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                                                           OFICIO ORD.  N°   12 
MAT :   
Remite  informe  medida 20 de agenda         normativa.

ADJ    :       Informe.

_________________________________________

                                                          VALPARAISO,   02.01.2009

DE : SECRETARIA TECNICA AGENDA NORMATIVA 2008

A   : SEÑOR DIRECTOR NACIONAL DE ADUANAS

        _____________________________________________

En el marco de la agenda normativa 2008, medida N° 20, se han estudiado mejoras dentro del marco actualmente vigente, a las normas sobre intermediación, mandato y facturación relacionadas con el despacho.

Este informe considera un análisis de las normas legales que rigen la materia, la experiencia comparada y las modificaciones normativas que será preciso implementar para llevar a cabo las propuestas que se formulan.

En este estudio han participado representantes de las Subdirecciones Jurídica, Técnica y de Fiscalización, mediante reuniones de trabajo en que se revisaron los antecedentes y definieron las propuestas que son parte de este trabajo. 

A través de este oficio entregamos a Ud. el documento antes señalado y adjuntamos para su firma oficio a Subsecretaria de Hacienda que plantea modificación al artículo 197 de la Ordenanza de Aduanas, en el cuál se propone que el mandato podrá también constituirse por poder especial, para uno o más despachos, otorgado por escritura pública o por otros medios y formas que autorice el Director Nacional de Aduanas. En caso de coexistencia de varios mandatos respecto de un mismo despacho, primará el constituido por endoso del documento de transporte.

Por tanto, en lo que corresponde a la agenda normativa 2008 damos por cumplida esta medida.

 Saluda atentamente a usted,

   



            JULIETA TOLEDO CABRERA
           SECRETARIA TECNICA AGENDA NORMATIVA 2008 (S)
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AGENDA NORMATIVA MEDIDA NÚMERO 20

1.- DESCRIPCIÓN DE LA MEDIDA.
Mejorar dentro del marco actualmente vigente, las normas sobre intermediación, mandato y facturación relacionado con el despacho, mediante un anteproyecto de ley.

2.- INTERMEDIACION.

2.1. Planteamiento del problema.

De conformidad a la legislación vigente, que más abajo se incluye, actualmente los agentes de aduanas  no pueden ser objeto de actos de intermediación por parte de terceros, sea de manera directa e indirecta, exigiéndoseles, por lo tanto, que su actividad la ejerzan con absoluta autonomía y sin vinculación de ningún tipo, resguardándose su independencia ante determinadas empresas. La transgresión de esta obligación le puede significar la cancelación de su nombramiento.

Con todo, dado los inminentes cambios que ha experimentado el comercio exterior, liberándose funciones y actividades, pareciera necesaria evaluar las normas existentes sobre la materia, de tal modo que, sin desatender la función cofiscalizadora que los agentes realizan junto al Servicio, se considere la posibilidad de flexibilizar o adecuar al nuevo contexto las disposiciones en vigor.

2.2. Antecedentes  legales. 

Los incisos finales del artículo 198 de la Ordenanza de Aduanas establecen que:

“Toda sociedad o convención para prestación de servicios a terceros en que tenga interés un agente de aduanas y que se relacione, directa o indirectamente, con sus actividades de tal, deberá ser aprobada por el Director Nacional de Aduanas en la forma señalada en los inciso precedentes. La aprobación será otorgada siempre que la sociedad o convención resguarde debidamente la independencia del Agente de Aduana en el ejercicio de sus funciones.

Para efectos del inciso anterior, se entenderá que no resguarda la independencia del Agente de Aduanas la sociedad que éste pretenda constituir o la convención que intente celebrar con empresas transportadoras internacionales de mercancía, con otros sujetos de comercio marítimo, aéreo o terrestre, con instituciones bancarias o financieras, con encargados de recintos de depósitos aduaneros, o con otras personas o empresas semejantes, si dicha sociedad o convención implica una intermediación de parte de dichas personas entre el Agente de Aduanas y su comitente”.

Por su parte, el número 3, del inciso quinto   del artículo 202 de la Ordenanza referida dispone que será causal para cancelar el nombramiento de los agentes de aduana  “ el hecho de constituir una sociedad o celebrar una convención con empresas transportadoras internacionales de mercancías, con otros sujetos del comercio marítimo o aéreo o terrestre, con instituciones bancarias o financieras, con encargados de recintos de depósito aduanero o con otras personas o empresas semejantes, si dicha sociedad o convención implica una intermediación de parte de dichas personas entre el agente y el comitente”. Este número agrega que “Se presumirá que existe tal convención por el hecho de que alguna de esas personas, sus socios o trabajadores ofrezcan a un comitente el servicio de un agente de aduana y éste efectúe el  despacho”.

El último inciso del artículo 198 y la correspondiente causal de cancelación del artículo 202, de la Ordenanza de Aduanas antes transcritos fueron incorporados por la Ley 19.479, de 1996.
De acuerdo a la historia de esta ley, se colige que la iniciativa surgió por indicación del Ejecutivo y su propósito era resguardar la independencia del Agente de Aduanas, atendida la función pública que desempeña. De esta forma, el Ministro de Hacienda de la época, señaló que los Agentes de Aduanas, apoyan la labor fiscalizadora del Servicio de Aduanas y se encuentran regulados por normas de  derecho público, “Al ejercer una labor cofiscalizadora con el Servicio, sobre todo, en la parte previa, resulta, a juicio del Ejecutivo, no conveniente que existan contratos entre fiscalizadores y fiscalizados. En consecuencia, es nuestra idea mantener la independencia del trabajo de los Agentes de Aduanas”.  

Asimismo, el Director de Aduanas de la época, manifestó “que esta disposición tiene por objeto resguardar la independencia de los Agentes de Aduanas frente a empresas de transporte internacional, bancarias, financieras u otras. Se fundamenta la propuesta en que en el régimen chileno, el Agente de Aduanas es un auxiliar de la función pública, lo que le coloca en una posición de garante de los intereses fiscales en relación con las cargas tributarias y, por lo mismo, debe conservar su independencia frente a los mandantes. Este sistema proporciona transparencia al comercio exterior y facilita enormemente la actividad fiscalizadora de la Aduana. La experiencia en otros sistemas aduaneros donde no se sigue este régimen, hace que se dificulte de sobremanera  la eficacia de la fiscalización.” 

Con lo anterior se buscó dar rango legal a instrucciones que se habían impartido sobre la materia mediante Resolución N°783/1985, de la Dirección Nacional de Aduanas, que interpretaba que existía intermediación entre el Despachador y sus mandantes por “el solo hecho que un tercero ofrezca, al público o a una persona determinada, los servicios de Despachador”, también, en el caso de entrega de facturas de honorarios a una persona distinta de su mandante o cuando se permitiera a un tercero entregarlas por cuenta del Agente.

Sobre la base de lo expuesto, y con el  propósito de preservar la independencia del Agente de Aduanas, el artículo 198 citado establece las formas bajo las cuales los Agentes de Aduanas pueden asociarse con sus pares o con otras personas naturales para ejercer las funciones relativas al despacho. 

