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Resumen: Conforme al articulo 23 de su Ley Orgénica, el Servicio
Nacional de Aduanas posee la facultad de ordenar, en sede administrativa,
la entrada, registro e incautacion 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. Los antecedentes recopilados en esta sede pueden ser ofrecidos
como evidencias en un proceso penal, resultando fundamental la practica
de un adecuado control de admisibilidad a fin de evitar la incorporacion de
pruebas ilicitas. El presente trabajo postula que el Juzgado de Garantia, al
momento de pronunciarse sobre la admisibilidad de las evidencias recopiladas
en el procedimiento de fiscalizacion aduanero, no solo debe analizar que el
acto administrativo que ordena la entrada, registro e incautacion haya sido
dictado por autoridad competente en el &mbito de sus facultades, sino ademas
que se haya respetado de manera estricta el principio de proporcionalidad en la
afectacion del derecho a la intimidad y que se haya dado cabal cumplimiento
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a lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley Organica del Servicio Nacional de
Aduanas. En este sentido, resulta fundamental que el tribunal pondere de
manera completa y fundada la necesidad de la diligencia administrativa, el
bien juridico tutelado por el tipo penal del articulo 168 de la Ordenanza de
Aduanas en relacion con los articulos 179 y 181 del mismo texto normativo,
y la intensidad de la afectacion del derecho, debiendo establecer parametros
de admisibilidad seglin las circunstancias del caso concreto que permitan
balancear los tres aspectos antes indicados.

Palabras Claves: Entrada, registro e incautacion - articulos 23 y 25 Ley
Organica de Aduanas — inviolabilidad del domicilio — recoleccion de fuentes
de prueba — control jurisdiccional.

Abstract: In accordance with the article 23 of its Organic Law, The
National Customs Service has the capability to instruct, at the administrative
headquarters, the entry, filing and seizure in the places where the goods to
be controlled are located or are reasonably presumed to be found, as well
as books, papers, records of any nature and documents related to them. The
material collected at this headquarters can be presented as evidence in a
criminal proceeding, becoming essential an adequate admissibility control
in order to avoid the incorporation of illegal evidence. This paper postu-
lates that the Supervisory court in preliminary proceedings, at the time of
pronouncing on the admissibility of the evidence collected in the customs
inspection procedure must not only analyze that the administrative act that
orders the entry, filing and seizure has been issued by a competent authority
within their scope of authority, but also that the principle of proportionality
has been strictly respected in the affectation of the right to privacy and that
the provisions of Article 25 of the National Customs Service Organic Law
have been fully complied with. In this regard, it is essential that the court
weighs in a complete and well-founded manner the need for administrative
diligence, the legal right protected by the criminal code of article 168 of the
Customs Ordinance in relation to articles 179 and 181 of the same normative
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text, and the intensity of the affectation of the right, establishing admissibility
parameters according to the circumstances of the specific case that allows
balancing the three aspects mentioned above.

Key words: Entrance, registration and seizure - articles 23 and 25 Cus-
toms Organic Law - The inviolability of the home - collection of evidence
sources - jurisdictional control.

INTRODUCCION

El ejercicio de las funciones administrativas de fiscalizacion que posee el
Servicio Nacional de Aduanas debe respetar los parametros existentes en el
proceso penal a fin de lograr una armonia y legitimidad del sistema punitivo
estatal. Por lo que, las diligencias de entrada, registro e incautacion 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, tienen que cumplir con dos
grupos de exigencias.

Por un lado, debe observarse rigurosamente todos los requisitos emanados
del principio de legalidad con arreglo al cual este organismo se encuentra
facultado para realizar las diligencias necesarias para cumplir sus funcio-
nes de fiscalizacion en zona secundaria. Son fundamentales las exigencias
referidas a la competencia y al procedimiento que imponen los articulos 6 y
7 de la Constitucion como los articulos 22, 23 y 25 de la Ley Orgénica del
Servicio. Solo en la medida que se cumplan estos requisitos las evidencias
que se recolecten durante el ejercicio de las aludidas funciones podran ser
usados como evidencias idoneas y licitas en un proceso penal destinado a
enjuiciar el delito de contrabando. Sobre el punto, debe tenerse presente que
esta clase de actuaciones pueden lesionar el derecho al respeto y proteccion
a la vida privada de las personas y la inviolabilidad del hogar que el articulo
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19 N° 4 y 5 de la Constitucion asegura a todas las personas, razon por la
cual la legalidad de las diligencias es un presupuesto de legitimidad de las
fuentes probatorias que se obtengan por esta via.

Pero ademas de estas exigencias, que pueden calificarse como formales,
es necesario que se respete otro parametro fundamental de tipo sustantivo o
de fondo, que guarda relacion con la proporcionalidad entre la finalidad de la
diligencia administrativa, el nivel de afectacion del derecho a la privacidad
y la inviolabilidad del hogar; y el bien juridico protegido por delitos que
seran juzgados en sede jurisdiccional penal. Hay que hacer notar que, en
este caso a diferencia de lo que ocurre con las medidas intrusivas previstas
por el Codigo Procesal Penal, el control de proporcionalidad sera posterior
y no anterior, precisamente por el momento en que intervendra el tribunal,
produciéndose un cambio respecto del sistema previsto por el articulo 9
Codigo Procesal Penal.

En este trabajo se analizaran ambas categorias de exigencias y se sos-
tendra que ambas deben ser revisadas por el Juez de Garantia al momento
de efectuar el analisis de admisibilidad de las pruebas ofrecidas por la parte
acusadora. En otras palabras, al revisar la pertinencia y juridicidad de las
evidencias, no solamente le correspondera evaluar la legalidad de las dili-
gencias administrativas, sino también la proporcionalidad de las medidas.

I LA DILIGENCIA DE ENTRADA, REGISTRO E
INCAUTACION COMO ACTO DE FISCALIZACION A CARGO
DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS

1. Generalidades.

No solo el Codigo Procesal Penal contiene preceptos que permiten afectar
el derecho constitucional al respeto y proteccion de la vida privada y honra
de las personas, y a la inviolabilidad del domicilio con consecuencias en el
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marco de un proceso penal. Existen Servicio Publicos que en el ejercicio de
sus facultades fiscalizadoras pueden ordenar, mediante la dictacion de un acto
administrativo, la entrada, registro e incautacion de especies y documentos.

Esta facultad que poseen los Servicios Publicos, por cierto, contempla
exigencias diversas a las contenidas en el Codigo Procesal Penal. Por ejem-
plo, el Servicio de Impuestos Internos conforme a lo dispuesto en el articulo
161 N° 10 del Cédigo Tributario, puede recopilar antecedentes en los casos
de infracciones que dicho Cddigo sanciona con multa y pena privativa de
libertad, para lo cual el Director puede ordenar la aposicion de sello y la
incautacion de los libros de contabilidad y demas documentos relacionados
con el giro del negocio del presunto infractor, todo lo cual debe llevarse a
cabo en los lugares en que se encuentren o puedan encontrarse los libros y
documentos antes indicados, aun cuando no correspondan al domicilio del
presunto infractor. Por otro lado, el funcionario diligenciador, para cumplir
con tal medida, podra recurrir al auxilio de la fuerza publica, la que sera
prestada por la sola exhibicidon de la resolucién que lo ordena, pudiendo
procederse con allanamiento y descerrajamiento de ser necesario.

Por su parte, y en relacion con el Servicio Nacional de Aduanas, el articulo
23 de su Ley Organica, contempla una facultad similar a la antes sefialada,
y sobre la que nos referiremos en los acapites que siguen.

2. La facultad de fiscalizacion del Servicio Nacional de
Aduanas.
2.1 El Servicio Nacional de Aduanas, concepto y funcion.

El Servicio Nacional de Aduanas es un Servicio Publico encargado de
vigilar y fiscalizar el paso de mercancias por las costas, fronteras y aero-
puertos de la Republica, de 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 de generar las estadisticas de ese trafico
por las fronteras, sin perjuicio de las demas funciones que le encomienden
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las leyes, ello conforme lo dispone el articulo 1 del DFL N° 329 de 1979,
Ley Orgénica del Servicio Nacional de Aduanas, en relacion con el articulo
1 de la Ordenanza de Aduanas.

La principal funcion del Servicio, seglin se desprende del concepto dado,
es la fiscalizacion del cumplimiento de las normas legales y reglamentarias
que regulan el ingreso o salida de mercancias por las fronteras de nuestro
pais, cuestion que conforme a lo dispuesto en el articulo 1 de la Ordenanza
de Aduanas, ha llevado a considerar al Servicio como una Institucion Fis-
calizadora.

Para cumplir su funcion fiscalizadora el Servicio Nacional de Aduanas
cuenta con lo que se denomina “potestad aduanera”, que es definida en el
Ne° 1 del articulo 2 de la Ordenanza de Aduanas, como: “el conjunto de
atribuciones que tiene el Servicio 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 regulan las actuaciones
aduaneras. Quedan también sujetas a dicha potestad las personas que pasen
por las fronteras, puertos y aeropuertos, y la importacion y exportacion
de los servicios respecto de los cuales la ley disponga intervencion de la
Aduana.

