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Resumen: En el presente trabajo abordamos la fiscalizacién e imposiciéon de
sanciones administrativas en materia tributaria, especificamente centramos
nuestra atencién en el andlisis de las competencias fiscalizadoras y de la forma
por la que se denuncia una eventual infracciéon, ademas estudiamos al 6rgano
que podria aplicar una sancién. Realizamos lo anterior tratando, de forma
gréfica y critica, la normativa vigente (sistema antiguo) y aquella que nace de
la Ley N° 20.322 (sistema nuevo).

*k%

Introduccion

A propésito de la entrada en vigencia y consecuente implementacién de los
Tribunales Tributarios y Aduaneros, por la Ley N° 20.322 que "fortalece y per-
fecciona la jurisdiccion tributaria y aduanera" (en adelante "Ley Modificatoria"
o "Ley N° 20.322") el afio 2013 en la Regién Metropolitana?, nos referiremos
a la forma en que se fiscaliza y denuncia una eventual infraccién tributaria, y
al 6rgano competente para sancionarla.

En otras palabras, revisaremos cémo se indaga y denuncia la eventual existencia
de unainfraccién tributaria, y quién impone una sancién administrativa deriva-
da de ésta (o consecuencia aplicada por la Administracion como retribucién a

' El presente articulo forma parte de las publicaciones derivadas del proyecto "La dualidad de roles de los
organismos administrativos; la inconstitucionalidad en la doble funcién de investigador y sancionador”,
en el marco del concurso de fondos de investigacién de la Universidad del Desarrollo 2011. Agradezco
a Francisca Molina, ayudante de investigacién de la UDD, por la labor realizada en el transcurso de la
elaboracién de este articulo.

2 La implementacién de los Tribunales Tributarios y Aduaneros ya tuvo lugar en todas las regiones
del pais salvo en las regiones Metropolitana, de Valparaiso y del Libertador Bernardo O’Higgins, lo que
ocurrird el 1 de febrero del afio 2013 (articulo 1° transitorio de la Ley Modificatoria).
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una contravencién normativa, equivalente a una falta) en virtud de un hecho
no constitutivo de delito (ya que si fuere delito, la consecuencia sera aplicada
por los tribunales con competencia en lo penal)®.

Ademas, graficaremos las innovaciones efectuadas y otras que se pudieron ha-
ber realizado por la Ley Modificatoria ;Constituye la creacion de los Tribunales
Tributarios y Aduaneros el gran avance en materia fiscalizadora y sancionadora?
(Existen reparos juridicos adn después de la Ley N° 20.32274

A efecto de responder las preguntas anteriores, nos enfocaremos en el pro-
cedimiento general de aplicacién de sanciones tributarias y (I) describiremos
tanto las competencias que posee el Director Regional del Servicio de Impuestos
Internos (en adelante, "DRSII" o "Director Regional"), como el modo en que
se fiscaliza y denuncia una eventual infraccién (al que denominaremos "siste-
ma antiguo") y sefialaremos sus defectos. Seguidamente (Il) estudiaremos el
esquema que aparece con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N°
20.322 (al que denominaremos "sistema nuevo"). Finalmente, entregaremos
nuestra opinion respecto de los avances y desafios en la materia.

I. El sistema antiguo

Iniciaremos el analisis (1) detallando quién es el érgano competente para
sancionar y cual es la via para fiscalizar y denunciar una infraccién tributaria
(2), seguidamente nos referiremos de forma critica a las imperfecciones que
éste posee.

1. En este punto revisaremos las normas aplicables en esta hip6tesis, cuales
son: (1.1) la competencia del Director Regional del Servicio de Impuestos
Internos radicada en los articulos 6° B N° 6 y 115 del Codigo Tributario (en
adelante "CT"); y (1.2) las potestades fiscalizadoras, como también la via a
través de la cual se pone en conocimiento del DRSII la eventual comisién de
la infraccién para que este resuelva a su respecto, establecida en el articulo
161 N° 1 del CT.

1.1 En los lugares donde no se han instalado los Tribunales Tributarios y Adua-
neros, el DRSII es aquel que decide en los conflictos juridicos suscitados entre
un particular y el Servicio de Impuestos Internos (en adelante, "SIl o Servicio").

3 Ellimite es que no constituya pena corporal o pena privativa de libertad (tal como aparece el texto
normativo, luego de la reforma por la Ley Modificatoria).

4 No nos referiremos a la polémica respecto de la implementacién, especificamente relativa a la
insuficiencia o (al parecer en este caso) sobreabundancia de los Tribunales Tributarios y Aduanero. EL
MERCURIO (2012) cuerpo A, p. 3.

260



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 26 - Julio 2012 Universidad del Desarrollo

Esta competencia del Director Regional estaria contenida en el CT, especifi-
camente en los articulos 6° B N° 6 y 115 del CT (este ultimo bajo el Titulo |
del Libro Tercero denominado "de los Tribunales"), que confieren la potestad
de conocer y resolver "en primera instancia" de las denuncias y reclamos que
tengan lugar en el procedimiento de reclamacién establecido en el actual
articulo 161 del CT.

Complementan los anteriores preceptos el articulo 19 letra b) de la "Ley Or-
ganica del Servicio de Impuestos Internos" (en adelante, "LOSII"), y otras dis-
posiciones del CT (articulos 126 inciso segundo; 130; 134 inciso primero; 135
incisos primero y segundo; 136; 137, inciso primero; 138 y 139 incisos primero
y quinto), que califican al acto decisorio del DRSII como una "sentencia" o "fallo"s.

1.2 El eventual proceder sancionatorio tributario se inicia por la percepcién de
hechos por un funcionario fiscalizador del Servicio, mediante cualquier via, sea
ésta en virtud de su actividad fiscalizadora (Libro |, Titulo IV, "Medios Especiales
de Fiscalizacion", articulos 59 a 92 bis del CT), por la denuncia de un particular,
o bien por la autodenuncia del infractor® (articulo 106 del CT). Estos hechos,
en lo que nos interesa, pueden revestir diversos caracteres.

Si el SIl, mediante el funcionario fiscalizador o el Director Regional en su caso,
luego de conocer los mencionados hechos los estima como eventuales contra-
venciones al ordenamiento juridico’, puede seguir disimiles caminos: si cree que
es un posible delito, el Servicio debera denunciarlo o querellarse ante los tribu-
nales con competencia en lo penal®, mientras que si estima que constituye una

*  Similar tipologia fue utilizada por el articulo 13, letra i) del Decreto con Fuerza de Ley N° 1.730 de
1927, "Reglamento orgénico de la Direccién General de Impuestos Internos", que facultaba al Secre-
tario Abogado de la Direccién para "redactar las sentencias administrativas que expida la Direccién en
los denuncias por infracciones a las distintas leyes tributarias e inspectivas", contenidas en actos emitidos
por el Director General por los cuales aplica "administrativamente las sanciones que le autoricen las leyes
tributarias e inspectivas" (articulo 7°, letra r)).

¢ Antes de iniciarse el procedimiento por infracciones, en el supuesto de que un particular se "auto-
denuncie" procede la condonacién a que se refiere la Circular N° 1 de 2004 del SlI, "sobre politica de
aplicacién de sanciones por infracciones tributarias contempladas en los nimeros 6, 7, 10, 15, 16, 17,
19, 20y 21 del articulo 97 y articulo 109 del Cédigo Tributario, y de concesiéon de condonaciones en
los casos que se describen. Deroga circular 36 del 2000".

7 Segun la Circular N° 64 de 2001 del SlI, que "define objetivo de la presencia fiscalizadora en terreno
e instaura procedimiento general de actuacién", en cuanto a las actividades fiscalizadoras de control de
emision y registro de documentos, controles puerta a puerta, puntos fijos empadronamiento y captura
de informacion tasacién de negocios esporadicos, controles carreteros y méviles, presencia mayorista,
fiscalizaciéon de expendedoras de combustibles y puntos industriales, si un funcionario que se percata
de una "conducta constitutiva de infracciones sancionadas en el articulo 97 del Cédigo Tributario" estas
deben cumplir con el requisito de "constituir una amenaza al interés fiscal", si no lo son, "es recomen-
dable evitar consumir esfuerzo fiscalizador en este tipo de infracciones".