En efecto, la Ordenanza sólo permite que los Agentes formen sociedades colectivas y de responsabilidad limitada para el despacho de mercancías, en que tengan participación mayoritaria, sin que puedan ser socios de más de una compañía, ni el Agente ejercer sus funciones en forma independiente de la que forma parte; tampoco permite que sean excluidos de la administración, ni que la sociedad pueda actuar como Despachador. 

El Legislador previó que de no existir tales limitaciones podrían formarse sociedades en que la participación del Agente de Aduanas fuese tan mínima que en la práctica significara que éste fuera un empleado más de la sociedad, o que se formasen verdaderos holdings, que limitaran la competencia y consecuentemente la independencia de los Agentes.  

Con el mismo objeto la Ordenanza de Aduanas otorga facultades al Director del Servicio para resguardar la independencia de los Agentes de Aduanas en el ejercicio de sus funciones, sometiendo a su autorización toda sociedad o convención para la prestación de servicios a terceros y facultándolo, incluso, para ordenar la disolución de una sociedad ya constituida. 

Sin embargo, no toda vulneración del principio de independencia trae consigo la medida disciplinaria más drástica establecida para los Agentes de Aduanas, esto es, la cancelación de su nombramiento. En efecto existe un conjunto de atribuciones para preservar la independencia y sólo una causal específica en este ámbito que hace procedente la aplicación de la medida de cancelación.  

El artículo 202 de la Ordenanza de Aduanas ya citado exige para aplicar la cancelación la existencia de una sociedad o convención, con los sujetos que indica, y que dicha sociedad o convención implique una intermediación, de parte de dichos sujetos entre el Agente y sus comitentes. Esta causal de cancelación requiere que se acrediten dos elementos, por un lado, que exista una sociedad o convención entre el Agente de Aduanas y un tercero, y por otro, que tal sociedad o convención importe que el tercero intermedie entre el Agente de Aduanas y su cliente.

De acuerdo a ello, ha de constar en el instrumento correspondiente la existencia de la sociedad o convención y copulativamente la intermediación. 

En caso de no constar la convención en un instrumento, la Ordenanza de Aduanas establece una presunción legal destinada a probar su existencia. Se presume que existe tal convención cuando algunas de las personas a que se refiere el inciso final del artículo 198, también indicadas en el artículo 202, “sus socios o trabajadores ofrezcan a un comitente el servicio de un Agente de Aduanas y éste efectúe el despacho”. 

2.3. Instrucciones impartidas por el Director Nacional de Aduanas. Oficio Circular N°  0067, de 06.03.03.

Sobre la base de lo dispuesto en el artículo 198, ex -223, de la Ordenanza de Aduanas y a propósito de las sociedades distintas a las de despacho, en que tengan interés los Agentes de Aduanas y que se relacionen, directa o indirectamente, con sus actividades de tal y considerando el artículo 202, ex -227, de este mismo cuerpo legal,  que entrega al Director Nacional la potestad disciplinaria sobre los despachadores de Aduanas, mediante el Oficio Circular citado hizo presente que  considera de la mayor importancia  exigir el cumplimiento de las obligaciones que le impone la ley a los despachadores de Aduana en el ejercicio de sus funciones y en particular, el resguardo de su debida independencia en el ejercicio de éstas, ya que ello significa en definitiva,  mantener un nivel de igualdad entre ellos.

Por lo anterior, instruyó que frente a las  denuncias que se presenten al Servicio acerca de celebración de convenciones o sociedades que impliquen  intermediación de alguno de los terceros aludidos en las normas reseñadas, entre el Agente de Aduanas y su comitente, se deberá efectuar una investigación exhaustiva y acuciosa utilizando plenamente, todos  los medios humanos, legales y materiales que se disponen dentro de nuestra Organización. 

2.4. Pronunciamientos emitidos por la Subdirección Jurídica en relación a la intermediación.
2.4.1. Convención con banco comercial.

Por Oficio  Ordinario N°1647, de 17.12.04 y ante consulta formulada por la Subdirección de Fiscalización, la Subdirección Jurídica informó en relación a observaciones formuladas a agentes de aduana por presunta infracción al inciso final del art. 198, de la Ordenanza de Aduanas, a efectos de determinar si en la especie se configuraba o no la intermediación sancionada  por el referido artículo 198 en relación con el artículo 202.

De acuerdo a los antecedentes acompañados  se formularon a tres agentes de aduana observaciones relativas a la existencia de una convención con un banco comercial, en virtud de la cual se efectuaban despachos de mercancías vendidas a personas distintas de dicha entidad financiera, convención que daría lugar a la contratación, provisión de documentación y pago de honorarios por parte del banco al despachador. En lo que respecta a la aplicación del principio de intermediación a los casos observados, la Subdirección Jurídica precisó en primer término que en la investigación efectuada no se acreditó la existencia de un instrumento en el que conste una sociedad, ni tampoco una convención, que implique intermediación, por lo que debe estarse a la presunción establecida en el artículo 202 de la Ordenanza de Aduanas y determinar si se encuentran acreditados los supuestos de ella.

Más precisamente, y en lo que respecta a la oferta de una institución bancaria o financiera u otro sujeto del comercio, a un comitente del servicio de un agente de aduanas, de acuerdo a las publicaciones de las páginas web se determinó  que el banco comercial ofrecía un servicio, denominado “Cero Trámite”, que garantiza por un precio fijo hacer todos los trámites de importación, incluidos la contratación de póliza de seguro, servicio logístico y de internación, agenciamiento aduanero, financiamiento bancario y contratación de transportes. La publicación establecía que dentro del precio fijo no estaba considerado el costo del flete internacional, ni aranceles de aduanas, y que los servicios son prestados por la empresa que citaba.

A su vez, la página web de la empresa ofrecía servicios integrales de comercio exterior, entre los cuales se incluían manejo de la orden de compra, obtención de seguro de transporte, trámite y obtención de informe de importación, recepción, revisión y análisis de documentos de embarque,  tramitación de autorizaciones previas para importar, confección y trámite de destinación aduanera, cálculo y solicitud de provisión de fondos, coordinación de transporte local, retiro de carga de depósitos aduaneros, presentaciones y peticiones especiales ante organismos públicos. En la publicación se señalaba que si el cliente lo prefería podía operar con sus proveedores de servicios habituales.

De lo anterior se pudo inferir que en la especie no se estaba ofreciendo los servicios de un determinado agente, no dándose el supuesto de la presunción, a menos que en la investigación se hubiere acreditado estadísticamente que una gran proporción de los despachos que se efectuaron en el marco de los servicios ofrecidos, hubieran sido realizados por los agentes investigados, y/o que estos despachos correspondían en  un porcentaje significativo de las operaciones de los agentes observados. Esta alternativa, habría sido, en todo caso, la mayor extensión que podría haberse dado a la norma para aplicar la presunción.

En definitiva, como la realización del despacho por los agentes debió ir vinculada al banco o a la empresa, al no encontrarse acreditado el primer supuesto de hecho de la presunción, no resultó concluyente la verificación de este segundo supuesto, concluyendo la Subdirección Jurídica que los antecedentes de la investigación no fueron suficientes para configurar la intermediación sancionada en la Ordenanza de Aduanas.