Asimismo, esta potestad se ejerce respecto de las mercancias y personas
que ingresen o salgan de zonas de tratamiento aduanero especial.”

En el ejercicio de la potestad aduanera el Servicio Nacional de Adua-
nas debe observar el principio de juridicidad, esto es, debe someterse a las
facultades que la ley le otorga, lo que emana de los articulos 6 y 7 de la
Constitucion y del articulo 2 de la Ley de Bases de la Administracion del
Estado, que prescribe: “Los organos de la Administracion del Estado some-
teran su accion a la Constitucion y a las leyes. Deberan actuar dentro de su
competencia y no tendran mds atribuciones que las que expresamente les
haya conferido el ordenamiento juridico. Todo abuso o exceso en el ejercicio

s

de sus potestades dara lugar a las acciones y recursos correspondientes.’
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La importancia de esta potestad queda de manifiesto en lo que escribe
Rios Alvarez, al sefialar; “Aspecto de suma relevancia vinculado con el
ejercicio de esta potestad, es lo que dice relacion con el detectar potenciales
infracciones y/o delitos tipificados en la OA, y que se encuentran asociados
a los procesos de ingreso y salida de mercancias de nuestro pais.”

Las facultades de fiscalizacion del Servicio de Aduanas son ejercidas
en lo que se denomina zona primaria y zona secundaria, las que son defini-
das por la Ordenanza de Aduanas, en el articulo 2 N° 5 y 6, de la siguiente
manera: Zona Primaria, el espacio de mar o tierra en el cual se efectian
las operaciones materiales maritimas y terrestres de la movilizacion de las
mercancias, el que, para los efectos de su jurisdiccion es recinto aduanero y
en el cual han de cargarse, descargarse, recibirse o revisarse las mercancias
para su introduccion o salida del territorio nacional. Correspondera al Director
Nacional de Aduanas fijar y modificar los limites de la zona primaria. Zona
secundaria, la parte del territorio y aguas territoriales que le corresponda a
cada Aduana en la distribucion que de ellos haga el Director Nacional de
Aduanas, para los efectos de la competencia y obligaciones de cada una.

2.2 Facultad fiscalizadora en zona primaria.

Hemos sefialado que el Servicio de Aduanas ejerce la potestad aduanera
en la zona primaria, toda vez que la aplicacion y vigilancia de la reglamenta-
cién de la entrada, permanencia, circulacion y salida de personas, vehiculos,
unidades de carga, es de competencia de la autoridad aduanera, sin perjuicio
de las atribuciones de otros organismos, ello conforme a lo dispuesto en el
articulo 14 de la Ordenanza de Aduanas.

2 RIOS ALVAREZ, Rodrigo: Delito de contrabando, principales aspectos y revision
de casos, Ediciones Universidad Finis Terrae, Santiago. p. 41.
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Para dar cumplimiento a lo dispuesto en el citado articulo 14, se ha
dotado al Servicio de Aduanas de una serie de atribuciones, en este sentido
el articulo 24 de su Ley Organica establece: “Todo empleado de Aduana,
dentro de las Zonas Primarias de Jurisdiccion y en los perimetros de vigi-
lancia especial en el ejercicio de sus funciones podra:

1.- Adoptar y disponer las medidas que estime convenientes para ase-
gurarse de la exactitud de las operaciones que deba practicar.

2.- Examinar y registrar las naves, aeronaves, trenes, vehiculos, per-
sonas, 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 él con infraccion de la legislacion aduanera.

3.- Dar alarma a la nave, aeronave, vehiculo o persona que vaya en
camino y retenerla, para el objeto del numero anterior.

4.- Hacer detener a quienes aparezcan como presuntos responsables de
los delitos de fraude o contrabando, dando cumplimiento a lo previsto en
el articulo 131, inciso final, del Cédigo Procesal Penal; recoger en tal caso
los efectos del delito, y requerir el auxilio de la fuerza publica para hacer-
se obedecer en el desemperio de las facultades que le confiere el presente
articulo, si encontrare resistencia.

Del ejercicio de las facultades anteriores debera darse cuenta al Director
Regional o al Administrador de Aduana, segun corresponda’.

Las facultades que poseen los funcionarios aduaneros dentro de la zona
primaria derivan del ejercicio de la actividad de fiscalizacion propia del
Servicio las que, a su turno, pueden ser consecuencia de otras. Por ejemplo,
las que sefiala el articulo 84 de la Ordenanza de Aduanas, como es el examen
fisico de las mercancias, la revision documental y el aforo, actividades que
se realizan en zona primaria o en recintos puestos, temporal o permanente-
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mente bajo la potestad del Servicio de Aduanas en que seria posible hacer
detener al responsable de un delito de contrabando, conforme al numeral 4
del articulo 24 de la Ley Organica del Servicio.

2.3 Facultad fiscalizadora en zona secundaria.

Las facultades se encuentran consagradas en los articulos 22 y 23 de la
Ley Orgénica del Servicio. Segtin el articulo 22 el Director Nacional puede
exigir declaraciones respecto de operaciones de interés para el Servicio y
solicitar la exhibicion de libros, papeles, registros de cualquier naturaleza y
documentos pertinentes a aquellas operaciones. Estas mismas atribuciones
tendran los funcionarios en quienes la maxima autoridad del Servicio delegue
especialmente tales facultades.

Por su parte el articulo 23, dispone: “Para el ejercicio de las facultades
y cumplimiento de las obligaciones establecidas en ésta o en otras leyes
cuya aplicacion, fiscalizacion o control corresponde al Servicio Nacional
de Aduanas, el Director Nacional podra ordenar la entrada, registro e in-
cautaciones 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 naturaleza y documentos relativos a las mismas. Igua-
les atribuciones tendran los funcionarios en quienes el Director Nacional
delegue especialmente tales facultades.

El cumplimiento de las ordenes de entrada y registro o de incau-
tacion corresponderd a los funcionarios designados en la respectiva orden,
quienes, en caso de encontrar oposicion, requeriran el auxilio de la fuerza
publica, la que les debera ser prestada por los funcionarios de la policia.
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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, constituira una contravencion
que sera sancionada con multa de hasta una vez el valor de las mercancias
objeto de la fiscalizacion ™.

Como ya puede advertirse, es esta facultad de fiscalizacion en zona
secundaria la que puede producir efectos en el marco de un proceso penal.
En efecto, producto de una entrada y registro es factible que los funcionarios
de aduanas descubran la comision de un ilicito penal, lo que puede generar
discusiones de exclusion de prueba por la causal contemplada en el inciso
3° del articulo 276 del Cddigo Procesal Penal (prueba ilicita), ya que podria
reclamarse de la transgresion del articulo 19 N° 4 y 5 de la Constitucion,
que admitiria como excepcion en las investigaciones penales, las diligencias
contempladas en los articulos 204 y siguientes del Codigo Procesal Penal,
y argumentarse, por otro lado, la afectacion al articulo 83 del texto consti-
tucional, que otorga exclusividad al Ministerio Publico en la investigacion
de los hechos punibles, cuestiones sobre las que nos referiremos durante el
desarrollo de este trabajo.

3. La diligencia de entrada, registro e incautacion como acto de
fiscalizacion.

En lo que respecta a la practica de la diligencia de entrada, registro e
incautacion, ella encuentra su consagracion en el articulo 23 y 25 de la Ley
Organica del Servicio.

Conforme al tenor del inciso 1° del articulo 23 transcrito en el numeral
anterior, lo primero que podemos advertir es que la fiscalizacion debe rea-
lizarse en lugares en que se encuentren o se presuma fundadamente que se
encuentran las mercancias a fiscalizar, asi como los libros, papeles, registros
de cualquier naturaleza y documentos relativos a las mismas. Conforme a
ello, dos aspectos resaltamos del precepto. Por un lado, no puede decretarse
la entrada y registro de cualquier lugar, sino de aquel en que se encuentren las
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mercancias o se presuma fundadamente que se encuentren, lo que también
acontecera con los documentos asociados a ellas, por lo que el Servicio de
Aduanas debera tener certeza de aquel; o bien antecedentes que permitan
presumir fundadamente que se encuentren en el lugar en que se practicara
la fiscalizacion.

Por otro lado, queda de manifiesto que el objeto de la fiscalizacion,
esto es, lo que se fiscaliza, son mercancias y documentos asociados a las
mismas los que podran ser requeridos por los funcionarios que practiquen
la diligencia.

Por su parte, el inciso 2° del precepto en estudio indica qué personas
son las encargadas de practicar la diligencia, y son justamente los que la
propia resolucion indique, los que deberan ser funcionario del Servicio, que
solo en caso de encontrar oposicion estan facultados para requerir el auxilio
de la fuerza publica, la que les debera ser prestada por los funcionarios de
la policia.

