derechos
Sfundamentales: requlacidn y nuevo intervencionismo. Revista Conferencias Santo Tomas de
Aquino, Universidad Santo Tomds, pp. 97-117.

9 Soto Kloss, Eduardo (2000). La impugnacion de sanciones administrativas y el derecho
Sundamental de acceso a la justicia: El solve et repete’y el Estado de Derecho. Revista de Derecho
Universidad Finis Terrae, Ano X, N°10, pp.193-234.

b Soto Kloss, Eduardo (1980). Estado de derecho y procedimiento administrativo. Revista
Universidad Catdlica, N°%, pp. 101-117.
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nos habla de “autoridad”, se refiere en especial a la llamada “autoridad
administrativa”, que es la que estd en contacto permanente, frecuente y
reiterado con el ciudadano, y es la que tiene, a suvez, la funcion de cumplir
con una enorme gama de servicios en bien de la comunidad, satisfaciendo
las necesidades publicas®. Por tanto, nos recuerda que la Administracion
no tiene un interés propio, juridicamente hablando; su interés es el Estado
y este no es otro que el bien comun, de tal manera —sostiene— que las formas
impuestas al acto de la administracion no estan a favor de tal o cual parte
basicamente, sino en interés de la decisiéon misma, de su correccidén o
acierto, madurez o justicia.

Es, en definitiva, un fin de buena administracion el que las impone®,
hecho que no ocurre, por cierto, con la figura del juez y su funcién de
administrar justicia y con ello dar a cada cual lo suyo, en virtud de la
atribucion encomendada a €l por la Constitucion y las leyes. De alli que, al
estar inspirados por principios contrapuestos, nos parece que no es posible
someter a juicio de la Autoridad Administrativa el nombramiento de los
jueces.

A mayor abundamiento, el aludido autor considera que la “autotutela
ejecutiva” —entendida como la facultad de la Administracién de ejecutar
por si misma actos juridicos— dado el principio de juridicidad, no tiene
cabida como principio, regla o norma en nuestro ordenamiento juridico,
desde que todo d6rgano del Estado no tiene mas potestades que aquellas
que expresamente le haya conferido la Constitucion, o las leyes dictadas
conforme a ella®.

Por su parte, Precht senala que la Administracion se encuentra sometida al
derecho, pero que habia que guardarse una vision unilateral al respecto: el
derecho administrativo debe a la par permitir un funcionamiento eficiente
de la Administracion y proteger al individuo de los excesos de la potencia
publica®, de lo que se deriva que, en base al principio de legalidad, ella esta
obligada a respetar tanto las normas que emanan de la administracion

 Ibid.
52 Ibid.
5 Ibid.

% Precht Pizarro, Jorge (1988). El principio de legalidad. Un enfoque de derecho administrativo
chileno y comparado. Cuadernos de analisis juridico, Universidad Diego Portales, N°, abril,

PP- 1-48.
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misma, como las que le son exterioresy, sin duda, entre ellas se encuentrala
CartaPolitica. Deahi que nosrecuerde que al encontrarselaAdministracion
sometida, en nuestro pais, no sélo a la ley como fuente de derecho, sino
que a todo el conjunto juridico, es que se habla entonces de principio de
juridicidad.

Ahora bien, a juicio del citado autor, la plenitud del contencioso radica en
los tribunales de justicia ordinarios envirtud del inciso primero del articulo
73 de la Constitucion y considera como una “falla técnica legislativa” que
lo referente a los tribunales administrativos aparezca en el capitulo cuarto:
Gobierno, parrafo ‘Bases generales de la Administracién del Estado’, ya que
ello da para pensar que estos son tribunales creados al interior de la propia
Administracion para juzgarse a si misma. A su juicio -y basandose en la
historia fidedigna de la Constitucion de 1980—, la verdadera intencion del
constituyente estaba, mas bien, en crear verdaderos tribunales, esto es,
érganos publicos de indole jurisdiccional con funciones jurisdiccionales.
Lo anterior se demuestra al observar que no existe practicamente ninguna
modificacion en esta parte de la redaccién respecto de su antecesora,
repitiendo, asi, que la CS tiene la superintendencia directiva correccional
y econdmica de todos los tribunales de la nacién, quedando incluidos
entonces —a su juicio— los tribunales contencioso-ad ministrativos®.

Recordemos, también, que frente ala figura de un Estado Constitucional de
Derecho, el llamado control jurisdiccional ejerce una funcién de garantia
de cierre del sistema constitucional, pues —como nos recuerda Cazor Aliste—
verifica y hace efectiva la supremacia y los derechos, asi como el control
de sometimiento de todos los poderes publicos al derecho y su efectiva
orientacion al interés general, lo que vendria a legitimar la actuacion de la
Administracién; todo lo anterior, en virtud del principio de juridicidad®.
Reforzando lo anterior, cita lo sostenido por Garcia de Enterria, quien
postula que “e/ criterio definido por la Constitucion espanola es la justiciabilidad
universal de todos y cada uno de los actos de la administracion, no pudiendo existir,
porende, parcelas inmunes al control judicial”®.

% Tbid.

% Cazor Aliste, Kamel (2001). Fundamentacion y control del acto de gobierno en Chile. Revista de
Derecho N°2, Vol. 12, Universidad Austral de Valdivia, diciembre, pp. 93-114.

7 Ibid.
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2. La figura inconstitucional del solve et repete: un ejemplo del exceso de
potestades administrativas

Uno de los ejemplos mas evidentes de la intervencion de la Administracion
en el ejercicio de la tutela de derechos ha sido la figura del solve et repete
(“paga primero, reclama después”). En efecto, ampliamente criticada porla
doctrina y declarada inconstitucional por el TC, nos da una clara muestra
que bajo ninguna circunstancia los derechos fundamentales pueden
quedar al arbitrio de ninguna condicién o autoridad y que, por sobre todo,
dicha Magistratura tiene el deber de velar porque asi sea.

Citado en sus sentencias, De Mendizabal Allende nos decia que “desde una
perspectiva trascendental (la regla solve et repete) no admite defensa alguna. No solo
esajeno alas exigencias inmanentes a la organizacion administrativa, sino que resulta
contrario al principio de igualdad consagrado tradicionalmente en todas nuestras
leyes constitucionales desde 1812 hasta hoy. Efectivamente, infringe tal principio
Sundamental en dos de sus facetas: 1) En la esfera procesal destruye el inestable
equilibrio de las partes litigantes. La posicion de supremacia de la Administracion
publica, que, como grdficamente se ha dicho, por mucho que consienta en agacharse
es siempre un gigante, y sus inmediatas consecuencias (presuncion de legitimidad y
potestad ejecutoria), se ve reforzada por un obstdculo defensivo de gran envergadura.
2) Significa, ademds, una discriminacion en perjuicio de los economicamente débiles.

El previo pago significa un mayor gravamen para el ciudadano menos afortunado®.

Garcia de Enterria y Fernandez también criticaban la regla solve et repete.
A juicio de los ius publicistas, “e/ condicionamiento de la admision de un recurso
dirigido contra un acto declarativo del crédito a la efectiva satisfaccion de este limita
la posibilidad de impugnacion a quienes tengan disponibilidades para ese pago,
tmponiendo una indefension absoluta a quienes no se encuentren en esa situacion,
todo lo cual contravendria el derecho a la tutela efectiva de los jueces y tribunales™,
llegando a sostener incluso, mas recientemente que “es asombroso que una
téenica tan tosca, que hace que solo los ricos puedan recurriv, haya podido subsistir
hasta recientemente, pero asi ha ocurrido. Tras la Constitucion, la jurisprudencia ha
estimado derogadas por la Constitucion todas las exigencias de previo pago como

%De Mendizabal Allende, Rafael (1964). Significado Actual del Principio Solve et Repete’. Revista
de Administracion Publica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
N©43, pp 107-160.

% Garcia de Enterrfa, Eduardo y Fernindez, Tomds-Ramén (1981). Curso de Derecho
Administrativo. Tomo I, ediciones Madrid, tercera edicidn.
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requisito de admision de los recursos administrativos o contencioso-administrativos
establecidos en normas preconstitucionales”?°.