8 La Circular N° 8 de 2010 del SlI, "regula detalladamente el procedimiento interno que debe seguir
un funcionario de alguna Direccién Regional o en la Direccién de Grandes Contribuyentes" luego de
conocer un eventual hecho constitutivo de delito tributario. La instruccién general a los funcionarios,
por ejemplo, detalla que han de enviarse los antecedentes al superior de la unidad o departamento
correspondiente, ademds se registraran las irregularidades. Eventualmente, un Comité formado por
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infracciéon que no consiste en una pena corporal, de aquellas no contempladas
en procedimientos especiales, se dard inicio al procedimiento del articulo 161
del CT por el funcionario fiscalizador, estudiaremos este Gltimo caso.

Una vez percibidos los hechos y en la hipétesis de que el funcionario conozca
que se ha "cometido una infraccién o reunidos los antecedentes que hagan verosimil
su comision" (articulo 161 N° 1 del CT), debera realizar una denuncia ante el
DRSII, la que se materializa en un acta. Termina esta etapa con la notificacién
del funcionario del Sll de la denuncia al particular.

2. (Es posible ejemplificar pedag6égicamente quién impone la sancién y cémo
se pone en conocimiento de este sujeto su posible comisién? Creemos que si.

Imaginemos que usted es parte de un equipo de fatbol que se apresta a jugar
un importante partido, junto con sus compafieros posee grandes esperanzas
de obtener un buen resultado. El contrincante parece tener buenos jugadores,
pero no deberian ser mejores que los propios, seria una justa confrontacién.

Iniciado el partido, usted nota que no existe un arbitro de la contienda, sino
gue uno de los jugadores del equipo contrario (el capitdn) hace las veces de
tal (vestido parcialmente de negro y del color del equipo contrario).

Habiendo reclamado de este hecho frente al capitan contrario, antes del par-
tido, la respuesta de éste fue "el reglamento de la competicién permite que el
capitan de mi equipo sea el juez, ademas no existe injusticia alguna, pues yo
no actdo representando los intereses de mi equipo", se defendié.

Como es natural en esta clase de competicién, un jugador del equipo contrario
denuncia una infraccién realizada por uno de los suyos. Siendo que las reglas
sefalan que los hechos descritos por el jugador oponente han de tenerse por
ciertos, el capitan contrario/juez las da por acreditadas.

De esta forma, a lo largo del partido las contiendas resueltas por el "tercero"
son, en la mayoria de los casos, decididas en contra de su equipo.

El caso antes expuesto, analogo al previsto en el sistema antiguo, devela las
imperfecciones de éste. En el caso juridico que nos convoca, dividiremos el
andlisis entre (2.1) los reparos dogmaticos a la figura del DRSII, y (2.2) las criticas
al modo en que se ejerce la fiscalizacion tributaria y se denuncia su resultado
ante el 6rgano decisor.

érganos Directivos del mismo Servicio analizard la pertinencia de realizar otras competencias (recopi-
lacion de antecedentes).

262



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 26 - Julio 2012 Universidad del Desarrollo

2.1 Mucho se ha escrito respecto de la figura del DRSII y su ilegitimidad como
6rgano interviniente en el procedimiento de aplicacién de sanciones tributa-
rias, la doctrina critica aspectos que hasta el dia de hoy no son pacificos: su
naturaleza juridica y el caracter de la funcién que ejerce.

¢Cual es la naturaleza del 6rgano que ejerce la competencia resolutiva? ;Es el
DRSII, en ejercicio de esta funciéon, un tribunal o un érgano administrativo?

Tanto el Tribunal Constitucional (en adelante el "TC"), como los tribunales su-
periores de justicia han manifestado su parecer, también el propio SIl mediante
la facultad interpretativa del Director Nacional se ha pronunciado al respecto.
La Contraloria General de la Republica no ha dictaminado en cuanto al asunto.

El TC ha estimado que los articulos 6° B N° 6 y 115 del CT otorgan al DRSII el
caracter de juez perteneciente a un tribunal especial, de aquellos del articulo 5°
inciso cuarto del Cédigo Organico de Tribunales, y que por tanto ejerce juris-
diccién®. Los tribunales superiores de justicia se pronunciaron en similar modo,
antes de la reforma constitucional del afio 2005'° y con posterioridad a ésta'".

Del mismo modo el Servicio ha reconocido la calidad de "juez" del érgano ad-
ministrativo, que conoce y resuelve reclamaciones o la aplicacién de sanciones
en la materia objeto de su competencia'?.

® EITC se pronuncié especificamente al respecto en la sentencia rol N° 616, de seis de septiembre de
2007, a propésito del requerimiento de inaplicabilidad interpuesto por Sergio Salinas Pérez respecto
de los articulos 6° B N° 6 y 115 del Cédigo Tributario, y 19 letra b) de la LOSII, en razén de un reclamo
suscitado por una liquidacién de impuestos notificada en virtud de antecedentes obtenidos por una
fiscalizacion tributaria. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) sentencia rol N° 616. También el TC se
refirié tangencialmente al asunto en la sentencia rol N° 681 de 27 de marzo de 2007 (considerando
decimosexto), relativa a la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 116 del Cédigo Tributario, de
veintiséis de marzo de 2007, y en diversas sentencias de inaplicabilidad que la precedieron y sucedieron.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) sentencia rol N° 681.

19 Asi lo decidi6 la Corte Suprema el afio 2001, que sefial6 "(...) se colige que los Directores Regionales
del Servicio de Impuestos Internos, en las materias a que ellos se refieren, desarrollan actividades de
caracter jurisdiccional, entendida la jurisdiccion, bajo una acepcién general, como aquella potestad
publica, en virtud de la cual ciertos érganos del Estado dirimen conflictos de trascendencia juridica
suscitados entre partes, mediante decisiones dotadas de los atributos de inmutabilidad y coercibilidad de
la cosa juzgada; constituyendo, por ende, tribunales especiales de aquellos a que se alude en el articulo
5° inciso penultimo del Cédigo Organico de Tribunales; los cuales, pese a no formar parte del Poder
Judicial, administran justicia en ciertas areas especificas que les asigna la ley —como las reclamaciones
tributarias de los contribuyentes, en el caso de los Directores Regionales—, ejerciendo una funcién de
naturaleza jurisdiccional, comprendida en el concepto definido por el articulo 73 de la Carta Funda-
mental". CORTE SUPREMA (2001) sentencia rol N° 3419, considerando decimocuarto.

" A propésito de la declaracién de la Nulidad de Derecho Plblico de los juicios tramitados ante
un funcionario del SlI, véase CORTE DE APELACIONES DE SANTIAGO (2009) sentencia rol N° 6305,
considerando segundo; CORTE DE APELACIONES DE CONCEPCION (2009) sentencia rol N° 1754,
considerando sexto.

12 La Circular N° 65 de 1999 del Sll, que establece precisamente "principios para la coordinacién entre
las areas que efecttan labores de fiscalizacion y los tribunales tributarios", califica al DRSII como un "juez",
perteneciente a un "Tribunal Tributario". A su vez la Circular N° 56 de 2000 del SlI, al individualizar al
érgano frente al que se reclama, lo caracteriza como "Tribunal Tributario", sefiala la referida Circular
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Por lo anterior, luego de esta primera aproximacioén (la interpretacién efectua-
da por los organismos competentes) podriamos entender que el DRSII es un
juez quien ejerce jurisdiccion al conocer, fallar y hacer ejecutar las causas en
materia tributaria.

¢Nos satisface la respuesta entregada por los antedichos organismos publicos?
No.