Sin perjuicio de lo anterior, y respecto de la empresa, se determinó que varios de los servicios ofrecidos eran  propios de la función de agente de aduanas, estimándose que si bien la oferta de los mismos no era suficiente para dar por acreditada la presunción de intermediación, en los términos que se sanciona en la Ordenanza de Aduanas, ameritaban una investigación destinada a determinar en el universo de sus actuaciones si efectivamente estaba haciendo intermediación o bien puede ser denunciado su representante legal como autor del delito previsto en el artículo 211 de la Ordenanza de Aduanas. 

2.4.2. Sociedad para el transporte de mercancías.
Por otro lado, y en relación a esta misma materia,  y a objeto de de dar cumplimiento a las prescripciones dispuestas en los incisos finales del artículo 198 de la Ordenanza de Aduanas, la Subdirección Jurídica en diversas oportunidades se ha pronunciado sobre la participación o incorporación  de agentes de aduanas en la constitución de sociedades de responsabilidad limitada, con el fin de definir  si en los pactos referidos se  resguarda debidamente la independencia de los mismos.

Así, en pronunciamientos emitidos durante los años 2006, 2007 y 2008, y tratándose de sociedades de responsabilidad limitada cuyo objeto social  decía relación, entre otros, con el transporte nacional  de mercancías en las que participaban como socios agentes de aduanas, se observó que el objeto societario se encontraba redactado en términos amplios, no resguardando, absolutamente, la debida independencia del agente de aduana en el ejercicio de sus funciones, por lo que se sugirió agregar un párrafo en que se pactare explícitamente lo siguiente:

“Se excluye expresamente del objeto social el despacho por el socio Agente de Aduana de cualquier destinación aduanera en que la Sociedad intervenga. Se excluyen asimismo los contratos con empresas internacionales de carga o con personas o empresas del comercio marítimo, aéreo o terrestre, bancos o financieras, encargados de recintos de depósitos aduaneros o con otras personas o empresas semejantes, si dicha Sociedad o convención implica una intermediación de parte de dichas personas entre el Agente de Aduana y su comitente. Todo ello conforme a lo dispuesto en el artículo ciento noventa y ocho, inciso noveno de la Ordenanza de Aduanas.” 

2.4.3. Contrato de Leasing.

Por Oficio Ordinario N° 091, de 13 de enero de 2005, la Subdirección Jurídica emitió opinión sobre  un servicio que ofrecía un banco comercial destinado a simplificar y reducir los costos de operaciones de comercio exterior de empresas que son clientes del mismo banco.  Más precisamente, para efectos de investigar una posible intermediación del banco, en las operaciones de comercio exterior realizadas dentro del marco de los servicios que ofrecía a través de su centro Integrador, se efectuó una fiscalización de las importaciones realizadas por dicha institución, de bienes que son entregados a terceros mediante un contrato de leasing y que fueron tramitadas por dos  agentes de aduanas.

Al respecto, la Subdirección referida consideró que jurídicamente en este tipo de contrato mientras el arrendatario no ejerza efectivamente su opción de compra, los bienes objeto del mismo pertenecen a la sociedad de leasing. En consecuencia, si aquellos son adquiridos en el extranjero, deben venir consignados a su dueño, que legalmente es la sociedad de leasing.

De esta forma, en los casos revisados en la fiscalización no se dan los supuestos de la intermediación. Al respecto, la causal de cancelación del nombramiento del agente requiere la existencia de una sociedad o convención entre el despachador  y un tercero, que en el caso investigado  sería el banco, y que tal sociedad o convención implique que el tercero intermedie entre el agente y su cliente. Considerando la definición del contrato de leasing, el banco en la relación contractual tiene un papel diferente al atribuido en la investigación, ya que como dueño de las mercancías, es el cliente del agente y no un tercero intermediario.
2.4.4. Sociedad para el transporte constituida por hijos de agente y tercero.

Mediante Oficio Ordinario N° 770, de 24 de junio de 2005, la Subdirección Jurídica se pronunció sobre una sociedad cuyo objeto social era el  transporte nacional e internacional y cuya particularidad consistía en estar constituida por dos hijos de un agente de aduanas y un tercero, administrador de la sociedad. Este último, a su turno, se desempeñaba como gerente general de la agencia de aduanas, era auxiliar del agente y, además, había  solicitado autorización para  ser designado como reemplazante ocasional.

Sobre el particular, dicha Subdirección fue de opinión que en la especie no es factible observar esta situación al agente, no constituyendo jurídicamente una vulneración de las normas contempladas en el artículo 198 de la Ordenanza de Aduanas, sobre resguardo de la independencia del Agente de Aduana en el ejercicio de sus funciones. Por lo mismo, no resulta necesario proponer la aplicación de una medida disciplinaria. Las normas contenidas en dicho precepto sólo hace referencia a los despachadores, siendo -en consecuencia- exclusivamente aplicable al agente, por lo que no resulta posible extender sus efectos a los auxiliares de éste. A mayor abundamiento,  en este caso no correspondería hablar de la “participación” del tercero en ambas sociedades, toda vez que éste no tiene –a la vez- la calidad de socio de la agencia del despachador, no existiendo transgresión a la norma antes indicada, de acuerdo con el tenor literal de la misma. 
Sin perjuicio de lo anterior, a juicio de la Subdirección referida, considerando la inquietud de tipo ético que se desprende de la consulta, sería factible –al tenor de lo dispuesto en el inciso tercero del artículo 204 de la Ordenanza de Aduanas- que se rechazara la solicitud del tercero como reemplazante ocasional suplente del agente de aduana, sobre la base de que sus antecedentes no significarían una garantía para el interés general y de los particulares. 

2.4.5. Servicios integrales ofrecidos por el freight forwarder, incluido despacho de mercancías.  

 Por oficio Ordinario N° 5063, de 6 de marzo de 2006, la Subdirección Jurídica emitió opinión sobre  la procedencia de aplicar una medida disciplinaria a un freight forwarder y a un agente de aduanas, por haber incurrido en incumplimiento de las normas dispuestas en el artículo 198 tantas veces citado. En la especie el freight forwarder incluía  entre los servicios que presta la confección y  tramitación de declaraciones únicas de salida, DUS, contratando los servicios del agente, quien para el cobro de sus honorarios emite una factura exenta de impuesto al valor agregado, a cuya copia, dirigida al cliente, se le estampa  la leyenda con el nombre del freight forwarder, adicionado “por cuenta de..”. El cobro lo hace el freight forwarder al cliente, mediante la emisión de una factura afecta, considerando los servicios logísticos y de despacho aduanero, con valores superiores a los indicados en la liquidación de la factura del agente.

En este caso, dicha Subdirección concluyó que procedía la aplicación de la sanción correspondiente, si conforme a los antecedentes de la investigación se verifica que los hechos configuran la presunción establecida en el artículo 202 de la Ordenanza de Aduanas.