Por su parte, el propio TC sostuvo en una oportunidad que “se za considerado
que, entre los elementos propios de un Estado de Derecho, se encuentran la sequridad
Juridica, la certeza del derecho y la proteccion de la confianza de quienes desarrollan
su actividad con sujecion a sus principios y normas positivas”’* y que “de acuerdo
a nuestra doctrina constitucional, es posible senalar que para limitar de forma
constitucionalmente admisible un derecho fundamental sin impedir su libre ¢jercicio,
tales limitaciones deben cumplir estrictas condiciones, entre ellas, la de estar
establecidas con parametros incuestionables, esto es, serrazonables y justificadas”?*.
Luego senalaria que “razonando de la manera recién indicaday ponderando todo lo
reflexionado hasta ahora, no queda sino concluir que, en el actual estado de desarrollo
del derecho nacional e interpretando la garantia constitucional de acceso ala justicia
conuncriterio finalista, amplioy garantista, la limitacion al derecho a la tutela judicial
que impone el precepto legal impugnado aparece despojada de la razonabilidad y
Justificacion que precisaria para ser aceptada como constitucionalmente admisible
a la luz de lo dispuesto en el N°26 del articulo 19 de la Carta y, en consecuencia, su
aplicacion en el caso sublite deberd ser estimada como contraria a la Constitucion”?.

3. El debido proceso y la independencia de los tribunales

Una de las principales tareas encomendadas por nuestra actual
Constitucion al TC es la de resguardar el debido proceso, lo que resulta de lo
dispuesto en el inciso 6°, del N°3°, del articulo 19 de la Carta Fundamental,
a propdsito de la legalidad de los tribunales. Como senalan los profesores
Ugalde, Garciay Ugarte, si bien la Constitucion no define este concepto, de
su historia fidedigna se puede concluir que para que ello sea procedente es
necesario que concurran ciertos elementos que configurardn un racional y

7 Garcia de Enterria, Eduardo, y Fernandez, Tomds-Ramon (2006). Curso de Derecho
Administrativo. Tomo II. Pert: ediciones Palestra-TEMIS.

7* Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°207, del 10 de febrero de 1995. Disponible
en<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=410>

72 Tribunal Constitucional. Sentencias roles N°s. 226 y 28o. Disponibles en<http://www.
tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=391> y <http://www.tribunalconstitucional.cl/
wp/ver.php?id=338>, respectivamente.

3 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°968, del 10 de julio del 2008. Disponible
en<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=970>

209



Carolina Carrenio Orellana | Control de constitucionalidad del proyecto de ley que creé los
Tribunales Tributarios Aduaneros: precesdentes versus supremacia constitucional

justo procedimiento siendo, entre otros, que la sentencia sea dictada por
un tribunal u érgano imparcial y objetivo’.

A juicio de los citados autores, la estructura propuesta por el Proyecto de
Ley no aseguraba en modo alguno la imparcialidad e independencia de los
nuevos jueces tributarios y aduaneros?. Asi, sostienen que de los principios
fundamentales que organizan la nueva estructura jurisdiccional tributaria
y aduanera resultante de la Ley N°20.322, sin los cuales no puede haber
una eficiente administraciéon de justicia, se encuentran —entre otros— la
independencia e imparcialidad de los tribunales, lo que se traduce, sin
duda, en el debido proceso?®.

Para los citados tributaristas, la independencia e imparcialidad de los
tribunales es, sin duda, el principio mas importante de los TTA, siendo
catalogado como el motor del sistema, calificativo que, por lo demads,
compartimos, puesto que se trata del principio basico para la existencia
de un Tribunal. Y asi, “la independencia funcional de los tribunales es, sin duda,
la cuestion fundamental, no sdlo por las razones de orden general a _favor de la
independencia de los jueces, sino también por la especifica de que el Poder Ejecutivo es
parte en el proceso sometido al fallo de aquellos. Existe acuerdo undanime al respecto,
pero las soluciones legislativas difieren y en la doctrina se registran distintas
concepciones de esa independencia. Ahora bien, en la consideracion del tema, hay que
distinguir dos problemas: el de la ubicacion del drgano dentro de la estructura estatal
y el de la efectiva independencia de sus integrantes con relacion al Poder Ejecutivo
y muy especialmente a la administracion activa. Acerca de este ultimo no existen
discrepancias doctrinales y la recomendacion no puede ser otra que la de asequrar
esa independencia en el mayor grado posible”7’.

Y citan lo senalado en el propio inciso primero del articulo 1° de la Ley
Organica de los Tribunales Tributarios y Aduaneros, el cual expresa que
“Los Tribunales Tributarios y Aduaneros son organos jurisdiccionales letrados,
especiales e independientes en el ejercicio de su monasterio...”, con lo que, a su
juicio, se concreta y se lleva a la practica el principio emanado de nuestra
Constitucion que asegura a todas las personas, sin distincion, el derecho

7+Ugalde Prieto, Rodrigo; Garcia Escobar, Jaime; Ugarte Soto, Alfredo (2009). Op. cit.
7sIbid.
7°Ibid.
77Ibid.
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a un proceso racional y justo, legalmente tramitado. Lo anterior conlleva,
necesariamente, a que las resoluciones sean dictadas por tribunales
establecidos por la ley, asegurando asi que sean independientes e
imparciales.

A mayor abundamiento, estos autores nos recuerdan lo sostenido por el
mismo TC al interpretar las normas de la Carta Fundamental sobre debido
proceso, quien senalé estar de acuerdo en que “todo juzgamiento debe emanar
de un organo objetivamente independiente y subjetivamente imparcial, elementos
esenciales del debido proceso que consagra toda la doctrina procesal contempordnea”.
Es mas, a juicio de dicha Magistratura, “/a independencia e imparcialidad del
Juez no solo son componentes de todo proceso justo y racional, sino, ademds, son
elementos consustanciales al concepto mismo de tal”?.

Porotraparte, parael profesor Nogueira, laautoridad que ejerce jurisdiccion
debe ser objetivamente independiente y subjetivamente imparcial, lo que
forma parte de la garantia de proteccion jurisdiccional de los derechos de
las personas en conformidad con el articulo 8°, parrafo 1, de la Convencién
Americana de Derechos Humanos. En efecto, sostiene que si lo que se
busca es proteger los derechos e intereses legitimos de las personas contra
las actuaciones de terceros, incluido el Estado, es obvio que el 6rgano
jurisdiccional protector de los derechos debe ser independiente en el
ejercicio de la funcion de los 6rganos politicos, especialmente el gobierno.
“La independencia del Poder Judicial es un elemento bdsico del Estado de Derecho
y del Constitucionalismo democratico representativo, el cual se estructura sobre la
base de la distribucion del Poder Estatal en organos diferenciados que desarrollan
funciones especificas. La falta de independencia funcional de los tribunales de
Justicia afectay vulnera el derecho a un tribunal independiente que exige el blogque de
constitucionalidad de los derechos fundamentales””. Para el profesor Nogueira,
entonces, “la independencia del tribunal requiere independencia efectiva,
integridad, idoneidad y transparencia, ademds de adecuada _formacion juridica de
los magistrados que les permita resolver sin otra sumision que al imperio del derecho
y la propia conciencia iluminada por principios éticos”®.

7 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°46, del 21 de diciembre de 1987. Disponible en
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=563>

79 Nogueira Alcald, Humberto (2007). El debido proceso en la Constitucion y el sistema
interamericano. Santiago de Chile: Editorial Librotecnia, segunda edicion.

S Ibid.
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A mayor abundamiento, el profesor Navarro sostiene que “nuestra Carta
Fundamental otorga un mandato al legislador para establecer siempre las garantias
de una investigacion y de un procedimiento racionales y justos”, y “que de acuerdo
a la doctrina sustentada por el Tribunal Constitucional, el debido proceso supone —
entre otros elementos— el derecho del afectado a ser escuchado a aportar pruebas,
dictdndose una sentencia motivada por un tercero imparcial e independiente,
pudiendo impugnarse lo resuelto ante un tribunal superior jerdrquico, de acuerdo a

la naturaleza del asunto”®.

Por otra parte, interesante le parecia al profesor Soto Kloss presentar a
la comunidad juridica nacional la muy desarrollada forma en la que los
principios audi alteram partem (el derecho a ser escuchado) y nemo o iudex
in cautsa sua (nadie puede ser juez y parte de su propia causa) han sido
desarrollados por el derecho inglés, por cuanto en dicho sistema son
considerados como los principios basicos e ineludibles para configurar un
proceso justo: el llamado fair trail**. De otro modo, sostiene, no es posible
fundar la llamada natural justice (justicia natural). Para la legislacion
anglosajona, entonces —afirma el administrativista—, no es suficiente que el
juez dicte una sentencia para ser tal, sino mas bien, se necesita mostrar que
evidentemente se ha hecho justicia y para ello es indispensable que quien
juzga no tenga interés alguno en el litigio, ni siquiera en apariencia®.