Luego de revisar la doctrina especializada observamos que se ha criticado
constante y acidamente la constitucionalidad de la figura del DRSII como juez,
los autores han sido uniformemente criticos en la forma, pero los argumentos
son dispares en el fondo.

Podemos escindir los reparos en tres categorias, en ellas dividimos los argu-
mentos en dos criticas: la primera, al caracter del érgano decisor (su ser o
conformacién orgdnica) en razén de su parcialidad y falta de independencia, la
segunda, a la labor que este 6rgano efectia (obrar o su actuacién). Repasemos
las opiniones vertidas en este contexto'® por la doctrina:

(a) Algunos cuestionan que el Director Regional sea juez, pero admiten que
ejerce jurisdiccion'13, otros, al igual que los primeros, sefialan que no es juez,
pero concluyen algo diferente, que no ejercen jurisdiccion, sino que autotutela’®.

que "en caso que el reclamo se deduzca en contra de una liquidacién, giro o resolucién, éste debe
dirigirse al Tribunal Tributario, que tiene la calidad de tribunal de primera instancia para estos efectos,
que corresponda a la Direccién Regional del Servicio que emitié la liquidacién o el giro o que dicté la
resolucién en contra de la cual se reclame".

3 Aeste objeto véase la descripcion que efectla Jaime Arancibia, la que compartimos, salvo en cuanto
a los puntos que detallaremos a continuacién. ARANCIBIA (2002) p. 167.

4 Véase por ejemplo SOTO KLOSS (2001) p. 219, ZAVALA (2003) p. 159.

5 Disidencias de los ministros Bertelsen, Ferndndez Baeza y Pefia en la sentencia rol N° 616, para quienes
"(...) esinconciliable con la referida garantia constitucional de igual proteccién de la ley en el ejercicio de
los derechos y la exigencia de un racional y justo procedimiento, la existencia, al interior de la Adminis-
tracién, de érganos que formen parte de la estructura de un servicio pUblico y a los cuales corresponda
ejercer funciones jurisdiccionales que tengan por objeto conocer de las actuaciones del propio servicio,
lo que no se opone, sin embargo, a la existencia de érganos que, legalmente habilitados, ejerzan algu-
na atribucién jurisdiccional para conocer de conflictos entre particulares e, incluso, entre particulares
y la Administracién, pero siempre que aquellos érganos dotados de jurisdiccién gocen de una efectiva
independencia e imparcialidad frente a los 6rganos administrativos cuyas actuaciones estan llamados a
enjuiciar”. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007), sentencia rol N° 616, disidencia, punto séptimo.

De igual forma la sentencia rol N° 681 sefiala, en lo relativo al articulo 115 y la facultad de ejercer
jurisdiccién, "que en el ambito de la competencia absoluta, el legislador orgénico establecié como
tribunal tributario de Unica o primera instancia al Director Regional de Impuestos Internos. En este
contexto, la autorizacién que confiere dicho érgano, en virtud del cuestionado articulo 116 del Cédigo
Tributario, en su calidad de juez tributario, a funcionarios de su dependencia implica una delegacién
de la referida competencia jurisdiccional, toda vez que dice relacién con el conocimiento y fallo de
reclamaciones y denuncias tributarias que, en forma privativa, le ha otorgado la ley a dicha autoridad
a través del articulo 115 del mismo cuerpo legal (...)". TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2007) sentencia
rol N° 681, considerando decimosegundo.

6 Jaime Arancibia lo califica como un "régimen legal de autotutela", sefiala en paralelo que aquellos
que sostienen que el DRSII ejerce jurisdiccion confundirian la facultad de conocer y juzgar con la
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(b) Por otra parte, existen aquellos que sefialan que el Director Regional no es
un juez, sino que mantiene su original investidura de érgano de la Administra-
cién, y en consecuencia su labor seria puramente administrativa'’-'.

(c) Por dltimo, y en virtud de una postura ecléctica, la mayoria de la doctrina
solo alude a su falta de imparcialidad e independencia'.

Compartimos que ningun funcionario del Sl (tampoco el DRSII) posee los
requisitos para ser juez, ya que no podria ser imparcial ni independiente, pues
son parte de un servicio pablico. Lo anterior se explica ya que todo organismo
administrativo tiene una finalidad o funcién, que en este caso se traduce en
satisfacer la necesidad publica de aplicar y fiscalizar los impuestos internos o
de otro caracter en que tenga interés el Fisco®.

En el caso del DRSII son sintomas de la falta de imparcialidad e independencia,
que: sea de la exclusiva confianza del 6rgano superior de un servicio publico
(pudiendo nombrarlo o removerlo sin motivo)?!, no esté sujeto a la superin-
tendencia de la Corte Suprema?, deba considerar las instrucciones del superior

esencia de la jurisdiccién, cual es que exista un tercero imparcial e independiente. ARANCIBIA (2002)
p. 167.

7" Pedro Pierry sefiala que el Juez Tributario, en razén de un "error terminolégico", no es juez, sino que
solo un érgano administrativo ante el cual se agota la "previa etapa administrativa". PIERRY (2000) pp.
98-99. En la misma linea, Hugo Pereira afirma que en el contexto de la potestades resolutivas de una
reclamacion, el DRSII es "un mero funcionario administrativo". PEREIRA (1993) p. 102.

8 Prevencién de los Ministros Correa Sutil y Ferndndez Fredes en la sentencia rol N° 616, quienes
"tienen la conviccién de que el procedimiento de sustanciacién y resolucién de reclamos tributarios a
cargo del respectivo Director Regional del Servicio de Impuestos Internos es uno de indole administrativa
y no propiamente jurisdiccional" (punto primero).

Disidencia de los Ministros Correa Sutil y Fernandez Fredes en la sentencia rol N° 681, los que sefialaron
"(...) el Servicio de Impuestos Internos no ejerce una facultad jurisdiccional, sino una administrativa
cuando resuelve un reclamo tributario a través de su Director Regional (en el caso del articulo 115)
(...)" (punto decimocuarto).

19 Véase por ejemplo PROKURICA (2000) p. 178, y DE LA BARRA y MORALES (2000) pp. 141-144.

20 El articulo 1° de la LOSII sefiala en lo pertinente que la finalidad del Sll es la "aplicacién y fiscalizacién
de todos los impuestos internos actualmente establecidos o que se establecieren, fiscales o de otro cardcter
en que tenga interés el Fisco".

21 Asi lo sefiala la LOSII en su articulo 22, que establece "todos los funcionarios del Servicio son de
la exclusiva confianza del Director, quien los nombrard por resolucion, y permanecerdn en sus cargos
mientras cuenten con dicha confianza", en relaciéon con el articulo 30 inciso segundo, que comprende,
dentro del escalafén Directivo del SII al DRSII. En cuanto a la critica efectuada, véase Lucy Busta-
mante, quien afirma que el principio de inamovilidad del articulo 77 de la CPR est4 "absolutamente
ausente del Tribunal Tributario, ya que como elemento esencial del nombramiento y remocién del
Director Regional esta la confianza que debe tenerle el Director Nacional del Servicio". BUSTAMANTE
(1999) p. 25.

22 Como por ejemplo si lo estén los Tribunales Ambientales (articulo 1°, proyecto del ley Boletin N°
6747-12, actualmente en tramite de control preventivo del Tribunal Constitucional); los Tribunales de
la Contratacién Publica (articulo 22 inciso octavo de la Ley N° 19.886, "Ley de bases sobre contratos
administrativos de suministro y prestacion de servicios"); los Tribunales de Familia (articulo 1°, Ley N°
19.968, "Crea los Tribunales de Familia"); y el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia (articulo
5°, Decreto Ley N° 211, "Fija normas para la defensa de la libre competencia; con tal objeto previene y
sanciona las prdcticas monopdlicas y crea las comisiones y servicios que indica"). Ahora bien, la sola calidad
de tribunal especial, de la que (como concluiremos) carece el DRSII, somete a todo tribunal a la amplia
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administrativo® (por ejemplo para aplicar una sancién?*2%), sea un Unico juez
no abogado?¢, no jure hacer cumplir la Constitucién ni las leyes antes de ser
parte del "tribunal"?.