La norma establece una sancion para quienes se nieguen, de manera
injustificada, a exhibir los libros, papeles, registros de cualquier naturaleza
y documentos, una vez requeridos por el Servicio en un acto de fiscalizacion,
consistente en una multa de hasta una vez el valor de las mercancias objeto
de la fiscalizacion. Esto permite sostener que ante la negativa “justificada”
no podra cursarse multa alguna. A modo de ejemplificar lo anterior, funcio-
narios de la Administracion de Aduanas de Chafaral, concurren al almacén
particular ubicado en calle Chacabuco N° 870, Copiapd, lugar en que la
empresa LOYL fue autorizada a depositar mercancias, ello con el fin de
efectuar una fiscalizacion. Al llegar al lugar son atendidos por el adminis-
trador de la empresa a quien se le solicita exhibir los documentos asociados
a las mercancias, expresando el administrador que no los exhibira, sin jus-
tificacion alguna. En este caso ha de aplicarse la sancion que contempla el
precepto en estudio, sin perjuicio de requerir el auxilio de la fuerza publica
para incautar los documentos. Con todo, si el administrador justificara la
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imposibilidad de hacer entrega de los documentos, como la ocurrencia de un
incendio que los hubiera destruido o que se encuentran en poder de alguna
autoridad administrativa como el Servicio de Impuestos Internos, no podra
hacerse efectiva la sancion.

El articulo 25 de la Ley Organica del Servicio, prescribe: “Para el cum-
plimiento de las facultades a que se refiere el presente parrafo, los emplea-
dos deberan dar a conocer su investidura oficial, exhibiendo, ademas, la
competente orden, cuando dichas facultades se ejerzan fuera de las zonas
primarias de competencia o de los perimetros de vigilancia especial.

Siempre que dichas facultades se ejerzan en los lugares de competencia
de la autoridad maritima o aerondutica, deberd darse aviso a éstas y, en
todo caso, solicitarse su intervencion si se trata de la retencion de una nave
o aeronave, salvo que, con motivo de la persecucion de un contrabando o
fraude, la urgencia de las circunstancias lo impida, en cuyo caso se dara
cuenta a dichas autoridades por el medio mas rapido de la accion iniciada”.

Conforme lo indica la norma antes transcrita, los funcionarios de adua-
nas al momento de practicar la entrada y registro deberan dar a conocer su
investidura oficial debiendo ademas, exhibir la resolucién que ordena la
practica de la diligencia, agregando el inciso final, la obligacion de dar aviso
a la autoridad maritima o aeronautica, cuando la fiscalizacion se realice en
lugares de su competencia y de solicitarles su intervencion en la incautacion
de naves y acronaves, salvo cuando las circunstancias lo impiden y se esté
frente a la persecucion de un delito de contrabando o fraude, caso en el cual
se dara cuenta a las autoridades mencionadas por el medio mas rapido de
la incautacion iniciada.

Del analisis de los preceptos que regulan la facultad podemos sostener que
ella tiene como fundamento la labor de fiscalizacion propia del Servicio y ve-
lar por el cumplimiento de las obligaciones que establece la ley. Por ejemplo,
en el caso del almacén particular a que se refiere el articulo 109 y siguientes
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de la Ordenanza de Aduanas. Este instituto consiste en la facultad que tiene
el Director Nacional de Aduanas para habilitar por un plazo de hasta noventa
dias, determinados recintos o locales particulares para efectos de depositar
en ellos las mercancias, sin que sea necesario que se paguen, previamente,
los derechos e impuestos asociados a su importacion. Las mercancias que
son depositadas en estos recintos o locales quedan sujetos a la autoridad y
vigilancia del Servicio hasta el momento en que sean legalmente retiradas,
ademas, las personas que se les permite hacer uso del almacén particular
responden ante el Servicio de los derechos y otros recargos que afectan a
las mercancias por pérdidas o dafos. Por otro lado, conforme se desprende
del articulo 181 letra f) de la Ordenanza de Aduanas, en lo pertinente, pesa
sobre el beneficiario del almacén particular la prohibicion de vender, dis-
poner o ceder a cualquier titulo y consumir o utilizar de manera industrial o
comercial las mercancias objeto del almacén sin que previamente se hayan
pagado los derechos, impuestos y otros gravamenes que le sean aplicables.

En este caso resulta plausible que en el ejercicio de su rol fiscalizador,
funcionarios del Servicio de Aduanas concurran al almacén particular y efec-
tien la entrada y registro al mismo, con el fin de constatar que las mercancias
ingresadas se encuentren en aquel lugar y no hayan sido ingresadas irregu-
larmente al pais, ya que, el almacén particular no constituye una importacion
por lo que si se ha dispuesto de las mercancias, por ejemplo vendiéndolas a
un tercero antes de su legal importacidn al pais, podria configurarse el delito
de contrabando del articulo 168 inciso 3° de la Ordenanza de Aduanas en
relacion con el articulo 181 letra f) del mismo texto legal.

Asi las cosas, estimamos que el Servicio de Aduanas debe contar con
facultades para efectuar fiscalizaciones en la zona secundaria, ya que es
posible que tratandose del ingreso al pais de mercancias que no constituyen
importacion, como es el caso del almacén particular a que hemos aludido,
se vulneren las normas legales y reglamentarias de ingreso de mercancias
al suelo patrio.
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Conforme a lo expuesto, cobra sentido lo expresado por Rodrigo Gonza-
lez al sefialar: “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... .

De esta manera se resguarda el interés fiscal al dotar al Servicio de
Aduanas de la facultad de poder efectuar la entrada, registro e incautacion,
para corroborar que el ingreso de mercancias se haga en conformidad a las
normas vigentes y especialmente, en lo referido a la recaudacion de tributos
por parte del Estado como consecuencia de las operaciones aduaneras.

Si bien, como consecuencia de esta actividad fiscalizadora es posible
quede al descubierto un hecho que revista caracteres de delito, conforme se
expusiera en los parrafos precedentes, ella no puede constituir un acto de
investigacion criminal, labor que se encuentra radicada, de manera exclusiva,
en el Ministerio Pablico, debiendo abstenerse, el funcionario fiscalizador,
de realizar cualquier otra actividad al quedar al descubierto dicho hecho, a
fin de no invadir, por un lado, las funciones del ente persecutor; y por otra,
la de obtenerse fuentes de prueba con infraccion de garantias constituciona-
les, toda vez que el articulo 23 de la Ley Organica del Servicio supone una
actividad de fiscalizacion aduanera, actividad de caracter administrativo y
no una etapa de recoleccion de fuentes de prueba ante la ocurrencia de un
hecho que revista caracteres de delito.

3 GONZALEZ HOLMES, Rodrigo: “Facultades de fiscalizacion del Servicio
Nacional de Aduanas”. En: Revista de Derecho Universidad Finis Terrae, Segunda
época, afio I, N° 2-2013. p. 204.
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I REQUISITOS DE LA DILIGENCIA DE ENTRADA,
REGISTRO E INCAUTACION DEL SERVICIO NACIONAL DE
ADUANAS

1. Acto administrativo que ordena la entrada, registro e incau-
tacion.

El acto por el cual ha de disponerse la entrada, registro e incautacion,
reviste la forma de un acto administrativo, particularmente de una resolucion
administrativa.

El acto administrativo es definido por el articulo 3 inciso 2° de la Ley N°
19.880.- sobre Procedimientos Administrativos, y consiste en las decisiones
formales que contienen declaraciones de voluntad emitidas por los 6rganos
de la administracion en el ejercicio de una potestad. Conforme lo indica el
inciso 3° del mismo articulo, los actos administrativos pueden revestir la
forma de decretos supremos o resoluciones.

De acuerdo a la ley N° 19.880.- podemos sefialar que la resolucion es
la orden escrita que dictan las autoridades administrativas dotadas de poder
de decision.

La resolucion que se dicte no solo debe cumplir con las exigencias que
establece el articulo 23 de la Ley Organica del Servicio de Aduanas, sino que
las sefialadas en la Ley N° 19.880.-, tales como: la escrituracion, el caracter
decisorio, ejercicio de una potestad publica, entre otras. Especialmente debera
cumplirse con lo dispuesto en el inciso final del articulo 11, que consagra
el deber de motivacion del acto, al prescribir: “Los hechos y fundamentos
de derecho deberan siempre expresarse en aquellos actos que afectaren los
derechos de los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos,
perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos que resuelvan
recursos administrativos”.
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La resolucion que ordena la entrada, registro e incautacion, es un acto
que afecta derechos de particulares, especificamente, el respeto y proteccion
de la vida privada y honra de las personas, y la inviolabilidad del domicilio,
consagrados en los N° 4 y 5 del articulo 19 de la Constitucion, por lo que la
debida motivacion del acto evitara que estemos en presencia de una actuacion
arbitraria e ilegal de la Administracion.