Una situación semejante a la anterior se suscitó con ocasión de una denuncia formulada por un agente, en cuanto uno de sus cliente  le informó que dejaría de operar  con su agencia dado que el freight forwarder contratado trabaja exclusivamente con una agencia de aduanas, excluyendo la posibilidad de realizar su tramites con otro agente. En la investigación se concluyó que el freight forwarder ofrecía un servicio integral  en el área de comercio exterior, incluyendo el agenciamiento de aduanas, lo que se refleja en los registros contables de los agentes, siendo los fondos provistos por el freight forwader.

 La Subdirección Jurídica, por Oficio Ordinario N° 18.845, de 19 de octubre de 2006,  concluyó que de acuerdo a los antecedentes arrojados por la investigación se ha  verificado que los hechos constituyen una conducta irregular que produce la pérdida de la independencia del agente de aduanas, evidenciándose la presunción  establecida en el artículo 202 antes citado. 

2.5. Comentarios y sugerencias del Departamento de Fiscalización Agentes Especiales.

En mérito a las disposiciones legales citadas, el Departamento de Fiscalización Agentes Especiales de la Subdirección de Fiscalización, ha logrado configurar y determinar hechos de intermediación, a través  de investigaciones y seguimientos a flujos financieros de despachos aduaneros y al análisis de los cargos y abonos de las cartolas cuentas corrientes bancarias y otros antecedentes de Agentes y/o Agencias de Aduanas fiscalizadas,  con los resultados que se indican en cuadro estadístico. Anexo 01 y 02.

A partir de lo anterior, dicho Departamento concluye que para efectos de la aplicación de medidas disciplinarias, artículo 202 de la Ordenanza de Aduanas, el tema  de la intermediación financiera en despachos aduanero está claramente definido y acotado. 

Sobre esta base, y a objeto de uniformar criterios internos y externos, sugiere considerar las siguientes situaciones, sea a nivel de la Ordenanza de Aduanas y/o Compendio de Normas Aduaneras:

a.- Excluir  la intermediación financiera en aquellos casos en  que el contrato de compraventa se efectúa bajo Incoterms DDP., que cuenten con documentos de transporte internacional que acreditan la representatividad del vendedor: 

 1.- B/L que acredite al Freight Forwarder como consignatario de la mercancía.

 2.- Guía Aérea que acredite al Couriers como consignatario de la mercancía. Esta conclusión sería consistente con lo expresado en el número 3.2.1 siguiente.

b.- En caso de declaraciones de importación que ampararen mercancías con cláusulas de compra distintas a “DDP”, en las que empresas Freight Forwarder o couriers efectúen la provisión de fondos al agente de aduana para el pago de tributos y gastos de despachos, proceder a aplicar medidas disciplinarias, una vez configurada la intermediación financiera en términos previstos en el artículo 202.  

c.-Otras formas de intermediación:

 1.- Cuando el Agente de Aduana actúa como intermediario financiero, consiguiendo préstamos bancarios no sólo para financiar sus propias actividades, lo que sería legítimo, sino para solventar pagos de derechos de Aduana y otros gastos de sus clientes, lo cual está fuera de su giro.

 2.-Cuando personas naturales, actuando como ejecutivos comerciales, llamados representantes públicos o comisionistas,  manejan carteras de clientes que negocian despachos con uno o más agencias de aduanas, intermediando financieramente entre el agente  y su comitente, al proveerlos de los fondos para el pago de  tributos y gastos del  despacho.  

2.6. Situación en  aduanas de otros países.

Con respecto a la intermediación se formularon diversas consultas a Aduanas de otros países. 

Al respecto se planteó si es factible que el agente de aduanas, junto con despachar mercancías de importación y exportación, pueda, a su vez, ser socio, director gerente o forme parte, en cualquier forma,  de sociedades o empresas de transporte, de almacenamiento u  otras, pudiendo, por lo mismo, transportar las mercancías despachadas por él y almacenarlas en negocios donde tenga interés directo o indirecto. Asimismo, se consultó si el agente puede integrar una empresa, formal o informalmente, sea de transporte, almacenaje, o cualquier otra, donde sus servicios de agenciamiento sea uno más de los servicios que presta la empresa o sociedad. Por último, se preguntó si el agente puede actuar como comisionista de empresas de transporte, nacional o internacional, de almacenamiento, sea que el agente forme o no parte de dichas empresas, respecto de mercancías por él despachadas.

En relación a lo consultado, España respondió que no existe ninguna restricción al respecto. Los agentes de aduanas pueden formar parte de sociedades que se dediquen a esas o cualesquiera otras actividades, pero en todo caso, y referido en exclusiva a los agentes de aduanas, deben presentar las declaraciones en aduana bajo su nombre y no bajo el nombre de la sociedad en la que presten sus servicios. Existe otro colectivo similar, los denominados representantes indirectos, que pueden ser personas jurídicas, bajo cualquiera de las formas societarias que contempla el derecho español y en este caso la declaración en aduanas iría suscrita por dicha sociedad. 

Debe hacerse presente que el Código Aduanero de España dispone que toda persona podrá hacerse representar ante las autoridades aduaneras para la realización de los actos y formalidades establecidos en la normativa aduanera en forma directa e indirecta,  entendiéndose “directa en el caso de que el representante actúe en nombre y por cuenta ajena, o bien indirecta, en el caso de que el representante actúe en nombre propio pero por cuenta ajena”.  

Por su parte, Argentina respondió positivamente las interrogantes, señalando que los Agentes Aduanales son “personas de existencia visible” que realizan en nombre de otros, trámites y diligencias ante el servicio aduanero en las operaciones de importación y exportación y como tales se encuentran habilitados para el libre ejercicio del comercio.

Conforme a la legislación Argentina, no se excluye a los agentes de aduanas para ser socio, director gerente o formar parte, en cualquier forma,  de sociedades o empresas de transporte, de almacenamiento u  otras, pudiendo, por lo mismo, transportar las mercancías despachadas por él y almacenarlas en depósitos fiscales en donde tenga interés directo o indirecto.

Argentina, reiterando lo antes expresado, señaló que se trata de responsabilidades distintas, por lo que la misma persona puede ser al mismo tiempo despachante de aduana, importador, exportador, transportista, agente de transporte, depositario (titular de un depósito fiscal), respondiendo de manera distinta según los actos o conductas que realice. En cuanto a que si el despachante puede actuar como comisionista, Argentina respondió positivamente, conforme lo manifestado precedentemente.

 Por su lado, Perú señalo que en dicho país no hay dificultad legal en que los agentes de aduana se integren verticalmente con empresas relacionadas relativas a las demás operaciones de comercio exterior. En la medida que se trate de distintos operadores, sólo tienen que acreditarse ante la aduana para obtener su código de operador por cada una de las actividades que realicen, esto es, almacén aduanero, agente de cargo, agente de aduanas, entre otros. A diferencia de los otros países en consulta, la Aduana Peruana, al igual que Chile, considera en su Código Aduanero al Agente de Aduana como auxiliar de la función pública.

2.7. ANAGENA A. G. 

 En relación a esta materia,  dicha Asociación estima que la independencia del Agente debe ser resguardada por el Servicio, por lo que debe procurar evitar toda convención que pueda implicar intermediación, debiendo incluso los convenios aprobados ser sometidos a revisión periódica, especialmente en su aplicación práctica.