Pero mas alla de la critica al 6rgano, ;nos satisface la respuesta entregada por
la doctrina?

No.

Creemos que el problema debe ser reenfocado. No es relevante dedicar nuestra
atencion a la falta de independencia o a la parcialidad del DRSII (causa), pues
esta critica no es el origen de su impedimento para ejercer jurisdiccion (efec-
to). Pensamos que la causalidad entre las criticas al 6rgano y el consecuencial
impedimento para ser juez no existe, estimamos en cambio que el DRSII no
fue ni es juez, por lo que no ejerce ni ha ejercido jurisdiccion?.

y completa autoridad de la Corte Suprema, fuera del esquema organico, en este caso tampoco existe
disposicion legal que subordine al Director Regional a la tutela judicial del maximo tribunal. En cuanto
al concepto y sujecién de todos los tribunales de la Nacién a la superintendencia de la Corte Suprema,
véase SILVA BASCUNAN (2002) pp. 153-154.

2 La Circular N° 65 de 1999 del Sll sefiala textualmente que "los Tribunales Tributarios deben aplicar
la ley tributaria otorgandole el sentido y alcance dado en la interpretacién oficial, para su aplicacién
en el andlisis de un caso concreto, a fin de asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias de
los contribuyentes en forma justa y equitativa", queda claro que la interpretacién oficial es aquella que
fija su superior jerarquico (Director Nacional del Servicio de Impuestos Internos).

24 Véase a este respecto MASSONE (2010) p. 7.

25 Asi, por ejemplo, la Circular N° 1 de 2004 del SlI, que "determina la siguiente politica general de
aplicacion de las sanciones por contravenciones a la ley tributaria, cuya aplicacién compete al Servicio
de Impuestos Internos: En general, y salvo regla expresa en contrario, para la aplicacién de las san-
ciones pecuniarias por la primera infraccién de igual naturaleza denunciada dentro de los ultimos 24
meses se establece una multa basica; este monto se aumenta en un 50% en cada una de las sucesivas
denuncias que se practiquen a un contribuyente dentro de los mencionados 24 meses, por infracciones
de la misma especie. De este modo, la multa de la segunda infraccién correspondera a un 150% de
la primera, la tercera a un 200%, la cuarta a un 250% y asi sucesivamente hasta alcanzar los topes
legales o administrativos. En cuanto a la sancién de clausura, en los casos que ésta es aplicable, se
establece su duracién para cada caso, considerando la gravedad de la infraccién cometida y el nimero
de denuncios anteriores dentro de los Gltimos 24 meses", pasando a especificar parametros para la
aplicacion de multas y clausuras en caso que el particular cometa infracciones al articulo 97 del Cédigo
Tributario.

% Al dia de hoy, en la Regién Metropolitana (no habiéndose implementado los Tribunales Tributarios
y Aduaneros), de los cuatro DRSII, ninguno es abogado, sino que tres son Contadores Auditores y uno
es Administrador Pdblico.

27 Disposicién que es comin a todo juez ordinario, en virtud al articulo 304 del Cédigo Organico de
Tribunales y también, por ejemplo, a los ministros titulares y suplentes de los Tribunales Ambientales
(articulo 4°, proyecto del ley Boletin N° 6747-12, actualmente en tramite de control preventivo del
Tribunal Constitucional), a los jueces de los Tribunales de Familia (articulo 1°, Ley N° 19.968), y de
forma expresa a los "funcionarios integrantes del Tribunal de la Libre Competencia" (articulo 7°, Decreto
Ley N° 211).

28 Asi compartimos lo concluido por los Ministros Correa y Fernandez Fredes, en cuanto a que el DRSII
es un érgano administrativo, pero como veremos, agregamos otras razones para resolver lo anterior y
diferimos del efecto de esta calificacion.
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No fue juez, ya que el original CT, Decreto con Fuerza de Ley N° 160 de 1960,
como también las normas legales que regularon orgénicamente al SlI, nunca
le dieron el caracter de tribunal ni de juez.

El original CT contiene casi idéntica redaccion a los actuales articulos 6° letra
B N° 6 (anterior articulo 6° N° 7), 115 inciso primero (anterior articulo 115) y
161 (anterior articulo 161, salvo en cuanto al N° 10), ninguno de estos articulos
atribuye la investidura de tribunal de justicia al "Director del Servicio", quien
en ese entonces poseia la competencia sancionadora.

De igual forma, las normas que regularon orgénicamente al Sll nunca le otor-
garon tal caracter, siendo que también resolvia la aplicacién de sanciones tri-
butarias, asi se desprende del texto del Decreto con Fuerza de Ley (en adelante
"DFL") N° 1.730 de 19272, de la Ley N° 5.686 de 1935%°, del DFL N° 275 de
1953%, y del DFL 284 de 196032. Por ultimo, tampoco le atribuy? tal calidad
al DRSII el DFL N° 163 de 1963%.

En el caso de las normas que fijaron la organizacién del servicio recaudador de
impuestos, ademas de no ser investidos como tribunales, en tres de los preci-
tados cuerpos normativos se distinguié expresamente la labor administrativa
de la judicial en cuanto a la facultad de resolver "solicitudes o reclamaciones
administrativas". Se afirmé que esta tarea procede "sin perjuicio de la que co-
rresponde a los Tribunales de Justicia para conocer asuntos de su competencia"**.

22 DFL N° 1.730 de 1927 fue emitido en razén de la Misién de Consejeros Financieros que presidia
Edwin Kemmerer. Esta norma atribuia al Director General, sin calificarlo como juez o tribunal, la facultad
de "aplicar administrativamente las sanciones que le autoricen las leyes tributarias e inspectivas" (articulo
7°, letrar)) y de "resolver los reclamos que puedan presentar los contribuyentes" (articulo 7°, letra s)), y
otorgaba al Secretario Abogado la competencia para "redactar las sentencias administrativas que expida
la Direccién en los denuncios por infracciones a las distintas leyes tributarias e inspectivas" (articulo 13,
letra i)).

3 Ley N° 5686, que "Aprueba el Estatuto Orgdnico de los Servicios de Impuestos Internos, y deroga el
decreto con fuerza de ley 1.730 (...)" de 17 de septiembre de 1935. Esta norma, al igual que la anterior,
otorga la facultad al Director General de "aplicar las sanciones administrativas" (articulo 9°, letra h)) y
de "resolver las reclamaciones que presenten los contribuyentes, relacionadas con la aplicacién de las leyes
(...)" (articulo 9°, letra i)).

31 DFL N° 275, que "Aprueba el Estatuto Orgdnico de los Servicios de Impuestos Internos; deroga la ley
N°5.686 (...)" de 3 de agosto de 1953. Esta ley también confiere la potestad de "Aplicar las sanciones
administrativas establecidas en las diversas leyes Tributarias" (articulo 7° letra j)) y de "Resolver las recla-
maciones que presenten los contribuyentes, relacionadas con la aplicacion de las leyes" (articulo 7° letra k)).
32 DFL N° 284, que "Fija el estatuto orgdnico del Servicio de Impuestos Internos”, de 5 de abril de 1960.
Esta norma, también otorga la facultad al Director General de "aplicar las sanciones administrativas"
(articulo 7°, letra g)) y de "Resolver las reclamaciones que presenten los contribuyentes, relacionadas con
la aplicacion de las leyes" (articulo 7°, letra h)).

33 DFL N° 163, que establece el "Estatuto Orgdnico del Servicio de Impuestos Internos", de 16 de mayo
de 1963. Esta norma otorgé al DRSII la competencia de "Resolver las reclamaciones que presenten los
contribuyentes y las denuncias por infraccién a las disposiciones tributarias, dentro de sus jurisdicciones, en
conformidad al Libro Tercero del Cédigo Tributario, ajustdndose a las normas sefialadas por el Director y a
la doctrina del Servicio" (articulo 17, inciso segundo).