Conforme expresa Saldivia Saa, la motivacion del acto encuentra re-
conocimiento en el articulo 8 inciso 2° de la Constitucion, como también
en organos de justicia internacional. A este respecto sefala que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha hecho aplicable el articulo 8 de
la Convencion a los procedimientos administrativos, el que contemplaria
el deber de motivacion del acto. La Contraloria General de la Republica
citando al efecto, entre otros, el Dictamen N° 28.260, de fecha 16 de junio

“

de 2006, que en lo pertinente, sefiala: “... el ejercicio de potestades dis-
crecionales como la analizada, tiene que ser suficientemente motivado y
fundamentado, a fin de asegurar que las actuaciones de la Administracion
sean concordantes con el objetivo considerado por la normativa pertinente
al otorgarlas, debiendo estar desprovistas de toda arbitrariedad, de manera
que no signifiquen, en definitiva, una desviacion de poder”.; y los tribuna-
les superiores de justicia de nuestro pais, citando, entre otros, el fallo de la
Corte de Apelaciones de Concepcion dictado en causa Rol N° 780-2014,
sobre accion de proteccidn, cuyo considerando 19, expresa: “Que entre los
elementos del acto administrativo o requisitos basicos para su legitimidad,
se encuentra, entre otros, la existencia de motivacion, que dice relacion con
las circunstancias de hecho y de derecho que justifican la emision del acto
administrativo y que se expresan formalmente en su texto.

La motivacion presenta dos variantes especificas: motivacion de he-
cho y motivacion de derecho”. Luego el considerando 23 sefiala: “Que
corresponde analizar cudles son las circunstancias materiales o facticas
que anteceden y justifican la dictacion del Dictamen en referencia, esto es,
la motivacion de hecho de ese acto administrativo”, leyéndose en otra de
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sus partes: “Las facultades legales de la recurrida, hace exigible, de una
adecuada y suficiente fundamentacion de sus decisiones, en el momento de
expedirlas y no con posterioridad cuando el organismo se defiende de los

recursos intentados en su contra’™.

Esta exigencia, conforme se sefialara mas adelante, permitira al Juez
de Garantia ponderar la intensidad de la afectacion del derecho y si ella es
pertinente o no, teniendo en consideracion las circunstancias del caso concreto
y especialmente las circunstancias de hecho que motivaron a la autoridad
aduanera a dictar el acto administrativo, cuestion que el Juez de Garantia
debe tener en consideracion para efectuar el test de proporcionalidad y de-
terminar si la afectacion del derecho ha sido justificado o no, evitando asi
el abuso en el ejercicio de las facultades por parte de los 6rganos publicos
respecto de los derechos de las personas, en palabras de Roxin: “... a través
de la jurisprudencia del BVerfG acerca del principio de proporcionalidad,
que ha aumentado la eficacia de los derechos fundamentales en el caso
individual con un alcance nunca conocido hasta ahora (por cierto, a costo
de la seguridad juridica), fueron reducidas las facultades de intervencion
generales del Estado a la medida indispensable, segun las circunstancias
concretas del caso correspondiente’™. Pertinente resulta en este momento
recordar lo que ha resuelto el Tribunal Constitucional de la Republica del
Perti, en sentencia dictada en expediente N° 17 del afio 2003-Al de 16 de
marzo de 2004 cuyo parrafo 63, en lo pertinente, sefiala: “... bajo un estado
de normalidad o anormalidad constitucionales, la intervencion estatal sobre
cualesquiera de los derechos fundamentales y, en su caso, sobre los organos
constitucionales autonomos, no solo ha de tener que encontrarse necesariamente
acorde con esas garantias, derechos y principios constitucionales que los
rigen, sino también sujetas a su inexorable conformidad con el test de ra-
zonabilidad y proporcionalidad’.

4 SALDIVIA SAA, Eduardo: “Motivacion de los actos administrativos. Proteccion
Jurisprudencial ”, tesina para el Diplomado sobre Recurso de Proteccion impartido

por la Academia Judicial de Chile, version 2017, inédito.

5 ROXIN, Claus: Derecho procesal penal, Editores del Puerto, veinticincoava edicion,
Buenos Aires, 2006. p. 12.
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2. Autoridad que dicta el acto.

Conforme al tenor del articulo 22 de la Ley Organica del Servicio, el
Director Nacional de Aduanas puede delegar la facultad de ordenar la entrada,
registro e incautacion, a otros funcionarios. Mediante Resolucion N° 4689 de
fecha 11 de septiembre de 2006, la maxima autoridad del Servicio delego la
facultad de ordenar la entrada, registro e incautacion, en los lugares en que
se encuentren o se presuma fundadamente que se encuentren las mercancias
a fiscalizar y los documentos asociados a ellas, en los Subdirectores de las
Subdirecciones Juridica y de Fiscalizacion de la Direccidon Nacional, en los
Directores Regionales y Administradores de Aduanas, quienes deben designar
al personal de su dependencia que practicaran dicha orden. Finalmente, exige
que la orden de entrada y registro contenga al menos, la identificacion de los
funcionarios designados para su cumplimiento, la individualizacion de las
personas naturales o juridicas y la naturaleza de las operaciones investigadas.

I OBTENCION DE ANTECEDENTES PROBATORIOS CON
OCASION DE LA DILIGENCIA DE ENTRADA, REGISTRO E
INCAUTACION ORDENADA POR EL SERVICIO NACIONAL DE
ADUANAS

Es posible que, en el marco de la actividad fiscalizadora del Servicio de
Aduanas, particularmente de una entrada, registro e incautacion, se detecte
la ocurrencia de un hecho que reviste caracteres de delito, cuestion que nos
obliga a consultarnos ;cual ha de ser la actitud que debera adoptar el funcio-
nario diligenciador?, ;Qué acontece con la fiscalizacion que se realiza? En
nuestra opinion, para efectos de dar respuesta a estas interrogantes debemos
distinguir, ya que tratandose de aquellos casos en que quede al descubierto
algunos de los delitos contemplados en la parte especial del Codigo Penal u
otras leyes especiales, correspondera que el funcionario aduanero efectue la
denuncia al Ministerio Publico o la policia, tan pronto lo detecte, cumpliendo
con la obligacién que le imponen los articulos 175 letra b) del Codigo Pro-
cesal Penal y 61 letra k) del Estatuto Administrativo, sin perjuicio de poder
continuar con la actividad de fiscalizacion aduanera, la que solo podra ser
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interrumpida por el fiscal a efectos de resguardar el sitio del suceso o bien,
por la policia conforme a lo dispuesto en el articulo 83 letra ¢) del Codigo
Procesal Penal, ello por cuanto la actividad de fiscalizacion no esta referida
a los hechos descubiertos; a modo de ejemplo, el funcionario fiscalizador
al ingresar a un domicilio descubre la comision de un delito de receptacion,
la actividad que desarrolla no podria verse afectada ya que esta referida a
ciertas operaciones aduaneras de interés para el Servicio, sin perjuicio de
denunciar los hechos a los organismos correspondientes.

Proponemos esta solucién para los delitos en general — excluyendo el
delito de contrabando — porque la actividad de fiscalizacion del Servicio
no afectara las diligencias de investigacion tendientes a recolectar fuentes
de prueba por parte del Ministerio Publico, en efecto, si existe un delito de
lesiones, amenazas, etc., la entrada, registro e incautaciéon de mercancias y
documentos asociados a ellas, en nada se entrometera en las facultades de
investigacion del persecutor, ya que la actividad de fiscalizacion es neta-
mente administrativa, a menos que se trate de un sitio del suceso que debe
ser resguardado, caso en el cual debera postergarse la fiscalizacion hasta una
vez que las diligencias de investigacion criminal hayan cesado.

Si quedase al descubierto alguno de los delitos aduaneros a que se refieren
los articulos 168, 179 y 181, todos de la Ordenanza de Aduanas, producto
de la entrada, registro e incautacion de documentos, debera abstenerse de
seguir adelante con el proceso de fiscalizacion y poner los antecedentes en
conocimiento del Ministerio Publico o las policias, ya que de continuar con
la labor fiscalizadora podria estar invadiendo funciones propias del Minis-
terio Publico, esto es, la investigacion exclusiva de los hechos constitutivos
de delito, y producto de la cual se podran recopilaran fuentes de prueba.

En nuestro concepto ahi se encontraria el limite existente entre la ac-
tividad fiscalizadora y la investigacion de hechos que pudieren revestir
caracteres de delito, dandose cumplimiento a lo dispuesto en los articulos
6y 7 de la Constitucion en relacion con el articulo 83 del mismo texto que
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otorga exclusividad en la investigacion de los hechos constitutivos de delito
al Ministerio Publico, no existiendo intromision en las funciones de este por
parte del Servicio de Aduanas.