 Considera, en definitiva, que no es necesario introducir modificaciones  legales a esta materia, sin perjuicio de requerir que el Servicio precise las instrucciones sobre este tema y haga públicos los convenios autorizados y los que permita en lo sucesivo.

2.8. Conclusiones.

De la normativa y antecedentes antes expuestos se pude colegir, entre otros, lo  siguiente:

a.- Por definición legal la intermediación constituye una materia de difícil resolución, toda vez que en la determinación del resguardo de  la debida independencia concurren  un  sinnúmero de condicionantes que pueden o no ser decisivos o influyentes en la determinación final. Queda, por tanto, al arbitrio del interprete definir si una determinada conducta pugna o no con la independencia debida.

b.- Atendido lo anterior, el configurar una situación de intermediación constituye una materia de difícil probanza y acreditación, exigiendo habilidades, capacidades y  competencias en diversos rubros, a saber, contables, bancarios, financieros, entre otros.

c.- Aduanas no cuenta con personal con las competencias y habilidades señaladas a fin de llevar a cabo de manera eficiente y eficaz los proceso de fiscalización que la intermediación exige. El Departamento de Fiscalización de Agentes Especiales dispone de dos funcionarios que, entre otras cosas, se preocupan de esta tarea y las aduanas carecen de personal idóneo a fin de llevar a cabo este mismo cometido. Dicho Departamento ha realizado una jornada de capacitación en las aduanas, sin observarse mayores avances. 

d.- Las cifras y estadísticas  entregadas en los anexos adjuntos a este Informe constituyen un fiel reflejo de lo comentado más arriba. En efecto, en  3 años (2006-2007 y parte del año 2008) se han realizados 15 proceso de fiscalización, 7 de los cuales se encuentran en análisis, 9 para aplicación de medidas disciplinarias y 3 en archivo.

e.- Por ende, se dispone de una norma compleja, que establece una limitación o prohibición, de difícil probanza, careciendo aduanas de las capacidades y competencias para controlar su debido cumplimiento, todo lo cual conduce a preguntarse sobre la necesidad o conveniencia de mantenerla. Lo anterior salvo que se adopte una  determinación diametralmente diferente, poniendo los recursos que sean necesarios a fin que tanto la Dirección Nacional como las aduanas cuenten con el personal y las capacidades para llevar a  cabo la  fiscalización respectiva, pudiendo  de este modo llevar a la práctica, de manera eficiente y eficaz, la instrucción impartida por el Director Nacional, por medio de Oficio Circular N° 067,  a que se hacía referencia en el número 2.3 precedente.

f.- Lo anterior conduce a preguntarse y resolver acerca de la conveniencia de mantener la figura de la independencia del agente de aduanas, considerando la experiencia de otras aduanas latinoamericanas y  la apertura comercial y globalización de los mercados.

 g.-De las respuesta de las aduanas extranjeras consultadas, no cabe duda que el agente no tiene inconveniente alguno para asociarse con empresas vinculadas  a su quehacer, sea de transporte, almacenamiento y similares, no estableciendo más exigencias que los registros respectivos, según sea el rubro explotado. De lo anterior es  posible concluir que el agenciamiento de mercancías a través del agente de aduanas no se contrapone necesariamente con la posibilidad que el despachador tenga de intervenir en actividades vinculadas al despacho aduanero, tomando los debidos resguardos, lo que como ya hemos señalado exige el personal necesario y las capacidades consiguientes.

h.- Por otro lado, es claro que hoy por hoy los países compiten no sólo en lo relativo al acceso de bienes a los mercados, sino también en materia de inversión y servicios, destacándose en esto último “paquetes” que cubren la más basta y amplia gama de los mismos. El tráfico comercial no es ajeno a este fenómeno y a este respecto la oferta es amplísima, entre ellos, el transporte multimodal puerta a puerta, que incluye todos los que sean precisos a fin de trasladar la mercancía de la bodega del vendedor en el país de exportación a  la bodega del comprador  en el país de importación, considerándose, por ende, transporte interno e internacional, seguros, muellaje, pago de derechos e impuestos, despacho aduanero, entre otros. 

Bajo este escenario es dable concluir que la figura de la independencia del  agente de aduanas en cuanto lo limita en tal grado que no puede interactuar con otros operadores vinculados y/o formar parte de estos últimos, en cualquier forma, no se condice con la realidad del comercio internacional y de las prácticas comerciales, constituyéndose más bien en una barrera al comercio exterior.

i.-  Sabido es que conforme a la normativa aduanero, los agentes de aduana son auxiliares de la función pública aduanera, tienen el carácter de ministros de fe respecto de determinadas materias, confeccionan las declaraciones aduaneras, son depositaros de los instrumentos que sirven de fundamentos a la destinaciones  aduaneras, cumpliendo, en definitiva, una serie de roles que inicialmente correspondían a aduanas. 

A este respecto cabe preguntarse si estas importantes tareas que llevan a cabo los agentes, depositándose en ellos roles prácticamente similares a los que tiene cualquier funcionario aduanero, obsta o no a liberalizar la norma, permitiendo que los despachadores puedan interactuar en otras actividades vinculadas al despacho. En otros términos, se trata de precisar si es posible que el agente despache mercancías, de manera independiente, manteniendo su actual “carga” como auxiliar de la función pública y no obstante ello se le permita  participar, en cualquier forma, en otros giros o actividades vinculadas a su actividad, sin limitarlo como hasta hoy.

En principio pareciera que una cosa no obsta a la otra, sería factible que el agente, manteniendo su giro como agente, despache de manera independiente como hasta ahora, sujeto a las normas que regulan su función, sólo que se les permitiría asociarse  y formar parte formalmente en actividades vinculadas. La legislación comparada y el comercio exterior así lo exigirá.

Para lo anterior sería preciso readecuar  la normativa legal, artículos  198 y 202 de la Ordenanza de Aduanas, y de manera paralela acotando y precisando las obligaciones y deberes consiguientes producto de la facilidad que se les permitiría, definiendo y reglando con absoluta nitidez los ámbitos de cada quehacer, sus  limitaciones y restricciones. Ello exigiría, además, contar necesariamente con funcionarios competentes y capacitados para llevar a cabo de manera eficiente y eficaz las funciones de fiscalización respectivas, conforme a los distintos quehaceres que el agente optara por desarrollar. Lo anterior sin perjuicio de lo que se indica en el párrafo segundo del numero 4, de la letra l) siguiente.

j.- De  no considerarse la sugerencia precedente, y aunque resulte reiterativo, sería del todo preciso que aduanas asuma su rol fiscalizador en el resguardo de la independencia del agente de aduanas, aportando los recursos a que ya se ha hecho referencia; de otro modo, la normativa legal dispuesta al efecto seguirá siendo letra muerta dada su escasa o ninguna aplicación.

k.- Se hace presente que respecto a este tema como los siguientes sobre facturación y mandato, y a fin de conocer la opinión de los agentes de aduana, se sostuvo una reunión de trabajo con los máximos representantes de las dos instituciones gremiales que los agrupan, quedando de emitir opinión por escrito sobre los anteriores, lo que fue reiterado en dos ocasiones, recibiéndose comentarios sólo de la Asociación Nacional de Agentes de Aduanas A. G., sobre cada uno las materias referidas.

l.- En definitiva, y de manera resumida:

     1.-Se dispone de una norma compleja, que establece una limitación o prohibición, de difícil probanza, careciendo aduanas de las capacidades y competencias para controlar su debido cumplimiento.