3 Articulo 4°, incisos primero y segundo de la Ley N° 5.686 de 1935; articulo 3°, incisos primero y
tercero del DFL N° 275 de 1953; articulo 3°, incisos primero y cuarto del DFL N° 284 de 1960.
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El DRSII tampoco hoy es juez en el actual CT, esto pues la eventual fuente
normativa de la competencia no le confiere tal calidad. Tampoco consta el
caracter de tribunal en los fundamentos de su creacion, ni en la historia de la
tramitacion de la norma que lo origind, el Decreto Ley N° 830 de 1974 (en
las actas oficiales solo aparece transcrito®), ni en las leyes modificatorias del
CT?¢. Del mismo modo, la actual LOSII tampoco le confiere expresamente el
caracter de tribunal al DRSII.

De esta forma, y al contrario de todos los demas tribunales especiales, sea
que estén dentro o fuera del Poder Judicial, ninguna norma creé ni equiparé
a los Directores Regionales como tribunales especiales de justicia, tampoco se
les otorgd una estructura organica o funcional como tales®’. Consecuencia de
lo anterior es que el DRSII permanece como un 6rgano administrativo, que
no ejerce jurisdiccion, sino que Unicamente ejecuta la potestad, de caracter
administrativo, consistente en conocer reclamos de contribuyentes antes que
estos acudan a los reales tribunales.

Entonces, el verdadero vicio de la figura del DRSII es que deba agotarse previa-
mente la via administrativa antes de recurrir a los jueces, o en otras palabras, que
deba reclamarse primero ante el 6rgano administrativo y solo una vez realizada
esta gestion, se pueda reclamar frente a los tribunales ordinarios. Este yerro,
lamentablemente, es replicado en otras normas que regulan procedimientos
administrativos especiales®®.

Volviendo a la analogia del fatbol, el capitan del equipo no puede ser arbitro,
sino que solo es y seguira siendo parte del equipo contrario: querra derrotar
al equipo rival, y de cumplir una mala tarea o no oir las instrucciones del en-

3 Pues la regulacién de las Comisiones Legislativas y el tramite de estas fuentes juridicas solo data desde
1976 en virtud del Decreto Ley N° 991, que "establece normas para la tramitacion de decretos leyes", de
3 de enero de 1976 (Titulo Il, articulos 13 a 30) y el Decreto Supremo N° 220, de 21 de abril de 1976,
que contiene el "reglamento del decreto ley N° 991, de 1976, que establece normas para la tramitacién
de decretos leyes".

3 Nada aparece de la historia de la tramitacién del articulo 5° letra e) de la Ley N° 18.682 la que
"introduce modificacién al impuesto adicional de la ley de la renta y otros", ni el articulo 4° letra d) de
la Ley N° 19.041, la que "condona recargos por impuestos morosos, dicta normas sobre administracion
tributaria, otorga asignaciones que indica y modifica diversos cuerpos legales", que introdujo modificaciones
al articulo 115 del CT.

37 Como, por ejemplo, si fueron creados por una ley especial y expresa los Tribunales de Familia (articulo
1° de la Ley N° 19.968, que sefiala "créanse los Juzgados de Familia (...)"; los Tribunales Ambientales
(articulo 1°, proyecto del ley Boletin N° 6747-12, titulado "crea el Tribunal Ambiental', actualmente
en tramite de control preventivo del Tribunal Constitucional); el Tribunal de Contratacién Pablica (ar-
ticulo 22 inciso primero de la Ley N° 19.886, que sefiala "crease un Tribunal denominado "Tribunal de
Contratacion Publica"); cada uno de los Juzgados de Policia Local, a modo de ejemplo, el articulo 1° de
la Ley N° 20.554, que "crea Juzgados de Policia Local en las comunas que indica", que sefiala "créase
un Juzgado de Policia Local en cada una de las siguiente municipalidades (...)".

38 La dltima norma que incorpord esta traba a la justicia data del 11 de noviembre de 2011. La contienen
los incisos quinto y séptimo del articulo 44 en relacién con el articulo 45 de la Ley N° 20.551, que "regla
el cierre de faenas e instalaciones mineras". Los anteriores preceptos que obligan a "reclamar" respecto
de la resolucién que califica el incumplimiento total o parcial del plan de cierre, primero ante el Servicio
Nacional de Minera, y solo luego de rechazado este reclamo frente a la Corte de Apelaciones respectiva.
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trenador, podra ser sustituido por éste. Pero en este caso, el capitan nunca ha
sido juez, sino que es una figura ante la cual se debe reclamar antes de quejarse
frente al tercero imparcial e independiente.

2.2 Podemos efectuar mdltiples reparos juridicos a las potestades fiscaliza-
doras tributarias, todos los cuestionamientos que realizaremos poseen un
comun denominador, la infracciéon al articulo 19 N° 3 inciso sexto de la CPR.
Sorprendentemente la doctrina tributaria especializada no los ha abordado
sistematicamente.

Iniciaremos la individualizacion de las criticas (2.2.1) al adentrarnos en el con-
tenido de la potestad inspeccion o fiscalizacion en materia tributaria, (2.2.2)
continuaremos revisando el documento y contenido del acto en que se mate-
rializa la acusacién del funcionario fiscalizador.

2.2.1 El primer cuestionamiento recae acerca de la averiguacién y posible dela-
cién de una eventual infraccién de las normas tributarias por el Sl (denominada
potestad fiscalizadora o inspectora tributaria), de la que depende el inicio del
procedimiento sancionador de infracciones tributarias.

Observamos que el CT faculta al Sl para ejercer esta clase de competencias,
sin estar contenidas en una norma que indique la forma de su ejercicio, ob-
viando considerar parametros técnicos u objetivos previos a su ejercicio, y sin
que exista resguardo alguno de los derechos de los particulares fiscalizados.

Las competencias fiscalizadoras tributarias, al igual que sus congéneres en otras
materias, no estan expresamente contenidas en un procedimiento legal de
caracter general y supletorio que indique la forma en que han de aplicarse, de
igual forma, el CT tampoco ha creado un procedimiento especial mediante el
cual los é6rganos fiscalizadores ejerzan esta clase de potestades.

Ante esta omision se aplicara la Ley N° 19.880, de "bases de los procedimientos
administrativos que rigen los actos de los érganos de la Administracién", debien-
do instruirse de oficio un procedimiento administrativo fiscalizador previo al
ejercicio de las facultades de inspeccién.

Si bien la Ley N° 19.880 tiene como objeto regular procedimientos cuya finali-
dad es la dictacion de un acto administrativo decisorio —decreto o resolucién—
(siendo estos los que innovan la esfera juridica de los interesados o bien en
el ordenamiento juridico objetivo), al no existir un procedimiento general y
supletorio en la materia, la Gnica garantia es que el Sl entienda que se aplica
la Ley N° 19.880, lamentablemente el Servicio no ha actualizado su criterio
luego de la entrada en vigencia de esta norma®.

3 La Circular N° 64 de 2001 del SlI (anterior a la Ley N° 19.880), que no ha sido modificada, no
menciona que debe instruirse un procedimiento antes de ejercer las facultades fiscalizadoras.
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Ademas, se debera dar la oportunidad al fiscalizado de formular sus descargos y
aportar antecedentes (tiles antes de la realizacién de la competencia inspectora.
Lo anterior tiene base en el mandato constitucional del articulo 19 N° 3, inciso
sexto parte final, en relacién con el articulo 53 de la Ley N° 18.575 en cuanto
a que el interés general requiere los medios idéneos de diagnéstico, y en el
articulo 8° bis N° 3°y 9° del CT respecto del Derecho del Fiscalizado a recibir
informacién y a presentar antecedentes al inicio de la competencia inspectora.