Aun mas, se ha expresado que si bien es cierto que para poder determinar
que un drgano es un tribunal y ejerce jurisdiccidon no se requiere que
estos pertenezcan al Poder Judicial, ya que existen “tribunales” que no
se consagran en la Constitucion sino en la ley y que se configuran como
tribunales independientes del Poder Judicial. No es posible sostener, sin
embargo, que la Administracion y la Judicatura se vayan a regir por los
mismos principios a la hora de aplicar la ley. En efecto, se ha senalado
que al emanar su legitimacién de fuentes diferentes —a saber, la sujecién
ala ley versus la sujecion a la responsabilidad y al control jerarquico—, ello
hace que finalmente se rijan por principios estructurales diversos. Y asi,

% Navarro Beltran, Enrique (2011). “El debido proceso en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”. En Litigacion Piblica. Coleccion Estudios de derecho publico, Edit.
Universidad de los Andes, pp. 24-28.

82Soto Kloss, Eduardo (2002). Los llamados Tribunales Tributarios gson propiamente tribunales?
Revista Gaceta Juridica, N°263, pp. 7-9.

8 1bid.
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mientras “en la judicatura rige el principio de independencia, en la administracion
nos encontramos frente a una ordenacion comisarialy jerdrquica”®.

De tal forma que, al derogar la expresiéon “en forma fundada y por una
sola vez”, el Tribunal Constitucional logra resguardar la independencia
e imparcialidad de los nuevos tribunales y consagrar la normativa
constitucional que se refiere al debido proceso. Al liberar la decision de
la Corte de Apelaciones de quedar sometida a un 6rgano administrativo,
logra contrarrestar una eventual imparcialidad que se hubiera producido
de habérsele permitido al Consejo de Alta Direccion Publica tener la tltima
decisién en los nombramientos. Por la funcién que desempenan y por la
expertls alcanzada en el desarrollo de su funcionamiento, las Cortes, en
particular las Corte de Apelaciones, se encuentran en una inmejorable
situacion de resolver quiénes cuentan con las habilidades necesarias
para integrar un tribunal que ha de ser “objetivamente independiente” y
“subjetivamenteimparcial” enelejerciciode susfacultadesjurisdiccionales,
aspectos del todorelevantes silo que se trata es de cumplir conlas exigencias
de un debido proceso, caracteristica que, como vimos, es primordial para
garantizar la proteccion jurisdiccional de los derechos de las personas.

4- Precedentes y la vinculacion de la sentencia

Importante es ahora hacernos cargo de las criticas hechas a este supuesto
cambio de criterio hecho por el TC, sin motivo aparente. Para ello,
recordemos que para elaborarlas un autor contrastoé las consideraciones
efectuadas en las sentencias y estimé que la diferencia de argumentacion
era“unextranorasero”®
no pueden ser del todo apoyadas, puesto que el resultado conlleva un

cambio inexplicable de su jurisprudencia.

,yaque sibien susrazonespuedensercompartidas,

De tal forma, entonces, que para resolver si ello es efectivo o no debemos,
en primer lugar, dilucidar la relevancia que tiene para estos efectos lo
senalado con anterioridad por el propio TC. Coincidimos en el hecho de

$4Lubbert Alvarez, Valeria (2011). Comisiones especiales y debido proceso frente a la Constitucion.
Revista Estudios de la Justicia, Universidad de Chile, pp. 87-107.

8 Bordali Salamanca, Andrés (2009). Op. cit., pp. 237-2064.
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que la Magistratura habria matizado su jurisprudencia, al estimar que
en principio era mds relevante la funcién que el 6rgano, pero luego en el
control de constitucionalidad fundé su decisién de derogar la normativa
en atencion a las caracteristicas extrinsecas del organo administrativo y
no precisamente —como hubiera sido concordante con su argumentacion
anterior— con la funcién encomendada.

Sin embargo, no estamos de acuerdo con la opinién de que aquello no
tendria una justificacion razonable. Y para sostener lo anterior, repasemos
lo sostenido por la doctrina y la jurisprudencia respecto a qué tan sometido
queda el TC ante sus propias sentencias, es decir, qué se ha dicho acerca de los
llamados “precedentes constitucionales” y la vinculacion de las sentencias.

El profesor Fernandez sostiene —aplicando las reglas de interpretacion
normativa- que “e/ precedente judicial posee un doble significado: por una parte, de

s . . Ly . e,
¢l deriva la obligacion de resolver un asunto de la misma manera como ya se decidio
otro anterior o semejante, es decir, aplicar la misma decision; y, de otra, el deber de
mantenery respetar la interpretacion dada a una norma constitucional cuando debe
aplicdrsela nuevamente a otro asunto, o sea, aplicar la misma razon que se tuvo para
decidir aunque se trate de algo distinto™™.

Por otro lado, Nogueira nos dice que “/a_fuerza vinculante de una sentencia
se refiere a la_fuerza horizontal y vertical que despliega esencialmente la parte
motiva o considerativa del fallo en que se establecen los principios y fundamentos
mmescindibles de la parte resolutiva, donde se encuentra la ratio decidend: del
Tribunal Constitucional”®. De tal modo que, a juicio del constitucionalista, la
obligacion derespetarel precedente tiene un doble alcance: fallarigual como
ya se falld un caso analogo e interpretar igual a como ya se interpretd, salvo
que, naturalmente, el Tribunal modifique su decision o su interpretaciéon
fundado, razonablemente, y mds alla de toda duda, el cambio de criterio®.

Ahora bien, Fernandez se hacfa la misma pregunta que nos hacemos hoy:
2es necesario que la decision o la interpretacion se repitan en el tiempo?

8 Ferndndez, Miguel Angel (2006). La sentencia del Tribunal Constitucional, su eventual cardcter
vinculante y la insercion en las fuentes del derecho. Revista Estudios Constitucionales, ano 4,
N°1, Universidad de Talca, pp. 125-149.

% Nogueira, Alcala Humberto (2000). La sentencia constitucional en Chile: aspectos fundamentales
sobre su_fuerza vinculante. Revista Estudios Constitucionales, ano 4, N°1, Universidad de
Talca, pp. 97-124.

8 Ibid.
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Recordemos lo senalado por el expresidente Ricardo Lagos, en el Mensaje
con el que se dio inicio al Proyecto de Reforma Constitucional de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, donde senalé que “esta fuerza
atribuida a las sentencias del Tribunal permite, ademds, que el proyecto recoja una
doctrina desarrollada por el propio Tribunal, en el sentido de quedar vinculado por
sus precedentes, sin perjuicio de cambiar lo resuelto con anterioridad, por razones
Sfundadas™®. Para el constitucionalista, no le merece duda que desde el
primer pronunciamiento ya le cabria exigir del Tribunal que lo respete y
repita, a menos que sustente con solidez el cambio de criterio.

Importante es destacar, sin embargo, que en la tramitacion de la ley en
comento, el Ejecutivo present6 una indicacion para reemplazar el inciso
final del texto del Mensaje, por el siguiente: “Toda sentencia del Tribunal que
modifique o altere sustantivamente lo que hubiese resuelto con anterioridad sobre la
misma materia, deberd declarar tal circunstancia y precisar las razones fundadas en
que dicho cambio se sustenta™".

A juicio de Pfeffer, con ello se quiso liberar al TC de una exigencia en
extremo gravosa y de dudosa constitucionalidad, como lo serfa aquella que
lo obligaria a resolver conforme a sus propios precedentes, que sdlo podria
cambiar por razones fundadas. “No hay duda —sostiene— que tanto la propuesta
legislativa primitiva contenida en el Mensaje como la originada en la indicacion
buscan dar certeza juridica en materia constitucional respecto de los criterios
Jurisprudenciales, de tal manera que si se produce algin cambio, aquel debiera ser
stempre justificado fundadamente, esto, por razones no sdlo de certeza o sequridad
Juridica, sino que tambien para dar aplicacion al principio de igualdad e incrementar
la legitimidad del mismo Tribunal™".

Sin embargo, a pesar de las bondades que hubiera traido consigo,
compartimos la opinion del citado constitucionalista, quien enla época de
latramitaciondel proyectodeley, sostenia que unanormacomolapropuesta

%9 Mensaje N°%32/353 de S.E. el Presidente de la Reptiblica con el que inicié un proyecto de
ley que modifica la Ley N°17.997, Orgdnica Constitucional del Tribunal Constitucional,
contenido en el Boletin N°%.059-07 de la Cimara de Diputados.