     2.-Si se opta por darle plena aplicación a la actual normativa y desestimar, por lo tanto, la propuesta siguiente, se deberían considerar los recursos que sean necesarios a fin que tanto la Dirección Nacional como las Aduanas cuenten con el personal y las capacidades para llevar a  cabo la función fiscalización respectiva, de manera eficiente y eficaz.

     3.-Considerando la experiencia de otras aduanas latinoamericanas y  la apertura comercial y globalización de los mercados, se concluye que la figura de la independencia del  agente no se condice con la realidad del comercio internacional y con las prácticas comerciales, constituyéndose más bien en una barrera al comercio exterior.

     4.- Por lo mismo, se sugiere liberalizar la legislación, modificando los artículos 198 y 202 de la Ordenanza, permitiendo que los despachadores, además de despachar como hasta ahora y sujeto a la misma normativa, puedan interactuar en otras actividades vinculadas al despacho, lo que demandaría mayores recursos e incremento de la función fiscalizadora. Ello no obstante su condición de auxiliares de la función pública y que ejerzan algunos roles similares a los que desarrollan los funcionarios aduaneros.

No obstante la conclusión precedente y con la convicción de que es necesario producir una apertura normativa en el sentido de reconocer y permitir la intermediación, se debe regular cuando se entenderá que la intermediación afecta la independencia de los agentes de aduana y de esta manera limitar algunos grados de intermediación.
En definitiva el tema amerita abrir mayor discusión  e intercambio con todos los operadores involucrados, a fin de profundizar en esta materia, cuantificando las consecuencias y alcances de la apertura que se postula, toda vez que ello implica un cambio no menor y de la mayor relevancia, siendo, por lo mismo, necesario una evaluación profunda y exhaustiva. 

3.- FACTURACION 
3.1. Legislación.

Vinculado al tema de la intermediación,  la letra d), del número 8, Artículo 201 de la Ordenanza de Aduanas establece como uno de los deberes a que están sujetos los agentes de aduanas, el facturar directamente al consignante y consignatario de las mercancías objeto de la destinación aduanera los honorarios y gastos en que incurra, debiendo extenderse las facturas y cartas avisos conforme con los requisitos y especificaciones que se indiquen de acuerdo a la disposición que se cita.

3.2. Pronunciamientos emitidos por el Servicio sobre la materia.

3.2.1. Facturación directa e Incoterm 2000.

Por Oficio Ordinario N° 14, de 2 de enero de 2003,el Director Nacional se  pronunció respecto de la obligación legal de los agentes de aduanas de facturar directamente al consignante o consignatario de las mercancías objeto de la destinación, establecida por el artículo 226 Nº 8, letra d)  de la Ordenanza de Aduanas, en relación con las prácticas  habituales de aceptación general del comercio internacional, para los contratos con más cargas para el vendedor de los modelos Grupo D, Incoterm 2000.

Al respecto el Incoterm referido significa que el vendedor entrega las mercancías al comprador no despachadas, por lo que no puede plantear ninguna duda sobre la procedencia de que el agente facture directamente al consignatario de las mercancías objeto de la destinación de importación o al consignante de las mercancías objeto de la destinación de exportación, en su caso.

Dicho oficio concluye  que las prácticas  habituales de aceptación general del comercio internacional, se encuentran en armonía con lo preceptuado en la citada letra d)  y con las normas tributarias internas, ya que procede que el agente de aduanas facture, por la prestación de servicios, a aquella parte que asume contractualmente la obligación de efectuar el despacho, quien en el caso del Incoterm DDP es el vendedor o proveedor extranjero.

Mediante Oficio Ordinario N°4928, de 20 de mayo de 2005, se complementó la conclusión precedente, agregando que  del análisis que se realiza fluye que en el Incoterm DDP pesa sobre el vendedor o proveedor extranjero el despacho de las mercancías para su importación y entrega  en el lugar convenido. Por consiguiente, de él, o de su representante en el país debe emanar, conforme a lo dispuesto en el artículo 222 de la Ordenanza de Aduanas,  el mandato mediante el cual se encomiende el despacho al agente, y por ende, a este último,-vendedor o proveedor extranjero- debe el despachador facturar directamente los honorarios y gastos, de acuerdo a lo establecido en el artículo 226, N° 8, letra d).  

Asimismo, se indicó que dado que en el Incoterm DDP pesa sobre el vendedor la obligación de despachar las mercancías para la importación, es de toda lógica lo señalado en el Oficio Ordinario N° 14 antes citado en el sentido que en el conocimiento de embarque corresponde que figure como consignatario el vendedor, o su representante en el país.

En relación a la prueba de la entrega, a juicio de la citada Subdirección no existirían  contradicciones entre las conclusiones del Oficio Ordinario N° 14 referido y el análisis del Incoterm DDP, en consideración a que una vez efectuado el despacho para la importación de las mismas por el vendedor, al ponerlas a disposición del comprador y encontrándose no descargadas del medio de transporte, debe proporcionar al comprador, la orden de entrega y/o el documento de transporte usual al medio en que estén cargadas, que podría ser cualquiera de los que señala el Incoterm a título ejemplar: un conocimiento de embarque negociable, una carta de porte no negociable, un documento de navegación interior, una carta de porte aéreo, un albarán de envío por ferrocarril, una nota de entrega de transporte por carretera o un documento de transporte multimodal.

3.2.2. Facturación y denuncia por Infracción reglamentaria.

Por Oficio Ordinario N° 17.103, de octubre de 2007, el Departamento de Procesos Aduaneros, y teniendo presente la opinión vertida por la Subdirección Jurídica  mediante Oficio N° 15.368,de septiembre del mismo año, emitió un pronunciamiento respecto a la presentación de un agente de aduana, sobre la formulación de denuncias efectuadas por la Aduana de Antofagasta por incumplimiento de lo dispuesto en la letra d) del Numeral 8 del artículo 201 de la Ordenanza de Aduanas, en cuanto éste último procedió a facturar sus honorarios directamente al proveedor de naves en  la tramitación de una DUS de rancho.

Teniendo presente que la Subdirección Jurídica señaló que “las prestaciones que el agente de aduana realice y se le deban con ocasión de la tramitación de la DUS por operaciones de rancho de exportación, deben resolverse directamente con la empresa

transportista o su agencia de naves, sin perjuicio de la relación comercial o de servicios, ajena a la aduana, que se de entre esta última empresa y la proveedora de naves”,  el Departamento de Procesos concluyó que procedería  la  formulación  de las  denuncias  por  este concepto al citado agente de aduana, confirmando el criterio sustentado por la Dirección Regional de Antofagasta.