Se suma a la incertidumbre en cuanto a cémo y cuéndo se ejercen las compe-
tencias inspectoras, el hecho de que un particular podria ser objeto de repetidas
fiscalizaciones (o bien de ninguna), ya que no existen criterios objetivos antes
de efectuarlas. Por ejemplo, no se conoce a cuantos particulares se revisara
al afio (criterio cuantitativo), tampoco se tiene la certeza respecto del criterio
para la eleccién de los fiscalizados (criterio cualitativo)*.

Por ultimo, no aparecen resguardos para los derechos constitucionales de
los fiscalizados. Lo anterior se debe a que no se posibilita que la persona se
oponga al ejercicio de la competencia que puede afectar sus derechos, y de
ser necesaria la omisién de comunicacién al particular, tampoco impone a la
Administracién contar con la aprobacién judicial previa.

Grafica los anteriores cuestionamientos el siguiente ejemplo: el articulo 60 del
CT, en sus primeros siete incisos, y con el fin de "verificar la exactitud de las de-
claraciones o de obtener informacién" (inciso primero) confiere al Sll la facultad
de examinar inventarios y ordenar la confecciéon de estados de situacion, y su
confrontacion con las existencias reales, todo lo anterior debe efectuarse "con
las limitaciones de tiempo y en la forma de determine el Servicio" (inciso quinto).

A modo de corolario de la anterior competencia (incisos sexto y séptimo),
el CT faculta al Director Nacional o al DRSII para exigir que un inventario se
confronte con la existencia real de un contribuyente, con auxilio de la fuerza
publica, debiendo ésta asentirse por el "Jefe de Carabineros mds inmediato sin
mds tramite que la exhibicién de la resolucion que ordena dicha medida".

40 Segun la Circular N° 64 de 2001 del SlI, en cuanto a las actividades fiscalizadoras (individualizadas
en nota 8) las fiscalizaciones "deben obedecer a una ruta u orden de trabajo que debe ser establecida
por el Jefe respectivo", este jefe no podra seguir pardmetros objetivos para establecer esta ruta u orden
de trabajo ya que no aparecen de la instruccién del Director Nacional. En cambio solo existen elemen-
tos generales y técnicamente indefinidos. A modo de ejemplo, en la actividad fiscalizadora relativa al
"control de la emisién y registro de documentos" los funcionarios fiscalizaran "una muestra de ciertos
sectores o actividad econémica [sic], teniendo en cuenta el comportamiento de los contribuyentes
o considerando denuncias fundadas por parte de la ciudadania", del mismo modo en la actividad de
control "puerta a puerta" los funcionarios revisaran a los contribuyentes "que registran un elevado
ndmero de transacciones en un determinado periodo o estacién, como es en época estival, al inicio de
clases escolares, Fiestas [sic] patrias, Navidad [sic] y fiestas de fin de afio. También se incluyen en esta
actividad, areas econémicas de dificil fiscalizacién o contribuyentes que manifiesten mal comportamiento
tributario".
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En resumen, el Sl puede solicitar informacién existente en poder de un parti-
cular u ordenar que éste provea nuevos antecedentes contables. Ademas, es
competente para ingresar al recinto en que éste desarrolle sus actividades para
confirmar o desvirtuar lo manifestado en los documentos, inclusive con auxilio
de la fuerza publica. Todo lo anterior implica injerir en el derecho de propiedad
de un particular, sin que éste pueda cuestionar el actuar del Sll, sino luego de
que se lleve a cabo la diligencia.

(Respeta la competencia descrita el articulo 19 N° 3 inciso sexto de la CPR?

No lo creemos, pues siempre que exista la posibilidad cierta de que el ejercicio
de una facultad (en este caso, una competencia inspectora) lesione un derecho
fundamental, el afectado debe autorizar su realizacién, y solo en el evento de
la negativa del particular el juez puede permitir su ejercicio. Tanto el Tribunal
Constitucional como el legislador asi lo han entendido*'.

Asi también lo ha aplicado el legislador, quien continuamente ha incorporado
la formalidad de la autorizacién judicial previa al ejercicio de la competencia
eventualmente lesiva en multiples leyes*?, incluso en materia tributaria lo
agreg6 expresamente a una potestad fiscalizadora, al disponer que ante la
falta de autorizacién de los usuarios de servicios bancarios para la entrega de
informacion relativa a sus operaciones sometidas a secreto o reserva al Sll, se
debe ocurrir necesariamente a tribunales para que estos autoricen el ejercicio
de esta atribucién*-44.

2.2.2 Luego del ejercicio de la facultad fiscalizadora se da inicio el procedi-
miento sancionador, esto ocurre mediante la notificacion al fiscalizado de un
acta (articulo 161 N° 1 CT). Nuestra critica al citado precepto dice relacién con
dos aspectos que, vinculados entre si, generan una amenaza para el debido
proceso. El primero de ellos es que el CT (a) no establece qué acto contiene el
acta; y el segundo es que el CT, (b) a la par, omite deslindar la naturaleza del
documento que lo contiene y por ello su incidencia probatoria.

(a) EI CT no es claro sobre qué se puede delatar en el acta, al solo sefalar que el

41 Asi lo analizamos detalladamente en ENTEICHE (en prensa).

42 Siendo la dltima de estas leyes, la Ley N° 20.584, que "Regula los derechos y deberes que tienen las
personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud", la cual, en su articulo 13, solo faculta
al paciente, sus herederos, a un tercero autorizado por el primero, y al juez competente, para permitir
la entrega de la informacién contenida en una ficha clinica.

4 Asi aparece del articulo Gnico de Ley N° 20.406, que "establece normas que permiten el acceso a la in-
formacién bancaria por parte de la autoridad tributaria", que incorporé los articulos 62 y 62 bis al CT, la que
"Establece normas que permiten el acceso a la informacién bancaria por parte de la autoridad tributaria".
4 En razén del articulo 1° transitorio, el juez competente para conocer de la autorizacién judicial es
el Juez Civil con jurisdiccién sobre el domicilio informado por el cliente al banco; con posterioridad a
la entrada en vigencia de la ley modificatoria, el competente seré el Tribunal Tributario y Aduanero.
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funcionario que conozca o tenga antecedentes de la comisién de una infraccién
tributaria "levantard un acta", se entiende que el funcionario fiscalizador podra
describir los hechos constitutivos de una infraccién, y ademas su calificacién
juridica respecto de una norma infringida.

En otras palabras, la denuncia del fiscalizador tributario ante el DRSII podra
contener un acto administrativo que se compone de dos operaciones, una por
la que se acredita o certifica una realidad preexistente (acto de conocimiento,
del articulo 3°, inciso sexto, parte primera de la Ley N° 19.880), y otra por la
que se atribuye, al ahora acusado, haber contrariado las normas tributarias
(acto de razonamiento, del articulo 3°, inciso sexto, parte segunda, de la Ley
N° 19.880)%.

El problema aparece en la primera operacién, especificamente en cuanto a
qué se entiende por acto de conocimiento o aquel que "acredita o certifica
una realidad preexistente". Esto podria significar que el funcionario del servicio
solo deberéd identificar el hecho que infringe la norma juridica, y/o bien que
también podra describirlo, mediante su relato.

Asi, por ejemplo, si el funcionario fiscalizador ejerce la facultad del articulo
60 del CT*, en el acta podria afirmarse que "contrastadas las declaraciones
del particular con los libros mantenidos por éste, en los dias A, By C, se encontré
en las columnas D y E una diferencia por X cantidad de dinero", y/o bien que
"contrastadas las declaraciones del particular con los libros mantenidos por éste,
existen graves desavenencias monetarias".

En la practica no existe una definicion clara respecto del contenido del acta,
segun el Sll, a propésito de una solicitud de acceso a la informacién por noso-
tros efectuada (N°: AEOO6W50003838) "no existe un formulario tipo para la
aplicacién de un Acta de Denuncia, dado que dependera del tipo de infraccién
tributaria que debe ser sancionada, documento en que se espedificara [sic] la
infraccion cometida y la norma legal vulnerada".