9°Informe Complementario de la Comision de Constitucion, Legislacidén y Justicia recaido
en el proyecto de ley que modifica la Ley N°17.997, Organica Constitucional del Tribunal
Constitucional, contenido en el Boletin N°4.059-07.

9 Pfeffer Urquiaga, Emilio (2006). La introduccion del precedente. Un cambio revolucionario en
nuestra culturajuridica. Revista Estudios constitucionales, ano 4, N°1, Universidad de Talca,
pp- 185-194.
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hubiera traido incluso problemas de constitucionalidad, “pues si bien ha sido
una prdctica del TC decidir conforme a lo resuelto con anterioridad, establecerlo con
cardcter imperativo conllevaria una limitacion al ejercicio de su jurisdiccion, lo cual,
naturalmente, no puede establecerse por norma de rango inferior a la Constitucion”°*.
Creemos que, finalmente, al eliminar este requisito, consolidd su
legitimidad para que resolviera con plena conviccién, manteniendo —en lo
posible- una linea argumentativa, pero, y en el caso que ello lo ameritaray
en virtud de la supremacia constitucional, quedando facultado siempre de
modificarla con argumentos razonablemente fundados, de acuerdo al caso
concreto.

Convenimos, a su vez, con lo senalado por Pfeffer cuando dice que “no
hay duda que el valor que justifica a los precedentes radica en la sequridad juridica
y el respeto del principio de igualdad con proscripcion de discriminaciones”. Sin
embargo, se corre el riesgo de petrificar la labor del Tribunal, quien no debe
temer en aplicar su jurisprudencia como tampoco en modificarla cuando
las circunstancias lo ameriten, puesto que “en general los organos judiciales
no pueden abandonar los criterios (de interpretacion) establecidos en decisiones
precedentes (del mismo drgano o de otro superior). Esta prohibicion, basada
claramente en la unidad de la jurisprudencia y en la sequridad juridica, no significa
tanto el inmovilismo en la interpretacion cuanto la creacion de una obligacion para el
organo que la incumplia: declarar el abandono del criterio precedente”.

Coincide con esto el profesor Nogueira, quien sostiene que “e/ juez
constitucional junto con sequir los principios de la dogmdtica constitucional, si
quiere apartarse de los precedentes estd obligado a desarrollar la_fundamentacion
o argumentacion de la posicion incorrecta del precedente en la situacion actual
0 ante un nuevo contexto, ya que la evolucion jurisprudencial debe ser explicita y
razonada, prudente y equilibrada, con el objeto de no generar un grado inadecuado
de insequridad juridica o incertidumbre”*. Necesario es para el autor comentar
que dicha dosis de flexibilidad es razonable cuando estamos ante la
jurisdiccion constitucional, ya que el texto constitucional debe irse
adaptando a una realidad dindmica y cambiante. La excesiva rigidizacion,

92bid.
3 Ferndndez, Miguel Angel (2006). Op. cit., pp. 125-149.
9 Nogueira Alcald, Humberto (2006). Op. cit., pp. 97-124.
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sostiene, “dificultaria gravemente la tarea del Tribunal Constitucional e, incluso,
podria poner en grave peligro la vida institucional de la sociedad politica™s.

Y aiin mas, ya que senala que “una rigidez absoluta de la jurisprudencia impediria
al Tribunal Constitucional superar aquellas decisiones anteriores que se considerardn
erdneas, situacion que nunca puede excluirse. Ello significaria también admitir que
una decision equivocada del Tribunal Constitucional sustituiria de hecho una o mds
normas constitucionales”®. Coincidimos con Nogueira cuando nos dice que
“el sistema constitucional debe construir un adecuado equilibrio que garantice la
fijaciony vinculatoriedad de la sentencia constitucionaly la capacidad de apertura al
cambio, siempre que no afecte ni ponga en peligro la funcion pacificadora del Tribunal
Constitucionaly su cardcter de intérprete supremo de la Constitucion”’.

Por ultimo, debe también tenerse en consideracion, lo senalado por el
propio TC en el caso “Juzgados de Policia Local”, en donde sostuvo que “para
resolver acerca de la conveniencia de mantener la razon decisoria contemplada en
fallos anteriores del Tribunal Constitucional en relacion a una materia determinada,
que ello crea la certeza y sequridad juridica necesarias para todos aquellos a quienes
pueda interesaryy/o afectar lo que este resuelva sobre el punto. Los cambios de doctrina
Juridica por lo general deben producirse siempre que existan motivos o razones
fundamentales que los justifiquen”®.

Amayorabundamiento, recordemosjurisprudenciarecienteendondedicha
Magistratura declaro inconstitucional la expresion “mediante resolucion
fundada” —que permitia, de esta manera, al Tribunal Supremo, rechazar
todos o algunos de los nombres contenidos en la lista que le presentara
el Consejo de Alta Direccion Publica- en el control de constitucionalidad
del proyecto de ley sobre Tribunales Ambientales. En dicha ocasion, el TC
sostuvo que aquella afectaba la potestad propositiva de la CS e infringia
la Constitucion del mismo modo como lo habia hecho en el control de
constitucionalidad que nos convoca®.

95 Tbid.
9 Tbid.
97Tbid.

98 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°171, del 22 de julio de 1993. Disponible en
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=444>

9 Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°2.180, del 17 de mayo del 2012. Disponible en
<http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=2403>
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Y asi, “no debemos olvidar que la tarea de un Tribunal Constitucional ademds de
la resolucion de un conflicto coyuntural o concreto, es la de establecer criterios
pacificadores hacia el futuro e impedir la sucesiva repeticion de controversias,
dotando de proteccion a la Carta Fundamental, a través de una adecuada
interpretacion de ella™<°.

El haber resuelto sobre la base de una argumentacion diferente no nos
lleva mds que a confirmar que con ello lo que buscd el TC fue resguardar la
supremacia constitucional, el bien comtn y el Estado de Derecho. Si bien
se espera mantener en el tiempo igual linea argumentativa para casos
similares, debemos también considerar que se haga siempre conforme a
derecho, resguardandolos derechos fundamentales consagradosenlaCarta
Magna. Ahora bien, si para ello se considera necesario modificar la linea
jurisprudencial, ya que, de lo contrario, gestariamos dispuestos a aceptar
que el Tribunal se encerrara en su propia doctrina, con el fin de mantener
una esperada certezajuridica, afectando con ello derechos fundamentales?
De tal forma que, por los argumentos expuestos, no nos queda mas que
concluir que la decisién tomada por el TC si tuvo un fundamento razonable.

5. Comentarios finales

Si bien es cierto que el TC sostuvo en su oportunidad que las garantias
del debido proceso se encuentran establecidas en relacion con el ejercicio
de la funcidn jurisdiccional, independiente del drgano que la ejerza, es
necesario, sin embargo, recordar que las razones por las cuales declaré la
inconstitucionalidad de la norma fue justamente para garantizar a las
partes intervinientes en los asuntos sometidos al conocimiento de los
tribunales antes mencionados, de que estos van a contar, al ejercer sus
potestades, con la independencia e imparcialidad que aseguren el derecho
al debido proceso contemplado en el articulo 19, N°3° inciso 5° de la
Constitucion. Es decir, nos referimos nada menos que de la conformacion
de un tribunal, que ejercerd jurisdiccion y no sélo del hecho de resolver de
manera fija o esporadica asuntos que se sometan a su conocimiento. La
intervencion del Consejo de Alta Direccion Publica supone, a nuestro juicio,
una limitante en la separacion de funciones, toda vez que en definitiva se

**>Nogueira Alcald, Humberto (2006). Op. cit., pp. 97-124.
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trata del nombramiento de jueces que ejerceran jurisdiccion, hecho que
debiera efectuarse por quienes conforman parte del propio Poder Judicial.

Por otro lado, coincidimos con lo expuesto por el Tribunal al considerar que,
porlafuncién que desempenan, las Cortes se encuentran en mejor situacion
de apreciar “adecuadamente si los postulantes reunen las condiciones
necesarias para integrar un tribunal que ha de ser “objetivamente
independiente” y “subjetivamente imparcial” en el ejercicio de sus
facultadesjurisdiccionales, en conformidad conlas exigencias de un debido
proceso”. La imposicién a la Corte de Apelaciones de rechazar en forma
fundada y por una sola vez la lista propuesta dejaba amarrada la decision
al Consejo de Alta Direccién Publica, circunstancia que, ciertamente -y
recogiendo la disidencia del entonces ministro Correa Sutil-, “no se aviene(n)
con la independencia e imparcialidad que deben tener los jueces, particularmente
estos, que van a juzgar los actos de la administracion, garantia que forma parte de un
Jjustoy racional procedimiento”***.