3.3. Conclusiones.

Conforme a lo dispuesto en el número  2.8 anterior, relativo a la intermediación, se sugirió que los despachadores bien podrían interactuar en otras actividades vinculadas al despacho, lo cual sin duda afecta las normas sobre facturación que nos ocupan, siendo preciso readecuarlas, en particular el artículo 201 de la Ordenanza de Aduanas, antes citado.

Al respecto, debe tenerse presente que las cláusulas Incoterm  DDP a que se ha hecho referencia más arriba, constituye un antecedente que debe considerarse a este respecto, en cuanto la anterior posibilita que el despachador facture directamente al proveedor o vendedor extranjero por los honorarios y gastos ocasionados en el despacho respectivo, mecanismo que guarda consistencia con la norma dispuesta en la letra d), del número 8, del artículo 201 en referencia.

4.- MANDATO PARA DESPACHAR

4.1 Planteamiento del problema.

La legislación vigente establece perentoriamente que el mandato para despachar, respecto de mercancías ingresadas al país en virtud de un contrato de transporte, debe otorgarse sólo por el endoso de los conocimientos de embarque, cartas de porte, guías aéreas, o de los documentos que hagan sus veces. En los demás casos, se debe constituir por medio de poder escrito, otorgado para un despacho determinado.
Al efecto anterior, las Cámaras Aduaneras han representado que dicha formalidad, en la actualidad, constituye un obstáculo a la fluidez de las operaciones de comercio exterior, por lo que solicitan que, el Director Nacional de Aduanas, en uso de sus facultades, interprete la disposición legal pertinente, de modo que admita la constitución del referido mandato, de cualquier modo que permita a la autoridad tener certeza de que el poder se ha conferido al agente de aduanas (Minuta Cámara Aduanera de Chile A.G.,de 29.06.07).

Además,  por presentación de 27 de octubre del 2008, la Asociación Nacional de Agentes de Aduanas A.G. solicita reinterpretar el artículo 197 de la Ordenanza de Aduanas, más allá de lo determinado en  el Informe N° 4, de 2007,  de la Subdirección Jurídica,  en el sentido de ampliar la posibilidad de que el mandato para exportaciones pueda comprender varios países o un continente  y mercancías agrupadas por Capítulos del Arancel Aduanero.

4.2. Antecedentes legales.

El artículo 197 de la Ordenanza de Aduanas dispone que: “El acto por el cual el dueño, consignante o consignatario encomienda el despacho de sus mercancías a un Agente de Aduana que acepta el encargo, es un mandato que se rige por las prescripciones de esta Ordenanza y sus leyes complementarias y, supletoriamente, por las normas del Código Civil. 
En los casos de mercancías ingresadas al país en virtud de un contrato de transporte, este mandato se constituirá sólo por el endoso de los conocimientos de embarque, cartas de porte, guías aéreas, o de los documentos que hagan sus veces. En los demás casos se constituirá por medio de poder escrito, otorgado para un despacho determinado. 

El mandato para despachar no termina por la muerte del mandante e incluye, sin necesidad de mención expresa, las facultades de retirar las mercancías de la potestad aduanera, formular peticiones y reclamaciones y, en general, realizar todos los actos o trámites relacionados directamente con el despacho mismo.
  
El poderdante podrá, además, otorgar expresamente la facultad de solicitar y percibir por vía administrativa devoluciones de dineros o cualquier otra que sea consecuencia del despacho.

  
El mandatario está obligado a rendir oportunamente, sin requerimiento previo del poderdante, cuenta documentada del despacho encargado. “.

Esta norma legal tuvo por antecedentes los artículos 222 del DFL N° 2/98,  240 del DL 743/74, 238 del DFL 213/53 y  236 del  DFL 314/31. El artículo  222 del DFL N° 2/98 contenía un texto idéntico al actualmente vigente, que fuera establecido por el DL 743/74.

El artículo  238 del DFL 213/53  disponía: “Los Agentes Generales de Aduana están autorizados para gestionar, tramitar o realizar en una Aduana y sus dependencias, toda clase de operaciones relacionadas con la importación, exportación, cabotaje u otra destinación aduanera, siempre que sea por cuenta de los dueños, consignatarios o consignantes. Este mandato podrá constituirse, en el caso de la introducción de mercaderías al país, mediante el endoso de los conocimientos de embarque, cartas de porte o guías aéreas, ya sea para el sólo efecto del despacho o para otros que en dicho endoso  se indiquen expresamente o por medio de poder especial extendido por escritura pública”. 
El artículo 236 del DFL 314/31 establecía: “Los Agentes Generales de Aduana sólo podrán actuar en las operaciones de importación o exportación de mercancías, en representación de los dueños, consignatarios o consignantes. Este mandato podrá constituirse mediante endoso de los conocimientos para el sólo efecto del despacho, en la forma determinada por el reglamento que dicte el Superintendente de Aduanas, o por medio de poder especial extendido por escritura pública.”. 

Respecto a la modificación contenida en el DL 743/74,  por el que se sustituyó el Libro IV de la Ordenanza de Aduanas,  cabe señalar que, en Sesión N° 2223, de fecha 29 de marzo de 1974,  la Junta General de Aduanas dejó establecido que con la reforma se mantienen las reglas relativas a la constitución del mandato, “ poniendo énfasis en que en los casos de ingresos de mercancías al país, aquel se constituye sólo  por el endoso de los documentos de embarque y, en los demás casos, tales como la salida de las mercancías o entradas sin contrato de transporte, mediante poder escrito”

4.3. Pronunciamientos emitidos por la Subdirección Jurídica en relación con la forma de constituir mandato para despachar.

Por Informe N° 027 de 27 de mayo de 1983, del entonces Departamento Legal del Servicio,  se estableció  que, para el caso de operaciones de exportación,  no resulta procedente  constituir mandatos generales para despachar, toda vez que,  por  exigencia del mismo artículo 229 ( hoy 197) éstos poderes deben ser otorgados para un despacho determinado.

Por Informe N° 4 de 27 de julio del 2007, de la Subdirección Jurídica del Servicio,  se reconsideró el informe anteriormente citado y se determinó que, para el caso de mercancías ingresadas al país en virtud de un contrato de transporte, el mandato sólo  se constituye por el endoso del respectivo documento, única manera posible de otorgamiento y, para los demás casos,  mediante poder escrito para un despacho determinado. Con todo, en este último caso,   y, tratándose  de un mandato otorgado por un usuario a un agente de aduanas,  para la tramitación de declaraciones de exportación durante un período determinado, respecto de un mismo destino y de un mismo tipo de mercancías,  puede constituirse de acuerdo a las exigencias formales que determine la Subdirección Técnica.

Lo anterior permite concluir que,  el Informe N° 4/07  es categórico en cuanto a que la normativa legal vigente establece una forma única de constituir el mandato para despachar, en el caso de que se trate de ingreso de mercancías amparadas en un contrato de transporte; a saber, el endoso del  documento de transporte respectivo. Y, para el caso de las exportaciones,  mediante poder escrito para despacho determinado, situación que puede alterarse en la hipótesis de que se trate de un exportador respecto de un agente, para el despacho de un mismo tipo de mercancías a un mismo destino, por un tiempo determinado, en cuyo caso la Subdirección  Técnica puede establecer formalidades distintas.