En este mismo sentido, respecto al limite o separacion de las facultades
de investigacion criminal y las administrativas de fiscalizacion y control
propias de la Administracion del Estado, opinan autores como Rios Alvarez
y Gonzalez Holmes, quienes estiman que ella estaria contenida en el conside-
rando 34° del fallo dictado con fecha 30 de abril de 2002, en Rol N° 349 por
el Tribunal Constitucional. Concluyen estos autores, que los procedimientos
de fiscalizacion administrativos ceden en favor de las atribuciones del Mi-
nisterio Publico, cuando aparezcan hechos revestidos de caracter delictivo.¢

Al respecto, el mencionado considerando 34°, se pronuncia sobre la
constitucionalidad del N° 10 del articulo 161 del Cédigo Tributario, que
como hemos expresado, es la andloga facultad con que cuenta el Servicio
de Impuestos Internos, expresando que la recopilacion de antecedentes no
constituye ni importa una investigacion criminal y si en el transcurso de
dicha recopilacion se verifica, por parte del Servicio, que existen motivos
para iniciar una investigacion por la posible comision de un hecho que
reviste caracteres de delito, debera abstenerse de continuar dicha actuacion.

En nuestra opinion, lo mismo acontece en el caso del Servicio de Aduanas,
quienes deben poner término a la actividad de fiscalizacion, a la revision,
incautacion de documentos, objetos o instrumentos, tan pronto quede al
descubierto un hecho que revista caracteres de delito.

Con todo, consignamos que para autores como Rodriguez Collao y Os-
sandon Widow, aludiendo al articulo 23 de la Ley Orgénica del Servicio de
Aduanas, sefialan que: “Esta disposicion permite que en una investigacion
de caracter administrativo funcionarios de Aduanas realicen diligencias

6 RIOS ALVAREZ, Rodrigo; GONZALEZ HOLMES, Rodrigo: Manual de Derecho
Aduanero, Legalpublishing, Santiago, 2014. p. 39.
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abiertamente intrusivas, sin que sea necesario que para ello deban obtener
previamente alguna autorizacion judicial”, estimando que, producto de la
diligencia solo podran imponerse sanciones administrativas ante la presen-
cia de una contravencion aduanera, pero, tratindose de la posibilidad de la
aplicacion de una pena, debemos ser respetuosos de las garantias, ya que
si los antecedentes recopilados en la practica de la diligencia, se utilizaren
como prueba de cargo, se vulneraria el articulo 9 del Codigo Procesal Penal
y en consecuencia, las fuentes de prueba deberian ser excluidas conforme
al articulo 276 del mismo texto normativo.’

Para Van Weezel, la actividad de fiscalizacion (en referencia al articulo
161 N° 10 del Codigo Tributario) constituiria una investigacion sin garantias
con el proposito de determinar si existen antecedentes para iniciar un proceso
criminal, sustentando en la investigacion previa realizada por el Servicio.®

Es posible que atendida la facultad fiscalizadora con que cuenta el Ser-
vicio de Aduanas y que es objeto de nuestro estudio, las policias o terceros
pongan en su conocimiento algunos hechos asociados a mercancias y que
podrian constituir delito, pensemos, a modo de ejemplo, que se le informa
que en un determinado domicilio se encuentra una maquina que no pasé por
los procesos de importacion establecidos legalmente o el caso de existir,
en un domicilio, cigarrillos cuya comercializacion en Chile se encuentra
prohibida, conforme a las normas dictadas por el Ministerio de Salud que
autoricen la comercializacion de los productos de tabaco. Creemos que si
la informacién recepcionada por el Servicio de Aduanas tiene fundamentos
concretos de que efectivamente en el lugar que le es indicado se encuentran
aquellas mercancias o se presuma fundadamente que se encuentran en aquel
lugar puede ejercer la facultad de entrada, registro e incautacion, caso en el
cual, de no encontrar documentos aduaneros que justifiquen la importacion
de dichas mercancias extranjeras — maquina o cigarrillos - debera abstenerse

7 RODRIGUEZ COLLAO, Luis; OSSANDON WIDOW, Magdalena: Delitos aduaneros,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2010. pp.274-275.
8 VAN WEEZEL, Alex: Delitos tributarios, Editorial Juridica de Chile, reimpresion

de la primera edicion,Santiago, 2016. p.158.
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de seguir adelante con el procedimiento administrativo y deberan ponerse
los antecedentes en conocimiento del Ministerio Publico o la policia, a fin
de que proceda, a modo de ejemplo, a la incautacion que fuere procedente,
sin perjuicio de que luego el Servicio de Aduanas ejerza la accion penal
atendido que el delito de contrabando es de accion publica previa instancia
particular conforme lo dispone el articulo 189 de la Ordenanza de Aduanas.

De esta manera se respetan las normas contenidas en los tratados inter-
nacionales y en la Constitucion que consagran el respeto y proteccion a la
vida privada y honra de las personas como la inviolabilidad del domicilio
ya que la resolucion que se dictara por el Servicio de Aduanas serd moti-
vada, en los términos que exige el articulo 11 de la Ley N° 19.880.- a que
hemos referido en los acapites precedentes y no existira intromisioén en las
funciones del ente persecutor.

Ahora bien, podemos preguntarnos (qué ocurre si el funcionario de
aduanas no se abstiene de seguir con la fiscalizacion ante la deteccion de un
delito aduanero y se ocupa de seguir recolectando antecedentes? Creemos
que en ese escenario se habran obtenido fuentes de prueba con infraccion
de garantias constitucionales, en efecto, como ya hemos expresado, la fa-
cultad que reconoce el articulo 23 de la Ley Organica del Servicio supone
una actividad de fiscalizacién aduanera y no una etapa de recoleccion de
fuentes de prueba de un eventual delito de contrabando, por lo que, ya
desde la audiencia de control de la detencion podra alegarse la ilegalidad
de esa entrada, registro e incautacion por haberse excedido la actividad de
fiscalizacion, transforméandose, una actividad administrativa en diligencias
de una investigacion penal.

Luego, en la audiencia de preparacion de juicio oral podra solicitarse
la exclusion de prueba conforme a lo dispuesto en el inciso 3° del articulo
276 del Codigo Procesal Penal, por haberse obtenido con inobservancia de
garantias fundamentales pudiendo argumentarse la transgresion del articulo
9 del mismo texto legal, las normas constitucionales de proteccion de la
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vida privada y honra de las personas, y a la inviolabilidad del domicilio, el
articulo 83 de la Constitucidn; y los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes.

Asi las cosas, resulta de importancia la determinacion del limite de las
facultades fiscalizadoras administrativas de aquellas actividades que son
propia de la investigacion criminal, como la informacioén que es recopilada
en una y otra, ya que podrian invadirse, por parte de la administracion,
funciones propias del persecutor. Lo anterior no es baladi, toda vez que la
Corte Suprema, en causa Rol N° 82.509-2016, al declarar inadmisible un
recurso de nulidad fundado en la causa del articulo 373 letra a) del Codigo
Procesal Penal, al estimar el recurrente que se habian transgredido la ga-
rantia del debido proceso y la inviolabilidad del domicilio, ya que la orden
de entrada y registro dictada por la autoridad aduanera no cumplia con la
exigencia de fundamentacion, considera que el quebrantamiento debe ve-
rificarse durante la tramitacion del procedimiento, lo que no acontece en el
caso puesto en su conocimiento, es decir, estima que existe una diferencia,
un limite que separa la actividad de fiscalizacion propia del Servicio y las
propias del procedimiento penal, coligiéndose que las primeras son anteriores
al nacimiento de las segundas.

Finalmente, es posible encontrar sustento jurisprudencial a la distincion
y delimitacion entre las facultades fiscalizadoras administrativas de aquellas
propias de la investigacion penal en el fallo dictado por el Tribunal Constitu-
cional en Rol N° 349 de fecha 30 de abril de 2002, al que ya se ha aludido,
que, en lo pertinente, sefiala: “... 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 multa y pena corporal, debera abstenerse de
continuar en dicha actuacion”.
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Iv. CONTROL JURISDICCIONAL DE LA JURIDICIDAD
Y PROPORCIONALIDAD DE LA DILIGENCIA DE ENTRADA,
REGISTRO E INCAUTACION ORDENADA POR EL SERVICIO
NACIONAL DE ADUANAS, Y DE LA LEGITIMIDAD DE LOS
ANTECEDENTES PROBATORIOS OBTENIDOS

En este capitulo analizaremos los diversos controles jurisdiccionales a
que podemos someter la diligencia de entrada, registro e incautacion que
posee el Servicio Nacional de Aduanas, tanto ante el Tribunal Constitucional
como los diversos tribunales con competencia en materia criminal; y los
aspectos a que puede referirse aquel control.

1. Constitucionalidad de la diligencia de entrada, registro e
incautacion ordenada por el Servicio Nacional de Aduanas.

Un primer punto a analizar y que ya hemos esbozado en los capitulos
precedentes, es la constitucionalidad del articulo 23 de la Ley Organica del
Servicio de Aduanas ya que, de su lectura, pareciera existir una colision
entre los principios inspiradores del sistema procesal penal con la facultad
en estudio, especialmente con el principio de oficialidad del proceso penal
que consagra el articulo 83 de la Constitucion, por lo que un primer control
lo constituye aquel que puede ser realizado por el Tribunal Constitucional
conociendo de un accion de inaplicabilidad por inconstitucional, por ser el
precepto en estudio contrario a la Carta fundamental.