A mayor abundamiento, y bajo el dmbito de un proceso tributario y
aduanero, es importante considerar la posicion en la que se encuentra el
Estado en un juicio de esta naturaleza. En efecto, en este caso, “e/ Estado
no comparece en un proceso como titular de un poder estatal, sino como un acreedor
mds, titular de un derecho personal, que busca la tutela de su interés economico. El
Fisco —entonces—, en ejercicio de la_funcion administrativa, sdlo puede estimular,
incentivar, exhortar, incluso —en un extremo no deseado— amenazar al contribuyente
para que cumpla con sus deberes impositivos. Pero en casos de resistencia de este,
no puede atribuirse la potestad de ejecucion del crédito tributario, esto es, le estd
vedado satisfacer coactivamente su pretension”*. De tal modo que, bajo esa
perspectiva, “las exigencias impuestas por el debido proceso son el cumplimiento
y proteccion de las mismas garantias que las impuestas para cualquier otro
procedimiento la independencia e imparcialidad del tribunal, en su triple aspecto
Sfuncional, administrativo y financiero; la especializacion judicial” lo que,
entre otros, “constituyen las bases para el efectivo respeto de los derechos del
contribuyente”.

1 Tribunal Constitucional. Sentencia RolN°1.243, del 30 de diciembre del 2008. Disponible
en <http://www.tribunalconstitucional.cl/wp/ver.php?id=1076>

*2Tapia Canales, Javier (2005). Op. cit.,pp. 329-362.
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Atn mds, bajo la premisa de que se estd frente a una materia procesal
tributaria y aduanera, estamos hablando de que no sdlo se trata de
procedimientos especiales, los que gozan de especial reconocimiento
legislativo y doctrinal, sino que de la especializacion de quienes seran los
encargados de aplicarlos. Y, en ese sentido, aunque “/a especializacion de los
magistrados no es un criterio uniformemente adoptado porlas diversas legislaciones,
aunque ella emana logicamente de la especializacion de la_jurisdiccion, que si ha
conquistado un terreno mds vasto, ya sea como_justicia tributaria (como en nuestro
derecho) o, al menos contencioso-administrativa”. Con todo, lo cierto es que “/a
complejidad de las materias y los aspectos altamente tecnicos del derecho tributario
parecen imponer la debida especializacion, obligando a las legislaciones a adoptar
los resquardos adecuados contra los peligros latentes puestos de manifiesto por la
doctrina™°3. Dado lo anterior, creemos que hubiera sido recomendable haber
acogidolo senaladoenlosdosinformesdela CS emitidosen suoportunidad.

De haber dejado el proyecto como estaba, hubiera danado severamente
la independencia de los TTA, tanto en relacion con los articulos 5°, 6° y 7°
de la Constitucion, asi como el articulo 19, N°3, inciso tercero. A mayor
abundamiento -y recogiendo las disidencias de los ministros Vodanovic,
Fernandez y Venegas—, habria vulnerado los articulos 77, 78, 79, 8o y 82
de la Carta, relativos a la organizacioén y atribuciones de los tribunales, al
nombramiento, calificacién y destitucion de los magistrados, a los deberes
que estos deben cumplir en el ejercicio de sus funciones, y ala facultad de la
CS relativa a la superintendencia directiva, correccional y econémica, que
le compete sobre todos los tribunales de la Nacion; y por otro lado, hubiera
estado en contradiccion con lo dispuesto en su articulo primero, recoge el
citado principio al senalar: “Los Tribunales Tributarios y Aduaneros son organos
Jurisdiccionales letrados, especiales e independientes en el ejercicio de su ministerio,
cuyas funciones, en el dmbito de su territorio”.

Por lo tanto, si bien es efectivo que el TC matizd su criterio, lo hizo con el
fin de velar por la seguridad juridica y el Estado de Derecho, ya que de otro
modo ahi podriamos compartir la opinion de que se trata de un cambio sin
justificacion razonable. Esta es la tarea que le encomendd la Constitucion
y es a ella ala que debe someterse y no a su pasada jurisprudencia. Si bien

23Tbid.

*+Sanchez Morrdn, Miguel (1994). Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid:
Editorial Tecnos, primera edicion.
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todos esperamos que mantenga cierta coherencia en pro de la seguridad
juridica, no es menos cierto que tenga el deber de modificarla si de lo
contrario pone en riesgo el bien comun.

No debemos olvidar, ademas, que los jueces deben ser capaces de elaborar
un “juicio de coherencia”, es decir, un enlace razonable y légico entre la
decisién administrativa y la realidad, y que la falta de esta coherencia
significaria una arbitrariedad, lesionando, de este modo, el derecho del
recurrente a la tutela judicial efectiva*+. De ahi la necesidad de tener
el mayor grado de imparcialidad posible entre el Poder Judicial y los
organos de la administracion, hecho que sin duda lo analizé el Tribunal
Constitucional. Aiin mas, tan nocivo es para la sociedad y los ciudadanos
el autoritarismo administrativo, el abuso de poder o la falta de garantias
individuales como la impotencia, la paralisis y la ineficiencia de la (propia)
administracion*>.

Administrar no es simplemente ejecutar la ley, sino satisfacer los intereses
publicos con sometimiento a la ley y al derecho, lo que implica encontrar
la mejor manera de desempenar esa tarea, debiendo contar con las
orientaciones, exigencias y los limites que la ley y el derecho le imponen*®.
Pero, todo ello no significa que el Poder Judicial deba estar por sobre la
administracion, sino al contrario. Siendo el Poder Judicial también un
poder publico, parte del Estado en su acepcion global, esta vinculado por
los mismos valores superiores y principios constitucionales que el resto de
los poderes publicos y debe contribuir, al igual que estos, a su realizacion
efectiva. Y esa contribucion debe prestarse a través de la funcién propia
del juez y no desbordando sus limites, ni sustituir a los gobernantes y
administradores en las funciones que les corresponde*”.

Concluimos recordando lo senalado por Manuel Jiménez Bulnes, cuando
presidia el TC, quien senald que “esta funcion de velar por la supremacia de la
Constitucion y la proteccion de los derechos fundamentales que tiene el Tribunal
Constitucional lo hace normalmente merecedor del titulo de garante de la Constitucion
porexcelencia; pero es del dejar en claro que no es el vinico drgano obligado a defender
la Constitucion, pues tal defensa es un deber general de todos los drganos del Estado,
de sus integrantes y de toda persona, institucion o grupo, sequn se desprende,

5 Tbid.
16 Tbid.
97 Tbid.
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entre otros conceptos, de los articulos 6° y 7° de la Constitucion al prescribirles su
acatamiento y actuacion conforme a ella (...) Pero la gran diferencia existente entre
los drganos e instituciones encargados también de la defensa de la Constitucion es
que esta obligacion es en general un deber generico y la consecuencia necesaria del
cumplimiento de otras funciones o de una mds entre ellas. En cambio, para el Tribunal
Constitucional su vnica razon de sery existir, es la defensa de la totalidad de la

99108

Constitucion y no solo de una de sus partes
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1. En referencia a arbitraje y evaluacién de articulos:

1.1.LaevaluaciondearticulosrecibidosenRevistade DerechoUniversidad
Finis Terrae consiste en el envio en forma anénima a un arbitro, quien
puede aprobar su publicacidn, desestimarla o solicitar modificaciones. Si
el resultado de su evaluacion es negativo, el articulo sera sometido a la
evaluacion de otro drbitro. Si ambos coinciden en rechazar el articulo,
este no sera publicado. No obstante, si el segundo arbitro considera que
el articulo puede ser aceptado, se pedira la colaboraciéon de un tercer
arbitro, que dirimird la publicacién final del articulo.

1.2. El Comité Editorial puede solicitar articulos a investigadores de
reconocido prestigio, los cuales estardn exentos de arbitraje.

1.3. El tiempo de evaluacion de los articulos recibidos no sobrepasara los
cuatro meses.

1.4. La decision final sobre la publicacion del articulo sera informada al
autor via correo electronico, especificando las razones en caso de que sea
rechazado.