(b) En directa relacién con lo anterior, el CT tampoco aclara en qué clase
de documento se manifiesta el acta. Ante la ausencia de una definicién
respecto de esto, tanto por el CT u otra norma especial, es necesario acudir
al Cédigo Civil para determinar en qué clase de documento se contiene el
aludido acto.

4 En materia tributaria, Pedro Massone afirma que deberian contenerse en ella: "los hechos o actos
que se atribuyen al presunto infractor; antecedentes que sirven de base a la denuncia; indicacién de las
disposiciones que se suponen infringidas y de aquellas que contemplan las sanciones que corresponde
aplicar (...)" MASSONE (2010) p. 250.

46 Véase punto | (2.2.1).
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El Cédigo Civil establece que un instrumento publico (articulo 1699) es aquel
"autorizado con las solemnidades legales por competente funcionario". En virtud
de lo anterior, creemos que el acta cumple con los dos requisitos que el Cédigo
de Bello impone, cumplir las solemnidades legales y que sea elaborado por el
competente funcionario.

En este caso no hay "solemnidades legales" expresamente establecidas por el
CT u otra norma, por lo que fiscalizador solo deberia elaborar un acta escrita*’
en la que conste su identificacion y la de los fiscalizados, por Gltimo también
la fecha y hora*®. Ademas debera dar fe de los hechos percibidos, y finalmente
deberé dejar constancia de todas las alegaciones del fiscalizado.

Por otra parte, el funcionario tributario es el "competente funcionario", lo que
se explica por la calidad de "ministro de fe"* que (excepcionalmente®) el CT y
la LOSII, mediante una ficcién legal®’, expresamente le confieren.

No es baladi concluir que el acta posee el caracter de instrumento publico,
esta calificacion es trascendental, pues su valor probatorio para con las partes y
terceros (6rgano emisor, destinatarios y otros posibles interesados) es absoluto,
hace plena fe’? respecto de su otorgamiento y fecha, y de las declaraciones del
funcionario fiscalizador.

47 Regla general en Derecho Administrativo, segun el articulo 5° de la Ley N° 19.880, salvo expresa
disposicion en contrario, que en este caso no aparece.

48 En cuanto a esto, Pedro Massone sefiala que el acta deberia contener los siguientes elementos: "lugar
y fecha en que se practica; nimero correlativo, que debe darse en cada Unidad del SlI; individualizacién
precisa del denunciado, con sus dos apellidos, si se trata de persona natural, o razén social completa,
con indicacién del representante, cuando se trate de una persona juridica; direccién completa del
denunciado (...) [y] firma y timbre del o de los funcionarios denunciantes" MASSONE (2010) p. 250.
49 Asi lo indica la LOSII (articulo 51 N° 7) en relacién con el Cédigo Tributario (articulo 86 del CT).
%0 Es una excepcion, ya que si no existiesen estos preceptos normativos, el documento no seria un ins-
trumento publico, sino que tendria valor de documento de tal caracter, tal como Enrique Paills sefiala:
"Son documentos de una naturaleza diferente [a los instrumentos plblicos] los escritos que contienen
resoluciones de la autoridad, las transcripciones o copias de ellas, los oficios dirigidos por funcionarios
publicos a otros (...) en estos no existen solemnidades ni se da fe respecto de actos otorgados por
particulares, sino que se trata de documentos que emanan de autoridades o funcionarios publicos que
mandan, resuelven o realizan otra actividad propia de su cargo" PAILLAS (2002) p. 44. De igual modo
Alessandri, Somarriva y Vodanovic distinguen los instrumentos publicos de otros documentos, como
los oficiales, pues los documentos oficiales, expresion utilizada por los articulos 193 N° 8 y 427 del
Cédigo Penal, indican "que estos documentos no tienen solo un autor, como quiera que se expiden
o firman por dicho funcionario; no se "autorizan" por éste. Aqui se encuentra pues una diferencia con
los instrumentos publicos (...)" ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC (1998) p. 466.

51 Es una ficcién, ya que la ley supone algo que no es cierto: que el fiscalizador tributario puede (a la
vez) ser parte de la elaboracion de un acto (ya que él elabora el acta) y también un tercero que acredite
que sus propios dichos son ciertos.

52 Jaime Jara y Cristian Maturana afirman que las actas no producen plena prueba, sino que son una
"presuncién de que los hechos que atestiguan se corresponden a la realidad constatada, en la medida
gue concurran a su respecto los demas requisitos que contempla el ordenamiento, en especial la nota
de necesaria imparcialidad del funcionario que la levanta y que formaliza su comprobacién en el do-
cumento publico" fundamentan esto en que no corresponde la prueba tasada en los procedimientos
administrativos, ademas en que se puede aportar al procedimiento toda clase de prueba admisible en
derecho, finalmente aluden a que "asi lo afirma la doctrina" JARA y MATURANA (2009) p. 16.
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Siendo el acta un instrumento publico, deberia entenderse que las declaraciones
del funcionario, especificamente aquellas que recaen en hechos percibidos por
sus propios sentidos y/o la version del funcionario®, son vinculantes para los
tribunales de justicia.

¢Se conforma el acta como instrumento publico con el articulo 19 N° 3 inciso
sexto de la CPR?

Tampoco lo creemos, pues en un procedimiento judicial (el real procedimiento
judicial que nace luego de la interposicion del recurso ante la Corte de Apelaciones)
el juez podria presumir como ciertos tanto los hechos acreditados por el funcio-
nario fiscalizador, como también las versiones que éste haya plasmado en el acta.

Creemos que a fin de que el particular pueda defenderse, es necesario que en
el acta solo quede constancia de hechos y no de opiniones. Los hechos pueden
0 no existir, a la inversa, el relato de ellos puede ser verdadero o falso, al ser
posibles infinitas versiones respecto de las circunstancias que constituyen uno
0 varios eventos’*3s.

Il. Sistema nuevo

Siguiendo el esquema utilizado en el capitulo anterior, estudiaremos cémo la Ley
Modificatoria se hizo cargo (1) de cambiar al DRSII como érgano al que habia
que recurrir antes de incoar una accién jurisdiccional, (2) pero no de entregar una
proteccion ante el ejercicio de las facultades fiscalizadoras y su posterior denuncia.

%3 En cuanto al valor del instrumento publico, respecto de los hechos percibidos por el funcionario
competente, para Enrique Paillds "es necesario observar que las afirmaciones que haga el funcionario
no hacen plena prueba sino en la medida que se trate de verificaciones que caen dentro de la esfera
de sus atribuciones" PAILLAS (2002) p. 48.

** Aeste respecto la Circular N° 64 de 2001 del Sll aclara de forma correcta el alcance de las certificacio-
nes de los funcionarios fiscalizadores, este documento sefiala que el caracter de ministros de fe "quiere
decir que tienen este caracter respecto de los hechos que presencien o bien respecto de situaciones
que verifiquen o ratifiquen por sus propios medios. Ello significa que los hechos certificados por el
funcionario en el procedimiento correspondiente se reputaran verdaderos, salvo prueba en contrario.
Por esta circunstancia es necesario, entonces, que las certificaciones de los funcionarios se efectien
con estricta sujecion a los hechos objetivos que éstos presencien y apego a las disposiciones legales y
reglamentarias, no pudiendo basarse, por lo tanto, en simples apreciaciones o suposiciones".