Creemos pertinente recordar que la actual redaccion del articulo 23 de la
Ley Organica de Aduanas se debe a las leyes adecuatorias del sistema pro-
cesal penal acusatorio, especificamente al articulo 47 de la Ley N° 19.806.-,
dicha disposicion no fue sometida a control de constitucionalidad, por lo
que no existe un pronunciamiento expreso del Tribunal Constitucional al
respecto, sin embargo, si lo hace en relacion al N° 10 del articulo 161 del
Codigo Tributario, el que consta en sentencia dictada con fecha 30 de abril
de 2002, en Rol N° 349, cuyo considerando 34°, aprueba la modificacion
al N° 10 del articulo 161 del Codigo Tributario siguiendo el principio de
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interpretacion de conformidad a la Constitucion, entendiendo que la recopi-
lacién de antecedentes no importa ni puede constituir una investigacion de
las sefialadas en el articulo 80 A (actual articulo 83) de la Constitucion, por
lo que, si en la recopilacion de antecedentes el Servicio verifica la existencia
de motivos suficientes para iniciar una investigacion por la posible comision
de un hecho que reviste caracteres de delito, debera abstenerse de continuar
en dicha actuacion.

En relacion al articulo 23 de la Ley Organica del Servicio de Aduanas es
posible encontrar un fallo del Tribunal Constitucional, que si bien declara
inadmisible el recurso de inaplicabilidad por inconstitucional, tiene algunos
puntos de interés a los que nos referiremos a continuacion:

a. Fallo dictado en causa ROL N° 2142-11-INA, de fecha 24 de
enero de 2012.

En la especie se solicito a la magistratura constitucional la declaracion
de inaplicabilidad por inconstitucional de los articulos 4 N° 7 y 23 de la
Ley Organica del Servicio de Aduanas y los articulos 136, 137 y 138 de la
Ordenanza de Aduanas, ello en el marco de la causa RIT N° 10.353-2010,
seguida ante el 8° Juzgado de Garantia de Santiago.

De especial relevancia para la resolucion del asunto son los considerandos
que se enumeran como 8 y 10, que en resumen sefialan: que las disposiciones
se refieren a atribuciones y facultades de caracter administrativo con que
cuenta el Servicio de Aduanas, las que son ejercidas fuera del proceso en
que incide el requerimiento y a actuaciones previas al inicio del proceso,
las que se encuentran agotadas. Estima, ademas, que la acciéon deducida no
cumple con la exigencia constitucional conforme a la cual la aplicacion del
precepto impugnado debe resultar decisiva, concurriendo también la causal
de inadmisibilidad del articulo 84 N° 5 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional.
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El fallo, como sefialamos, estima que la actividad de fiscalizacion se
encuentra fuera del proceso penal sin considerar los efectos que ella puede
tener en este, no dando chance alguna a que, por ejemplo, el Juez de Garantia
pueda analizar el proceso de entrada, registro e incautacion, efectuado por
la administracion y que si podria tener consecuencia en el proceso penal,
segun hemos expresado en los acapites precedentes.

Sin embargo, encontramos dos fallos del mismo o6rgano, referidos a la
facultad que el Servicio de Impuestos Internos posee, a la luz del N° 10 del
articulo 161 del Codigo Tributario, que nos seran de ayuda.

b. Fallo dictado en causas ROLES N° 1246-08-INA y 1388-09-INA,
de fecha 01 de diciembre de 2009.

El Tribunal Constitucional tuvo ocasidén de conocer de un requerimiento
de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 161 N° 10 del Codi-
go Tributario, el que si bien, fue rechazado, resulta de interés para nuestro
estudio.

El 6rgano de jurisdiccion constitucional, en el considerando Decimo-
quinto del fallo, estim6 que las facultades del Servicio ya fueron ejercidas
y fundaron las querellas que dedujo y que tramita el 9° Juzgado de Garantia
de Santiago conforme a las normas procesales penales vigentes, conforme a
las cuales el Ministerio Publico dirige en forma exclusiva la investigacion
de los hechos constitutivos de delito.

Como podemos apreciar, el fallo sigue el criterio consignado en la sen-
tencia dictada en ROL N° 2142-11-INA, esto es, que estamos en presencia
de facultades ya ejercidas, sin embargo, ¢l considerando Decimosexto,
expresa que cualquier vulneracion de los derechos de los querellados como
consecuencia de la investigacion que desarrolla el Ministerio Publico ha de
ser impedida por el Juez de Garantia de conformidad con el articulo 10 del
Codigo Procesal Penal.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



La facultad de entrada, registro e incautacion del servicio de aduanas en relacion con la 115
prueba ilicita en el proceso penal

Lo mas significativo del fallo en estudio es que deja abierta la posibilidad
a que el Juez de Garantia pueda excluir pruebas recopiladas en el ejercicio
de las facultades de fiscalizacion por el Servicio de Impuestos Internos al
sefialar que si el Juez de Garantia estima que en la recopilacion de anteceden-
tes el Servicio de Impuestos Internos ha vulnerado derechos fundamentales
de los imputados, podria llegar a excluir del juicio oral los antecedentes
recopilados en forma ilicita.

En este sentido la sentencia reconoce que aun cuando la actividad de
fiscalizacion es previa a la gestion pendiente, al proceso penal, es posible
que el Juez de Garantia excluya las fuentes de pruebas recopiladas de manera
ilicita en aquella instancia.

La sentencia fue acordada con el voto en contra de los Ministros Sres.
Raul Bertelsen, Hernan Vodanovic y Mario Fernandez, quienes estimaron
que el Juez de Garantia solo podria excluir las pruebas obtenidas en el
ejercicio de la facultad del articulo 161 N° 10 del Cédigo Tributario, me-
diante la declaracion de inaplicabilidad de los preceptos impugnados, de lo
contrario no podria excluirlas, ya que se trataria de pruebas obtenidas por
una autoridad facultada legalmente, amparada por la presuncion de consti-
tucionalidad.

¢. Sentencia dictada en causa ROL N° 1406-09-INA, de fecha 31
de diciembre de 2009.

Este segundo fallo tiene su origen en una accion de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de los articulos 34 y 161 N° 10 del Codigo Tributario,
presentado al Tribunal Constitucional en el marco de la causa RIT N° 4007-
2008, seguida ante el 10° Juzgado de Garantia de Santiago.

En la resolucion del asunto el Tribunal Constitucional se refiere a la

existencia de cosa juzgada constitucional aludiendo a la sentencia dictada
por el mismo tribunal en causa Rol N° 349 de 30 de abril de 2002, transcri-
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biendo su considerando 34°, para luego concluir que no se pronunciara de
la inaplicabilidad del articulo 161 N° 10 del Cddigo Tributario, en relacion

‘

con el articulo 83 de la Constitucion, ya que, “...tal contradiccion fue,

precisamente, el vicio considerado y desechado por la sentencia de 30 de
abril de 2002 ...”.

Sin embargo, el 6rgano de justicia constitucional se hace cargo de la
vulneracion a los articulos 1, 19 N° 3 incisos 4°, 5° y 6° y 76 de la Carta
Fundamental, rechazando el requerimiento por inadmisibilidad, toda vez que
entiende que el articulo 161 N° 10 del Cédigo Tributario ya fue aplicado,
por lo que, encontrandose en tramitacion el proceso penal, es el Ministerio
Publico quien dirige de manera exclusiva la investigacion de los hechos
constitutivos de delito.

Agrega el fallo que de existir vulneracion de los derechos de los quere-
llados, a partir de la investigacion que realiza el Ministerio Publico y no el
Servicio de Impuestos Internos, se debe hacer aplicacion de lo preceptuado
en el articulo 10 del Coédigo Procesal Penal y a mayor abundamiento, y de
interés para nosotros, es lo consignado en el considerando Decimonoveno,

I

al senalar: “... el articulo 276 del Cédigo Procesal Penal permite al juez
de garantia excluir en el juicio oral aquellas pruebas que provinieren de
actuaciones o diligencias que hubieren sido declaradas nulas y aquellas
que hubieren sido obtenidas con inobservancia de garantias fundamentales
(inciso tercero). De esta forma, si el propio juez de garantia estimare que
en el proceso de recopilacion de antecedentes efectuado por el Servicio de
Impuestos Internos antes del inicio de la gestion pendiente de que se trata,
se han vulnerado derechos fundamentales de los imputados, podria llegar
a excluir del juicio oral los antecedentes probatorios recopilados en forma
ilicita”
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Como podemos apreciar, el Tribunal Constitucional estima que si en la
fase anterior al procedimiento penal, en la fase administrativa, en la etapa
de fiscalizacion se hubieren vulnerado garantias, podra excluirse prueba que
ha de rendirse en el juicio oral conforme a lo dispuesto en el inciso 3° del
articulo 276 del Codigo Procesal Penal.