1.5. Los articulos aprobados seran publicados en el numero
inmediatamente siguiente después de su aprobacion.

1.6. Los autores al enviar sus articulos dan cuenta de la aceptacion de
entrega de los derechos parala publicacion de los trabajos.

1.7. Las opiniones son de exclusiva responsabilidad de sus autores y no
representan necesariamente el pensamiento de la Universidad Finis
Terrae.
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mas de publicacién

2. En referencia a la presentacion de los articulos y resefias:

2.1. Los articulos, comentarios de jurisprudencia y resenas deben ser
inéditos.

2.2. Los articulos deben incluir titulo, resumen y tres a cinco palabras

clave, en espanol e inglés, y biografia minima del autor que contenga
! . . .y ’ . . . .

sus grados académicos, su actual filiacién académica o institucional,

sus ultimas publicaciones y su correo electronico.

2.3. La extension de los articulos no debe sobrepasar las veinticinco
paginas formato Word, incluidas las referencias bibliograficas y las
notas, a 1%, fuente Arial o Times New Roman 12. Las resenas no deben
sobrepasar las cuatro paginas formato Word incluidas las referencias
bibliogréficas y las notas, a 1 % espacio, fuente Arial o Times New
Roman 12.

3. En referencia al envio y recepcion de los articulos y resefias:

3.1. Los articulos deben enviarse via correo electrénico, en formato
Word, a la direccion de la revista (calcalde@utft.cl) y el asunto debe ser
“Presenta articulo Revista de Derecho UFT”.

3.2. El envio de articulos implica la aceptacion de nuestras normas
editoriales.

4- En referencia al sistema de citas:
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4-1. Sobre la bibliografia citada. Todas las referencias a libros, articulos
de revistas, capitulos y formatos electrénicos deberdn efectuarse en
notas a pie de pagina, numeradas consecutivamente. Asimismo, al final
del trabajo, bajo el titulo de “Bibliografia citada” se incluira un listado
de todas las obras citadas, ordenadas alfabéticamente por el primer
apellido de su autor. En este listado, la referencia a los articulos de
revista o capitulos de libros hara indicacién de los nimeros de pagina
de inicioy final.

En todas las referencias, se indicarin el apellido y nombre del
autor, seguido de un paréntesis que contenga el ano de publicacion.
Posteriormente se escribira el titulo de la obra en cursiva.

Finalmente, debe incluirse la ciudad de publicacién, la sede editorial y el
numero de edicién, en caso de que haya mas de una.
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-de libro: Cruz-Coke, Carlos (2009). Instituciones Politicas y Derecho
Constitucional. Santiago: Ediciones Universidad Finis Terrae, primera
edicion.

-de traducciones: Le Tourneau, Philippe (2004). La responsabilidad civil.
Trad. Javier Tamayo Jaramillo. Bogota: Editorial Legis, tercera edicion.

-de capitulo de libro: Colombo, Juan (2001). “La Judicatura: Bases
Constitucionales del Derecho Procesal”. En Navarro, Enrique (edit.), 20
anos de la Constitucion Chilena 1981-2001. Santiago: Ed. Juridica Conosur
Ltda., pp. 535-566.

-dearticulo derevista: Silva Cimma, Enrique (2007). Notas sobre autonomia
financiera de la Contraloria General de la Repiiblica. Revista de Derecho de la
Universidad Finis Terrae, ano XI, N° 11, pp. 49-50.
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ElMercurio, 19 de marzo.

- de fuente manuscrita: Archivo Nacional — Fondo Varios (1889). Carta
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-de documentos en formato electrénico: Bermudez, Jorge (2005). “El
principio de confianza legitima en la actuacién de la administracion
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scielo.cl/scielo.php?script_arttext&pid=2>

4-2. Sobre las normas citadas. Se deberan efectuar en notas a pie de
pagina, numeradas consecutivamente. Asimismo, al final del trabajo,
bajo el titulo de “Normas citadas”, se incluird un listado de todas las
b
referencias legales o normativas efectivamente citadas en el trabajo.
Se indicardn, en el caso de una ley, el nimero de esta, la fecha de su
) Y, )
publicacion (dia, mesy ano) y su denominacion legal, si la tiene.

Ejemplo: Ley N° 19.880, del 29 de mayo de 2003, Establece bases de los
procedimientosadministrativos querigenlosactosdelaAdministracion

del Estado.

4-3. Sobre la jurisprudencia citada. Las referencias a las sentencias se
haranal pie de pagina, y haranindicaciéon de las partes en cursiva, al ano
de la sentencia entre paréntesis y, seguido de dos puntos, del tribunal
que la haya dictado junto con la fecha de su dictacién.

Se sugiere indicar el tipo de accién y procedimiento correspondiente
y, si es el caso, la identificacién de la sede de edicién en que ha sido
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publicada la sentencia bajo su titulo completo y las indicaciones de
volumen, niumero o seccion, ano y pagina. Las sentencias se deberan
ordenar cronoldgica y alfabéticamente por el nombre de las partes. En
su defecto, se debera senalar a lo menos el tribunal que la haya dictado
o su sigla, el rol y la fecha.

Asimismo, se debera considerar al final del trabajo, en un listado,
todas las referencias jurisprudenciales bajo el titulo de “Jurisprudencia
citada”.

Ejemplo:
-Tamaya con Atocha (1999): Corte Suprema, 6 de abril de 1999 (accion de

nulidad de concesion minera), Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 96 (1999), 11, secciéon yma, pp.65-73.

-ICA de Santiago, Rol 2275-2010, 23 de noviembre del 2010.

5. En referencia a resiimenes y palabras clave:
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5.1. El resumen debe contener la informacién bdsica del documento
original y, dentro de lo posible, conservar la estructura del mismo. No
debe sobrepasar las quince lineas. El contenido del resumen es mas
significativo que su extension.

5.2. El resumen debe empezar con una frase que represente la idea o
tema principal del articulo, a no ser que ya quede expresada en el titulo.
Debe indicar la forma en que el autor trata el tema o la naturaleza del
trabajo descrito con términos tales como estudio tedrico, analisis de un
caso, informe sobre el estado de la cuestidn, etcétera.

5.3. Debe redactarse en frases completas, utilizando las palabras de
transicion que seannecesarias para que el texto resultante sea coherente.
Siempre que sea posible deben emplearse verbos en voz activa, ya que
esto contribuye a una redaccion clara, breve y precisa.
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AcTiviIDADES DE LA FAcuLTAD DE DERECHO

ACTIVIDADES 2012

I. Seminario “Proyecto ERNC y mercado de carbono”

El 20 de marzo se realiz6 el Seminario “Proyecto ERNC y mercado de
carbono”, organizado por ACERA, Asociacion Chilena de Energias
Renovables AG, la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae y TFS
Green, el que tuvo por objeto dar a conocer cémo se pueden beneficiar los
proyectos de ERNC, en el estado actual de las negociaciones internacionales
sobre cambio climatico y el mercado de carbono, donde se describié la
posicion de Chile, los paises en desarrollo, la posible extension del Protocolo
de Kyoto post 2012 y como esto afecta al mercado de carbono.

Fue inaugurado por el decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, Miguel Schweitzer, y por el vicepresidente de ACERA, José
Ignacio Escobar. Expusieron Andrea Rudnick, del Ministerio de Medio
Ambiente; Arturo Brandt, de TFS Green, y José Miguel Contardo de
Hidromaule.

II. Seminario “Binominal en crisis?”

El 29 de marzo tuvo lugar el Seminario “Binominal en crisis?”, organizado
por la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, con la
participaciéon de los senadores Jovino Novoa (UDI) e Ignacio Walker
(DC), donde se analizaron los requisitos para una reforma electoral, la
participacion ciudadana y las implicancias politicas que podrian tener las
modificaciones en este sistema.

Fue inaugurado por Miguel Schweitzer, decano de la Facultad de Derecho,
donde ademas, expusieron los académicos de la Universidad Finis Terrae,
Enrique Navarro y Carlos Cruz Coke, y el profesor de la Universidad de
Chile, Mario Ferndndez. Los asistentes tuvieron la oportunidad de hacer
preguntas a los expositores
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II1. Curso de Licenciatura

El 1 de abril se dio inicio al Curso de Licenciatura, el que esta dirigido a
exalumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, con el
objeto de prepararlos para rendir su Examen de Grado.