%5 La Corte de Apelaciones de Concepcién (en sentencia citada por Pedro Massone) adoptd esta
posicién al acoger un Recurso de Apelacién interpuesto por un contribuyente, quien fue objeto de la
imposicién de una sancién a propésito de un acta que contenia mas que hechos especificos, sino que
valoraciones indeterminadas. Sefialé la Corte que "la denuncia N° 204, de fojas 1 contiene omisiones
importantes que no permiten aceptar los cargos que se hacen, ya que se le imputa al infractor "error
de rut reiterado", sin especificar en qué consiste dicho error, concepto también vago e indeterminado
que deja en la indefension al contribuyente, como ya se dijo. En efecto, al imputarse a una persona
una actuacién sancionable el denunciante debe decir con toda precisién, claridad y exactitud cudl es
la conducta ilegal reprochable, lo que en el caso de autos no ha ocurrido". CORTE DE APELACIONES
DE CONCEPCION (2002) sentencia rol N° 1.094, considerando octavo.
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1. La Ley Modificatoria transfiri6 la competencia de conocer y resolver los
conflictos tributarios, en lo que nos interesa, las denuncias por infracciones
tributarias, desde un érgano administrativo hacia un tribunal especial fuera
del Poder Judicial.

Desde el inicio de su tramitacion, el proyecto de ley que finalmente dio lugar
a la Ley N° 20.322 se hizo cargo de la critica relativa a la falta de indepen-
dencia del DRSII’6. Pero el método de solucion fue disimil, en un comienzo se
propuso crear Tribunales Tributarios "en cada una de las Direcciones Regionales"
(modificacién propuesta al articulo 4°, inciso cuarto de la LOSII) haciendo pre-
viamente obligatoria la "reconsideracion administrativa de ellas" (nuevo articulo
propuesto, 123 bis del CT).

Asi, se pretendia reformular tangencialmente el sistema antiguo, obligando
al denunciado por un fiscalizador tributario a acudir, luego de la resolucién
de un tribunal inserto en un servicio publico, ante del DRSII*?, y solo una vez
finalizado este tramite previo se podria interponer una reclamacién ante la
Corte de Apelaciones respectiva.

Ahora bien, en definitiva y en consideracién a las mayores garantias de im-
parcialidad e independencia que presta un tribunal completamente ajeno a
la Administracién del Estado®, la ley cred los érganos jurisdiccionales como
tribunales especiales, de aquellos del articulo 5° inciso cuarto del Cédigo Or-
ganico de Tribunales (articulo 1° en relacién con los articulos 3°y 4° de la Ley
Modificatoria).

La independencia e imparcialidad de estos tribunales, al contrario del DRSII,
se revela en la Ley Modificatoria por: la forma objetiva en que se nombran y

% Uno de los motivos del envio del proyecto de ley al Congreso, por parte del Presidente de la Re-
publica, fue la carencia de independencia de estos érganos, se dijo: "con todo, la actual estructura
jurisdiccional existente dentro de la Administracién Tributaria ha merecido algunos reparos, que se
centran fundamentalmente en la falta de independencia de ellas con respecto al organismo publico
que las cobija" (Historia de la Ley N° 20.322, Mensaje, p. 3).

7 Era un agotamiento previo de la via administrativa, tal como textualmente sefiala el mensaje del
Ejecutivo "se ha considerado necesario establecer la obligatoriedad del agotamiento previo de la via
administrativa, con el objeto de implementar efectivamente una instancia que permita al Servicio de
Impuestos Internos resolver administrativamente el conflicto, evitando la "judicializacién" innecesaria de
los casos que impliquen la existencia de un conflicto entre el aparato fiscalizador y los contribuyentes"
(Historia de la Ley N° 20.322, Mensaje, p. 9).

%8 La indicacién sustitutiva presentada por la Presidenta de la Republica, sefialé que "(...) fortalece
el concepto de independencia de los Tribunales que se crean, el cual ya habia sido recogido en el
proyecto de ley actualmente en trdmite, por la via de separarlos, tanto organica como funcionalmente
del Servicio de Impuestos Internos" (Historia de la Ley N°20.322, Segundo Tramite Constitucional,
Senado, Indicacién Sustitutiva, p.1). A su vez el Director nacional del SlI, "respecto de la independen-
cia, en particular, expresé que los tribunales que se proponen salen definitivamente de la érbita de los
servicios involucrados, toda vez que tanto el juez como todo el personal del tribunal dejan de ser parte
de la Aduana o del Servicio de Impuestos Internos" (Historia de la Ley N° 20.322, Segundo Tramite
Constitucional, Primer Informe Comisién de Hacienda del Senado, p. 4).
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remueven®’, su sujecién a la superintendencia de la Corte Suprema, la profesion
de abogado que debe poseer el juez® y el solemne compromiso de los jueces
en cuanto a respetar la Constitucion y las leyes®'.

2. La Ley Modificatoria no alteré las competencias inspectoras del SlI, ni el
modo en que su resultado acusatorio debe plasmarse en las actas.

Ahora bien, la Ley N° 20.322 otorg6 una alternativa de proteccién, cual es la
creaciéon de una acciéon de amparo de derechos en contra de "los actos u omi-
siones" del Servicio de Impuestos Internos, en el evento de resultar violados los
"derechos contemplados en los numerales 21, 22 y 24 del articulo 19" de la CPR.

Creemos que al no estar taxativamente definidos los actos u omisiones que
pueden ser reclamados®?, quedan tacitamente comprendidos los actos de ins-
peccién, asi se podria pedir el amparo al Juez Tributario y Aduanero ante actos
de fiscalizacién que violen tales derechos.

Conclusion

Se vislumbra que la Ley N° 20.322 sera un gran avance para la Justicia Tributaria,
pero lamentablemente omite aspectos necesarios para alcanzarla, especifica-
mente todos aquellos relacionados con la inspeccién y denuncia.

La Ley N° 20.322 sera un cambio positivo en cuanto al 6rgano que conoce de
las infracciones administrativas y las sanciona. Esto se debe a que la Ley Modifi-
catoria le resta a un 6rgano administrativo el conocimiento previo y obligatorio
de eventuales infracciones administrativas, entregandoselo a un érgano judicial.

Por otra parte, la Ley Modificatoria no es suficiente respecto de cémo se fiscaliza
y denuncia la eventual comisién de una infraccién en la materia, siendo que

% Los jueces son nombrados por el Presidente de la RepUblica a propuesta de la Corte de Apelaciones
respectiva (articulo primero, articulo 5°, inciso primero, en consonancia con el articulo 78 inciso sépti-
mo de la CPR) y gozan de permanencia en sus cargos (articulo primero, articulo 8°, que replica en lo
pertinente los articulos 79 y 80 constitucionales).

% Los jueces deben poseer el titulo de abogado, ademés de experiencia por cinco afios de ejercicio de
la profesién y conocimiento especializado en la materia (articulo primero, articulo 6°, inciso primero).
1 Losjueces deben "jurar o prometer" previo a iniciar el desempefio de sus labores, frente al Presidente
de la Corte de Apelaciones respectiva (articulo primero, articulo 7°).

2 Este procedimiento tuvo origen en una indicacién sustitutiva, en ella la exposicién de fundamentos
se redujo a copiar el articulado remitido, sin agregar contenido sustantivo. En la tramitacién legislativa,
se afirmé que "la idea fundamental de esa nueva accién obedece a que algunas actividades del Servi-
cio de Impuestos Internos y del Servicio Nacional de Aduanas, aunque no inciden directamente en la
determinacién de un tributo, pueden causar un menoscabo importante a los contribuyentes, como
la demora en el despacho de las mercaderias ingresadas a los almacenes primarios de la Aduana o la
negativa a timbrar fracturas" (Historia de la Ley N° 20.322, Segundo Tramite Constitucional, Informe
Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y Reglamento del Senado, p. 10).
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el ejercicio de las facultades inspectivas también pueden lesionar los derechos
fundamentales de los fiscalizados, es necesario prestarle atencién a este aspecto.

Por lo anterior instamos al legislador a modificar la normativa vigente, agre-
gando protecciones para el particular en cuanto a las facultades inspectivas,
entre ellas: la incorporacién de la institucién de la autorizacién judicial previo
al ejercicio de las competencias, la creacién de una norma de bases y supleto-
ria en materia de inspeccién y sanciones administrativas, la incorporacién de
parametros objetivos previos a su ejercicio, y la delimitacién del contenido y
forma que adopta el acta.
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