Del analisis de estos dos ultimos fallos, podemos sostener que las fa-
cultades que consagra el N° 10 del articulo 161 del Codigo Tributario son
constitucionales, ya que asi lo declaro el Tribunal Constitucional al efectuar
el control a la ley adecuatoria. Sin embargo, deja abierta la puerta para
que, de existir vulneracion a las garantias constitucionales en el proceso de
fiscalizacion, el Juez de Garantia pueda excluir por ilicitud las fuentes de
prueba recopiladas.

En base a lo anterior podemos sostener que a idéntica conclusion debe
arribarse al analizarse la facultad con que cuenta el Servicio de Aduanas, ya
que, en nuestro concepto, el declarar que es una actividad previa al proceso
penal, que se encuentra agotada, es insuficiente, toda vez que producto de
la actividad de fiscalizacion pueden obtenerse fuentes de prueba que trans-
gredan, vulneren garantias fundamentales y que el Juez de Garantia puede
excluir por ilicitas, de esta manera se respetaran los derechos del imputado
durante todo el proceso.

2. Control de los érganos de justicia penal de las pruebas
ilicitas en el proceso penal.

Corresponde preguntarse, a la luz de lo resuelto por la judicatura consti-
tucional, jcual ha de ser el analisis que debe efectuar el Juez de Garantia para
determinar si, las fuentes de prueba reunidas en el proceso de fiscalizacion
son ilicitas o no? Para dar respuesta a esta interrogante debemos primero
determinar qué entendemos por prueba ilicita; en este sentido la doctrina
ha definido la prueba ilicita como aquella obtenida con inobservancia de
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garantias fundamentales consagradas en la Constitucion o en Tratados Inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes y de principios general del derecho.

Desde esta perspectiva, una primera aproximacion a una respuesta a la
interrogante planteada es sostener que el Juez de Garantia ha de analizar,
en primer lugar, que el acto administrativo que ordena la entrada, registro e
incautacion haya sido dictado por autoridad competente en el ambito de sus
facultades. Si bien aquellas materias son propias de la nulidad de derecho
publico conforme a los articulos 6 y 7 de la Constitucion, estimamos que el
Juez de Garantia no podria declarar admisibles y por consecuencia poder
rendirse en el juicio oral, pruebas obtenidas como consecuencia de un pro-
cedimiento que no fue instruido por la autoridad correspondiente y que no
posee facultades para ello, en efecto deberia excluirla por ilegal.

En segundo lugar, ha de controlar que la entrada, registro e incautacion
decretada administrativamente se haya practicado afectando el derecho a
la intimidad en lo estrictamente necesario para dar cumplimiento al acto
administrativo que la decreto.

Lo hasta aqui expuesto fue recogido por el Tribunal Constitucional es-
pafiol que en sentencia N° 144/1987, de fecha 23 de septiembre de 1987,
en lo pertinente, expresa que el juez de instruccion actia como garante del
derecho a la inviolabilidad del domicilio, por lo que le corresponde asegurar
que la entrada a ¢l, en ejecucion de un acto que prima facie parece dictado
por autoridad competente en el ejercicio de sus facultades, garantizando que
la interrupcion en el &mbito de la intimidad se produzca sin mas limitaciones
que las estrictamente indispensables para ejecutar la resolucion administrativa.

En tercer lugar, estimamos que el Juez de Garantia debe ademas, verifi-
car si se ha dado cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 25 del estatuto
organico del Servicio de Aduanas, esto es, el funcionario que practica la
entrada, registro e incautacion debe dar a conocer su investidura oficial,

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



La facultad de entrada, registro e incautacion del servicio de aduanas en relacion con la 119
prueba ilicita en el proceso penal

exhibir la orden que ordena la practica de la diligencia; y cuando se lleve a
cabo en lugares de competencia de la autoridad maritima o aerondutica, ha
de darse aviso a aquellas, a menos que la urgencia en la persecucion de un
delito de contrabando o fraude lo impidan, caso en el cual se dara cuenta a
las autoridades por el medio mas rapido, de la actividad iniciada.

Cabe ahora preguntarse ;podra el Juez de Garantia analizar el fundamento
de la resolucion que ordena la entrada, registro e incautacion, para excluir las
fuentes de prueba recolectadas en un proceso de fiscalizacion, por ilicitas? Una
primera respuesta a esta interrogante sera sostener que no le corresponde, toda
vez que el Juez de Garantia al pronunciarse respecto del acto administrativo
invadiria materias propias del contencioso administrativo. Refuerza esta
tesis lo dispuesto en el inciso final del articulo 3 de la Ley N° 19.880.- que
indica las caracteristicas que posee el acto administrativo, disponiendo que
ellos gozan de una presuncion de legalidad, imperio y exigibilidad frente a
sus destinatarios, la que podra no ser ejecutada cuando mediare una orden
de suspension dispuesta por la propia autoridad administrativa en el marco
de un procedimiento impugnatorio del acto o por el juez. En este sentido el
profesor Bermudez Soto sefala que lo actos son legales en tanto no se diga
lo contrario por el juez o la propia Administracidon en un procedimiento
que tenga como resultado su invalidacion, agregando que la presuncion de
legalidad permite la ejecucion del mismo.’

Si bien se trata de una presuncion iuris tantum, ella conforme lo dispone
la propia Ley N° 19.880.-. puede desvirtuarse por la propia Administracion,
por medio de lo que se identifica como procedimientos administrativos, o
bien, por el juez, en lo que se conoce como procesos administrativos. Sin
embargo, hacemos presente que no es cualquier juez quien efectia el control

9 BERMUDEZ SOTO, Jorge (2010): “Estado actual del control de legalidad de los actos
administrativos. ;Qué queda de la nulidad de derecho publico?”. En: Revista de
Derecho (Valdivia), Vol. XXIII, N° 1, Valdivia julio 2010. p. 107.
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sino aquel que conoce de un proceso contencioso administrativo excluyén-
dose, de esta manera, la posibilidad de que el Juez de Garantia se pronuncie
sobre la fundamentacion de la resolucion administrativa.

Finalmente, complementa los argumentos dados lo dispuesto en el articulo
161 N° 10 del Codigo Tributario, que permite ocurrir contra la resolucion
que ordena las medidas a que se refiere el precepto, al Juez del Tribunal
Tributario y Aduanero respectivo, esto es, ante un tribunal contencioso
administrativo especial, no pudiendo en consecuencia, el Juez de Garantia
conocer del fundamento de la resolucion.

No obstante lo anterior, discrepamos de esta solucidon y creemos que el
Juez de Garantia se encuentra facultado para revisar el fundamento de la
resolucion que ordena la entrada, registro e incautacion. En efecto, la tesis
planteada no toma en consideracion una de las limitantes que enfrenta la
persecucion penal y que el juez debe considerar, el principio de proporcio-
nalidad, conforme al cual, en lo que es de interés para el presente trabajo, el
Juez de Garantia debe ponderar la intensidad de la afectacion del derecho y
si ella es pertinente o no, teniendo en consideracion las circunstancias del
caso concreto.

En este sentido, para efectos de poder efectuar el test de proporcionalidad,
el Juez de Garantia debe tener en consideracion los antecedentes facticos
que motivaron a la autoridad administrativa a dictar la resolucion, de esta
manera podra determinar si la afectacion del derecho ha sido justificado o
por el contrario no lo esta y las fuentes de pruebas recolectadas han de ser
excluidas por ilicitas.

El considerar que el Juez de Garantia no puede efectuar una revision al
contenido del acto administrativo y particularmente la fundamentacion del
mismo, conforme venimos razonando, podria afectar la primacia de los dere-
chos fundamentales, ya que la sola verificacion de que el acto administrativo
haya sido dictado por autoridad competente en el ambito de sus facultades,
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que se afecte el derecho a la intimidad en lo estrictamente necesario para
dar cumplimiento al acto administrativo, constatar que el funcionario que
practico la entrada, registro e incautacion dio a conocer su investidura oficial,
exhibio la resolucion que ordena la practica de la diligencia; y cuando se lleve
a cabo en lugares de competencia de la autoridad maritima o aerondutica,
haya dado aviso a aquellas, reduce el control del Juez a un “check list” de
cumplimiento de legalidad de la diligencia, no pudiendo proteger el derecho
fundamental de abusos o excesos de la autoridad.

Por otro lado, al poder el Juez de Garantia revisar los fundamentos por
los cuales se dicta el acto administrativo se legitima el proceso penal, que
exige la observancia y respeto de los derechos de las personas. En palabras
de Ferrajoli, el juzgamiento penal se legitima en una estricta legalidad y es-
tricta jurisdiccionalidad, los que constituyen, por un lado, una limitacion a la
potestad punitiva y por otro, de tutela de las personas contra la arbitrariedad.'”

Otro aspecto a considerar es que legislador procesal penal efectua una
exhaustiva regulacion de la entrada y registro, entre los que se encuentran,
para efectos de autorizarla el Juez de Garantia, expresar los motivos para
ordenarla. De sostener que el Juez de Garantia no puede revisar el contenido
del acto administrativo dictado por la autoridad aduanera, se traduce en la
imposibilidad de revisar los motivos que se tuvieron en cuenta para dictar
el acto. Lo anterior pone en ventaja al acto administrativo cuando produce
efectos en el marco de un proceso penal, ventaja que no tiene siquiera la
decision que adopta el Juez de Garantia.