IV. Magister en “Derecho Publico: transparencia, regulaciones y control”

El 3 de abril se dio inicio a la tercera version del “Magister en Derecho
Publico”, el que cuenta con nueve médulos que entregan a sus alumnos las
bases tedricas, normativas y practicas, con clases participativas y activas,
con analisis y debate de casos, revision y discusion de jurisprudencia
judicial y administrativa, manteniendo un enfoque practico y en lo posible
de aplicacion inmediata. Fue inaugurado por el Contralor General de la
Republica, Ramiro Mendoza, y el decano de la Facultad de Derecho, Miguel
Schweitzer.

V. Magister en “Medio Ambiente: gestion, evaluacion y Derecho
Ambiental”

El 2 de mayo se dio inicio al Magister en Medio Ambiente: gestion,
evaluacion y Derecho Ambiental. Su objetivo es entregar herramientas
y conocimientos juridicos y cientificos, para quienes se desempenan en
el campo de las distintas disciplinas en el 4mbito del derecho ambiental
y/o en la gestion ambiental de proyectos de inversion, proporcionando las
destrezas necesarias para aplicar la herramienta del SEIA en sus respectivos
camposde especialidad a partirdelaidentificaciényanalisis delos aspectos
juridicos, sociales y politicos que concurren en la evaluaciéon ambiental de
proyectos de inversion. Fue inaugurado por el decano de la Facultad de
Derecho, Miguel Schweitzer.

VI. Diplomado “Probidad y transparencia en la Administracion del
Estado”

El 2 de mayo se dio inicio a la cuarta version del Diplomado “Probidad
y transparencia en la Administracion del Estado”. El Diplomado tiene
por finalidad entregar las bases tedricas y practicas para un adecuado
cumplimiento de las normas conducentes al ejercicio de las funciones
publicas, sometiéndose a los estandares imperantes de probidad y
transparencia.
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VII. Curso “Derecho Inmobiliario”

El 22 de mayo se inici6 el Curso de “Derecho Inmobiliario”, especializacion
gratuita para los exalumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, el que se realizd en cinco sesiones de tres horas cronoldgicas
cada una de ellas, contando con un destacado cuerpo docente. El decano
de la Facultad de Derecho, Miguel Schweitzer, dio la bienvenida a los
participantes.

VIIL. Presentacion libro Fundamentos del Derecho de Familia y de la
Infancia

El 23 de mayo se realizo la presentacion del libro Fundamentos del Derecho de
Familia y de la Infancia del doctor en Derecho Civil, profesor e investigador
de la Universidad Finis Terrae, Rodrigo Barcia Lehmann. La obra fue
comentada por Enrique Barros, doctor en derecho y profesor de Derecho
Civil de la Universidad de Chile, y Fabiola Lathrop, doctora en derecho y
profesora de Derecho Civil de la Universidad de Chile.

IX. Diplomado “Derecho Aduanero”

El 5 de junio, y por tercer ano consecutivo, se dio inicio al Diplomado
“Derecho Aduanero”. El objetivo es formar profesionales con un alto grado
de especializacion en materia de derecho aduanero, capacitandolos para
desempenarse con éxito en el ambito del actual y del nuevo procedimiento,
tanto desde el punto devistadelajudicaturacomo delalitigaciony ejercicio
en general de esta materia.

X. Diplomado “Litigacion oral”

El 3 de julio y por quinto ano consecutivo, se dio inicio al Diplomado
“Litigacion oral con mencion en Derecho Procesal Penal”, cuyo objetivo
es entregar una preparacion técnica y juridica a los abogados que litigan
oralmente en el area del Derecho Penal.

XI. Charla “Incentivos para las pymes en el afio del emprendimiento”

El 28 de agosto, el ministro Pablo Longueira expuso en la charla “Incentivo
paralaspymesenelanodelemprendimiento”. Enelmarcodeestaactividad,
laFacultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae realizé el lanzamiento
de la Clinica de Asesoria Legal a las pymes, proyecto desarrollado junto a
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Desafio Levantemos Chile y la Municipalidad de Estacién Central. Los
asistentes tuvieron la oportunidad de formular preguntas al ministro,
relacionadas con el tema.

XII. Conferencia “El caso en La Haya: los temas en juego y los préximos
pasos”

El 23 de octubre se realiz6 la Conferencia “El caso en La Haya: los temas en
juegoy los proximos pasos”, el que contd con la participaciéon del embajador
Alberto van Klaveren, agente de Chile ante la Corte Internacional de La
Haya; la embajadora Maria Teresa Infante y el decano de la Facultad de
Derecho, Miguel Schweitzer.

XIII. Proyectos energéticos y fallos judiciales

El 23 de octubre, el abogado Juan José Eyzaguirre, socio de Philippi,
Yrarrazaval, Pulido & Brunner, conversé con los alumnos de Derecho
de la Universidad Finis Terrae, sobre los Gltimos fallos publicados a raiz
de la compleja situaciéon energética y los proyectos que buscan generar
electricidad en nuestro pais.

XIV. Tercera jornada de Derecho Civil

El 30 de octubre se llevo a cabo la “Tercera Jornada de Derecho Civil”,
con la participacion de alumnos de Derecho de distintas universidades,
donde las ponencias presentadas fueron del area del Derecho Privado,
particularmente Civil y Comercial. El primer lugar lo obtuvo Constanza
Munoz Tapia, de la Universidad Finis Terrae.

XV. Seminario internacional “Derechos del adulto mayor”

El 6 de noviembre se realizo el Seminario Internacional “Derechos del
Adulto Mayor”, organizado por el Servicio Nacional del Adulto Mayor,
la Academia Parlamentaria y la Facultad de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, el que se realizé en el edificio del ex Congreso Nacional con
la participacion de destacados expositores. Fue inaugurado por el decano
de la Facultad, Miguel Schweitzer; por la Directora Nacional del Senama,
Rosita Kornfeld, y por David Sandoval, diputado y presidente de la
Comision Adulto Mayor. Al cierre, los participantes formularon preguntas,
como asimismo, plantearon diversas inquietudes que afectan a los adultos
mayores.
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XVI. Presentacion libro Tendencias de la jurisprudencia chilena

El 4 de diciembre se realizd el lanzamiento del libro 7Tendencias de la
Jurisprudencia chilena del profesor José Luis Zavala Ortiz. La obra fue
presentada por el director de Investigaciones y Publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad Finis Terrae, Enrique Navarro Beltran.

XVII Seminario “Energia y medio ambiente”

El 11 de diciembre tuvo lugar el Seminario “Energia y medio ambiente”.
La situacion energética del pais, el desarrollo de nuevos proyectos y la
jurisprudencia sobre este tema, fueron algunos de los topicos que se
analizaron en este seminario organizado por la Facultad de Derecho de la
Universidad Finis Terrae. Esta actividad conto con la presencia de Sergio
del Campo, subsecretario de Energia; Milton Juica, ministro de la Corte
Suprema; Juan José Eyzaguirre, director académico del Magister en Medio
Ambiente de la Universidad Finis Terrae, y Luis Cordero, socio de Ferrada
Nehme y profesor de la U. de Chile.
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ACTIVIDADES 2013

I. Magister “Derecho publico: transparencia, regulaciones y control”

El 2 deabril se dio inicio ala cuartaversion del Magister en Derecho Publico:
transparencia, regulaciones y control, el que cuenta con nueve médulos
que entregan a sus alumnos las bases tedricas, normativas y practicas,
con clases participativas y activas, con analisis y debate de casos, revision
y discusion de jurisprudencia judicial y administrativa, manteniendo un
enfoque practico y en lo posible de aplicacion inmediata. Fue inaugurado
por el Contralor General de la Republica, Ramiro Mendoza, y el decano de
la Facultad de Derecho, Miguel Schweitzer.

II. Curso de Licenciatura

El 2 de abril se dio inicio al “Curso de Licenciatura”, dirigido a exalumnos
de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae. El objetivo del
curso es prepararlos para el examen de grado, abarcando las asignaturas de
Derecho Civil y Procesal e impartido por los profesores Juan Andrés Celis y
Jaime Carrasco, respectivamente.

II1. Diplomado “Propiedad industrial e intelectual”

El 25 de abril se dio inicio a la quinta version del Diplomado en “Propiedad
industrial e intelectual”. Este Diplomado tiene como objetivo formar
ejecutivos y profesionales con un alto nivel de conocimiento en propiedad
intelectual, entregandoles las herramientas necesarias para desarrollar
actividades de asesorfa, investigacion, docencia, analisis y evaluacion.
Adicionalmente, pretende brindar una formacién mds profunda y
actualizada a aquellos profesionales que deseen ampliar conocimientos en
la materia y deseen tener perspectivas laborales relacionadas.
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IV. Curso “Introduccion a la litigacion”

El 29 de abril se dictd el curso “Introduccion a la litigacion”, exclusivo para
exalumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, el que
fue impartido en quince horas cronoldgicas, abarcando Teorias de Caso,
Argumentacion Juridica y Talleres de Simulacion. Los profesores fueron
Eugenio Labarca, Matias Balmaceda, Jessica Smith, Juan Andrés Celis y
Rodrigo Carrasco.

V. Conferencia internacional “Integracion de pueblos originarios. El caso
maori”

El 2 de mayo se realizd la conferencia internacional “Integraciéon de
Pueblos Originarios. El caso Maori”, el que conto con la participacion de
Tracy Houpapa, lider maori y pieza clave en la elaboracion de politicas de
integracion de este pueblo originario a la sociedad neozelandesa; se refirié
sobre ese exitoso y emblematico proceso de integracion social y econdmica.
Junto a ella, el reconocido periodista Fernando Paulsen y el decano Miguel
Schweitzer, dialogaron en torno al tema.

VI. Magister “Medio ambiente: gestion, evaluacion y Derecho
Ambiental”

El 5 de mayo se dio inicio, por segundo ano consecutivo, al Magister en
Medio Ambiente: gestion, evaluacion y Derecho Ambiental, el que tiene
por objeto identificar y analizar en profundidad los aspectos juridicos,
cientificos, sociales y politicos que confluyen al momento de la evaluacion
ambiental de proyectos de inversion.

VII. Diplomado en “Derecho Aduanero”

El 7 de mayo se dio inicio a la cuarta version del Diplomado en “Derecho
Aduanero”. Con la entrada en vigencia de la Ley 20.322, sobre nuevos
Tribunales Tributarios y Aduaneros, se logra finalmentelaindependenciade
estosdelosrespectivos servicios, pasando aestarsujetos ala supervigilancia
de la Corte Suprema. Esta ley exige un alto profesionalismo para los jueces
y secretarios de estos tribunales, los que deberan acreditar conocimiento y
experiencia en la materia, por lo que el objetivo es entregarles un alto grado
de especializaciéon en materia de Derecho Aduanero.
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VIII. Diplomado en “Derecho Minero”

El 14 de mayo se dio inicio al Diplomado en “Derecho Minero”, el cual surge
ante la necesidad de preparacion técnica y juridica para los abogados que
se desempenen o quieran desempenarse en estas materias, vinculadas a
proyectos y empresas mineras. Su objetivo es formar profesionales con un
alto nivel de especializacion en materia de derecho minero, habilitandolos
para conocer y entender los aspectos juridicos y corporativos del negocio
minero en todas sus etapas y ramas técnicas relacionadas, pudiendo
asesorar de manera exitosa a sus clientes o empresas en las que trabajan.

IX. Diplomado en “Litigacion oral”

El 16 de mayo, y por sexto ano consecutivo, se dio inicio al Diplomado
“Litigacion oral con mencion en Derecho Procesal Penal”. Nuestros
sistemas procesales han sido objeto de importantes reformas orientadas
a modernizar y agilizar la forma de resolver los conflictos juridicos, por
lo que las actuaciones orales exigen a los actores juridicos un alto nivel
de preparacion que les permita tomar decisiones inmediatas en orden
a obtener éxito en los litigios. El objetivo principal es que sus alumnos
se preparen adecuadamente y, al término del Diplomado, los asistentes
puedan afrontar con seguridad el desafio planteado, comprender y
manejar la normativa, y muy especialmente, manejar técnicas, destrezasy
habilidades suficientes para actuar exitosamente en este nuevo y complejo
escenario.

X. Diplomado en “Probidad y transparencia en la Administracion del
Estado”

El 28 de mayo se dio inicio a la quinta versiéon del Diplomado “Probidad
y transparencia en la Administracion del Estado”. El ingreso de Chile a la
OCDE importa la adopcion de medidas de control de la corrupcion y, en
particular, la implementacién y aplicacién de los conceptos de probidad
y transparencia. Uno de los avances mas relevantes en esta materia lo
constituye la Ley de Acceso a la Informacion Puablica, con la cual estos
principios se transformaron en un mandato legal concreto y exigible en el
sector publico, porlo que este diplomado viene a entregar las bases tedricas
y practicas necesarias para un adecuado cumplimiento de las normas
conducentes al ejercicio de las funciones publicas, sometiéndose a los
estandares imperantes de probidad y transparencia.
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XI. Seminario “Proteccion internacional en materia de patentes”

El 20 de junio se realizd el Seminario “Proteccion Internacional en
materia de patentes”, donde se trataron temas relacionados con Patente
Europea: panorama general; convenios y tratados; sistemas regionales y
comunitariosy, por tltimo, problemas de linkage y salud publica. Cont6 con
la participacion de Andrés Moncayo Von Hase, consultor de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual y profesor de la Universidad de Buenos
Aires; Juan Pablo Egana, abogado del Estudio Sargent & Krhan, profesor del
diplomado en Propiedad Industrial e Intelectual de la Universidad Finis
Terrae y Pontificia Universidad Catdlica de Chile; Miguel Schweitzer, decano
de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae, y Carmen Iglesias,
ministra del Tribunal de Propiedad Industrial y directora del diplomado en
Propiedad Industrial e Intelectual de la Universidad Finis Terrae.

XII. Mesa redonda “El nuevo Reglamento del sistema de Evaluacion de
Impacto Ambiental y su incidencia en la judicializacion de proyectos”

El 6 de septiembre se realizo esta mesa redonda donde expertos analizaron
el nuevo Reglamento de Evaluacion de Impacto Ambiental y su incidencia
en la judicializacion de proyectos. Expusieron los abogados Javier Vergara,
de Vergara Galindo y Correa, y José Adolfo Moreno, fiscal del Servicio de
Evaluacion Ambiental. Moderd el panel el abogado Alejandro Ruiz.

XIII. Charla “Agenda publica y desafios en materia minera”

El 24 de septiembre se realizé la charla “Agenda publica y desafios en
materia minera”, donde el subsecretario de Mineria, Francisco Orrego,
analizd el actual escenario y las proyecciones del area minera en Chile.

XIV. Cuarta Jornada de Derecho Civil

El 25 de septiembre se llevo a cabo la “Cuarta Jornada de Derecho Civil”,
donde la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae invitd a todos
los estudiantes de Derecho del pais a participar con sus trabajos sobre areas
del Derecho Privado, particularmente Civil y Comercial. Los ocho trabajos
presentados fueron analizados por un jurado compuesto por los profesores
Raul Alcaino, Luis Bustamante y Andrés Lopez. El primer lugar fue para
Gustavo Westermeier, de la Universidad Gabriela Mistral; el segundo, para
Paola Alfaro de la Universidad Finis Terrae y el tercero, para Romina Araya,
de la Universidad de las Américas.
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XV. Curso “Litigacion en materia laboral”

El 21 de octubre se inicid el curso “Litigacion en materia laboral”, exclusivo
para egresados de la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae;
conto con cinco clases realizadas por destacados docentes del area laboral.

XVI. Cursos Academia Judicial de Chile

En el marco del Programa de Perfeccionamiento 2013 de la Academia
Judicial, la Facultad de Derecho de la Universidad Finis Terrae se adjudico
tres cursos orientados a los miembros del Poder Judicial. La Direccion
Académica estuvo a cargo del profesor de Derecho Civil, Rodrigo Barcia
Lehmann, con la participacion de destacados docentes. Los cursos
adjudicados fueron: Filiacién, Compensacion Econdmica en juicio de
nulidad y divorcio, y Responsabilidad Civil Contractual.

XVIL Presentacion Revista de Derecho “Transparenciay acceso ala
informacion”

El 27 de noviembre se llevé a cabo el lanzamiento de la Revista de
Derecho “Transparencia y acceso a la informacién”, dedicada al principio
constitucional de la transparencia y al acceso a la informacién, que ha
tenido un rol relevante a partir de la reforma constitucional del 2005, que
incorpord un nuevo articulo 8, referido a la publicidad y probidad, y de
la dictacion de la Ley N© 20.285, que establece la nueva institucionalidad
y un contencioso administrativo. Fue presentada por Jorge Jaraquemada,
presidente del Consejo para la Transparencia; Enrique Navarro, director de
Investigacion y Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Finis Terrae, y Miguel Schweitzer, decano de la Facultad de Derecho de la
Universidad Finis Terrae.
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