Sin embargo, no solo el Juez de Garantia podra efectuar el control a la
actividad realizada por el Servicio de Aduanas, en efecto, también podra
efectuarlo y en los mismos términos que hemos expuesto, la Corte de Ape-
laciones, al conocer del recurso de apelacion que pudiere ser deducido por

10 FERRAIJOLL Luigi: “Derecho y razon. Teoria del garantismo penal”, Editorial Trotta,
novena edicion, Espafia. 2009. pp. 34 ss.
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el Ministerio Publico de conformidad con lo dispuesto en el articulo 277
del Cédigo Procesal Penal, en el evento que el Juez de Garantia excluya las
fuentes de prueba recopiladas.

Luego, podemos preguntarnos ¢podré el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal efectuar algun control a la actividad de fiscalizacidén que permitid
obtener las pruebas que se rinden en el juicio oral? si durante el desarrollo
del juicio oral queda al descubierto que algunas de las pruebas rendidas,
como consecuencia de la actividad fiscalizadora realizada por el Servicio de
Aduanas, ha sido obtenida con infraccion de garantias fundamentales, puede
efectuar la valoracion negativa de las mismas, esto es, indicar los motivos
por lo cual aquella fue obtenida ilicitamente, en base a los antecedentes que
se aporten en el juicio, y que los llevan a concluir que ella es una prueba
inidénea para acreditar los hechos, cuestion que, en nuestro concepto, permite
satisfacer la exigencia del articulo 342 letra c) del Codigo Procesal Penal,
lo que debemos relacionar con lo preceptuado en el inciso 2° del articulo
277 del mismo texto legal, en orden a la procedencia del recurso de nulidad,
ya que, si la prueba ilicita no fuere valorada, cuestion que el Codigo solo
contempla en el inciso final del articulo 220, no se corresponderia con la
posibilidad de recurrir de nulidad por la causa de la letra a) del articulo 373
del cuerpo normativo mencionado.

Finalmente, creemos que idéntico analisis al expuesto, podra ejercer la
Corte Suprema al conocer de un recurso de nulidad fundado en el causal
contenida en la letra a) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, pudiendo,
al constatar la infraccion al derecho constitucional al respeto y proteccion de
la vida privada y honra de las personas, y a la inviolabilidad del domicilio,
como consecuencia de la actividad fiscalizadora, invalidar el juicio oral y
la sentencia dictada, ordenando la realizacion de un nuevo juicio, pudiendo
ademas, como lo ha hecho en las causas Rol N° 28.451-2014 de fecha 30 de
diciembre de 2014; y Rol N° 14.275-2016 de 31 de marzo de 2016, excluir
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las fuentes de prueba que se han obtenido transgrediendo, infringiendo
sustancialmente derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por
los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.

CONCLUSIONES

1.- El Juzgado de Garantia, al momento de pronunciarse sobre la admisi-
bilidad de las evidencias recopiladas en el procedimiento aduanero, no debe,
solamente, analizar que la resolucién administrativa que ordena la entrada,
registro e incautacion de las mercancias a fiscalizar, como los libros, papeles,
registros de cualquier naturaleza y documentos relativos a las mismas, en
aquellos lugares en que se encuentren o se presuma fundadamente que se
encuentran, haya sido dictada por autoridad competente en el ambito de sus
facultades con cumplimiento de las normas aduaneras que rigen estas actua-
ciones, sino ademas que se haya respetado de manera estricta el principio de
proporcionalidad en la afectacion del derecho a la intimidad.

2.- El Servicio de Aduanas es el encargado de vigilar y fiscalizar el paso
de mercancias por las costas, fronteras y acropuertos de la Republica, de
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 de generar las estadisticas de ese trafico por las fronteras. Su principal
funciodn es, pues, la fiscalizacion del cumplimiento de las normas legales y
reglamentarias en el ingreso o salidas de las mercancias del pais.

3.- Para desarrollar su funcion fiscalizadora en zona secundaria, el(la) Sub-
director(a) de las Subdirecciones Juridica y de Fiscalizacion de la Direccion
Nacional, los Directores Regionales y Administradores de Aduanas, pueden
ordenar, mediante la dictacion de una resolucion administrativa, la entrada,
registro e incautacion de las mercancias a fiscalizar como los libros, papeles,
registros de cualquier naturaleza y documentos relativos a las mismas, en
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aquellos lugares en que se encuentren o se presuma fundadamente que se
encuentran. Esta resolucion debe reunir los requisitos que establece la Ley
N°19.880.- y los indicados en el articulo 23 de la Ley Organica del Servicio.

4.- Como consecuencia de aquella entrada y registro el funcionario del
Servicio que practica la fiscalizacion puede detectar la ocurrencia de un
hecho que reviste caracteres de delito, caso en el cual tratdndose de algunos
de los delitos contenidos en la parte especial del Codigo Penal u otras leyes
especiales, correspondera que éste efectiie la denuncia al Ministerio Publico
o la policia, cumpliendo con la obligacion que le imponen los articulos 175
letra b) del Codigo Procesal Penal y 61 letra k) del Estatuto Administrativo,
sin perjuicio de poder continuar con la actividad de fiscalizacion aduanera,
la que solo podra ser interrumpida por el fiscal a efectos de resguardar el
sitio del suceso o bien, por la policia conforme a lo dispuesto en el articulo
83 letra c) del Codigo Procesal Penal.

5.- Tratandose del delito de contrabando, el funcionario debera abstenerse
de seguir adelante con el procedimiento administrativo de fiscalizacion y
poner los antecedentes en conocimiento del Ministerio Publico o las poli-
cias, pues de continuar con la labor fiscalizadora podria estar invadiendo
funciones propias del persecutor, esto es, la investigacion exclusiva de los
hechos constitutivos de delito, ademas de realizar una investigacion sin
garantias y producto de la cual se podran recopilar fuentes de prueba. Si el
funcionario de aduanas no se abstiene de seguir con la fiscalizacion ante la
deteccion de un delito de contrabando, se habran obtenido fuentes de prueba
con infraccion de garantias constitucionales.

6.- La facultad de fiscalizacion aduanera es constitucional. Asi se despren-
de de lo que concluy¢ el Tribunal Constitucional al efectuar el control de la
denominada ley adecuatoria (Ley N° 19.806.-), en relacion con la facultad
contemplada por el N° 10 del articulo 161 del Codigo Tributario, equivalente
a la que posee el Servicio de Aduanas. Es una actividad previa al proceso
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penal. Con todo, de existir vulneracion a las garantias constitucionales en el
proceso de fiscalizacion, el Juzgado de Garantia puede excluir por ilicitud
las fuentes de prueba recopiladas.

7.- El Juzgado de Garantia, en materia de admision de prueba ilicita, ha de
analizar si el acto administrativo que ordena la entrada, registro e incautacion
ha sido dictado por autoridad competente en el ambito de sus facultades;
que la entrada, registro e incautacion decretada administrativamente se haya
practicado afectando el derecho a la intimidad en lo estrictamente necesario
para dar cumplimiento al acto administrativo que la decretd; que se ha dado
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 25 del estatuto organico del Ser-
vicio de Aduanas; y finalmente, la proporcionalidad entre la finalidad de la
diligencia administrativa, el nivel de afectacion del derecho a la privacidad
y la inviolabilidad del hogar; y el bien juridico protegido.

8.-  De no excluir el Juzgado de Garantia las fuentes de prueba que, ob-
tenida ilegal o ilicitamente como consecuencia de una fiscalizacion aduanera
irregular, tendra la defensa oportunidad de reclamar de esto en el juicio oral,
oportunidad en la que los jueces del fondo podran negarle valor probatorio
(valoracién negativa de la prueba ilicita). Con todo, si el Tribunal de Juicio
Oral en lo Penal no considera que la prueba rendida en juicio ha sido obtenida
con inobservancia de garantias fundamentales y en consecuencia la valora
y condena al acusado, la defensa tiene el derecho de deducir un recurso de
nulidad en contra de la sentencia sustentado en la causa contemplada en la
letra a) del articulo 373 del Codigo Procesal Penal, pudiendo la Corte Su-
prema declarar la nulidad del juicio y la sentencia, excluyéndose la prueba
obtenida de manera ilicita del nuevo juicio.

9.- La diligencia administrativa de entrada, registro e incautacion puede
producir efectos en el marco de un proceso penal, por lo que toda alegacion
referida a la respectiva resolucion aduanera que funda aquella entrada y
registro forma parte del juzgamiento punitivo. De esta manera, la defensa
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penal tiene el derecho de efectuar las alegaciones que estime pertinente con
relacion a ella, en el marco del debate que susciten en las diversas etapas del
proceso, a objeto de alegar su ilicitud por alguno de los motivos ya expuestos.
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