4.4. Comentarios y sugerencias de la Subdirección Técnica. 

La Subdirección Técnica,  luego del análisis de las normas legales aplicables, más la consideración del Informe N° 4/07 y de la situación de las guías aéreas,  concluye, en términos generales y en  lo que interesa al punto, que el mandato en el endoso del conocimiento de embarque se encuentra debidamente regularizado en base a un procedimiento estándar internacional  que se ampara en la normativa señalada en la Ordenanza de Aduana y  supletoriamente por el Código Civil. No obstante,  y conforme a  las nuevas normas del Gobierno Electrónico, que se basa en el uso de tecnologías de información por parte de la administración pública con el fin de mejorar los servicios y la información, aumentar la eficiencia y eficacia de la gestión pública,  es posible  aceptar que el mandato se otorgue vía electrónica, previo cumplimiento de  las normas establecidas para las firmas digitales, tales como, pertenecer únicamente a su titular, encontrarse bajo el absoluto y exclusivo control de su titular, ser susceptible de verificación, esta vinculada a los datos del documento digital de modo tal que cualquier modificación de los mismos ponga en evidencia su alteración.

Sin perjuicio de lo anterior, la Subdirección Técnica, en Informe complementario (14.11.08)  estima que los conocimientos de embarque o los documentos que hacen sus veces,  en su calidad  de títulos de valores representativos de las mercancías siempre estarán presentes,  toda vez que, conforme al artículo 76 de la Ordenanza de Aduanas,  las destinaciones aduanaras deben confeccionarse con estricta sujeción a los documentos de base,  dentro de los que se encuentra el B/L.. En consecuencia,  como la declaración debe basarse en el conocimiento de embarque o documento equivalente,  siempre estará presente, tanto si el mandato se ha otorgado mediante su endoso, o por otro medio habilitado, como sería la escritura pública.

4.5. Comentarios y sugerencias del Departamento de Fiscalización de Agentes Especiales. 

Este Departamento, luego de reseñar la normativa aplicables,  concluye que el procedimiento de establecer el mandato para despachar mediante el endoso del original del conocimiento de embarque tiene como objetivo fundamental salvaguardar el interés fiscal de la actuación del despachador y consignatario de la mercancía, (veracidad de los datos de la documentación base, para efectos de conformar y determinar la base tributaria, y garantizar el pago de los tributos aduaneros), tipificando la participación del agente y comitente en el título de crédito traslaticio de dominio, que los hace solidariamente responsable ante el Fisco. 

En merito a lo anterior, se sugiere, en grueso,  uniformar criterios y estipular en el Capítulo III del Compendio de Normas Aduaneras las formalidades que debe cumplir el endoso del documento de transporte,  como por ejemplo, un timbre de endoso con leyenda precisa: “Endosado al Agente ……... para los efectos señalados en el Artículo197 del D.F.L. N° 30, de 18.10.2004”;  agregar la fecha, nombre y firma del consignatario del documento de transporte y,  en el caso de persona jurídica, agregar el cargo que desempeña el endosante. 

Además,  anota  otras limitaciones que tendría el hecho de liberar el mandato del conocimiento del embarque. En concreto, en el caso de las cartas de créditos, es obligatorio que sea emitida a la orden del banco emisor. El banco transfiere la propiedad de la mercadería  mediante el endoso del conocimiento de embarque y a partir de ese momento el importador puede efectuar el trámite del despacho para desaduanar la mercancía.

En aquellos casos de despachos parciales respecto a un B/L, se tramita la declaración por una parcialidad, y se produce un endoso de éste por el saldo, con intervención de distintos despachadores; la entrega del B/L original a su emisor deberá efectuarse sólo una vez que se hayan confeccionado todas las declaraciones y la entrega del B/L original a su emisor la deberá efectuar el despachador que tramite la última declaración.

 El mandato para despachar se tipifica en un documento único, el original del B/L, por lo tanto, existe un mínimo riesgo de duplicidad de despachos para una misma mercancía y de controversias por vicios de endosos o retiros de mercancías de zona primaria.
Por último, informan de 9 expedientes incoados en contra de agentes de aduanas,  desde el año 2006 a la fecha,  por problemas en la constitución del mandato para despachar, con aplicación de sanciones en  3. Anexo 03.

4.6. Situación del mandato para despachar en otros países.

En relación con la constitución del mandato para despachar,  se consultó a otros países. 

En Argentina,  el artículo 38 del Código Aduanero (Ley 22.415),  permite tres formas de constitución del mandato. a) Poder general para gestionar despachos, para lo cual debemos solicitar el registro del instrumento pertinente b) Poder especial para gestionar el despacho de la mercadería de que se tratare, y c)  Endoso en procuración del conocimiento o de otro documento que autorizare a disponer jurídicamente de la mercadería.

En Perú, la Ley General de Aduanas (Dto. Legislativo 809), en su artículo 99,  dispone que: “El acto por el cual el dueño, consignante o consignatario encomienda el despacho aduanero de sus mercancías a un Agente de Aduana, que lo acepta por cuanta y riesgo de aquellos,  es un mandato con representación que se regirá por esta Ley y el reglamento y en lo no previsto en ella por el Código Civil. Se entenderá constituido el mandato mediante el endoso del Conocimiento de Embarque, Guía Aérea, carta de Porte u otro documento que haga sus veces o por poder especial otorgado en instrumento privado ante Notario Público”
En Bolivia  la Ley de Aduanas ( Ley 1990/99) en su artículo 46º, dispone: “ El Despachante y la Agencia Despachante de Aduana, bajo el principio de buena fe y presunción de veracidad, realizará el despacho aduanero y los trámites inherentes al mismo por cuenta de su comitente, consignatario o el consignante de las mercancías, cuando cualesquiera de éstos le hubiera otorgado mandato especial o a los efectos, únicamente del despacho aduanero, le hubiera endosado alguno de los siguientes documentos de embarque: a) Manifiesto Internacional de Carga y/o Declaración de Tránsito Aduanero. b) Documento de Transporte Internacional Ferroviario y/o declaración de tránsito aduanero. c) Guía Aérea. d) Documento de Transporte Internacional Multimodal e) Conocimiento  Marítimo. f) Carta de Porte.

4.7. Conclusiones.

De la normativa y antecedentes antes expuestos se pude colegir, entre otros, lo  siguiente:

a.-  El artículo 197 de la Ordenanza de Aduanas,  en su inciso segundo, es perentorio en establecer que el mandato para despachar, en el caso de  mercancías  que ingresan al país en virtud de un contrato de transporte,  debe otorgarse sólo por el endoso del documento de transporte respectivo.  En los demás casos,  puede constituirse mediante poder escrito, para un despacho determinado. Lo anterior, se ratifica en Informe N° 04/07 de la Subdirección Jurídica del Servicio, salvo en cuanto a despachos de exportación de un mismo tipo de mercancías y destino, a despachar por un mismo agente de aduanas, respecto de un mismo consignante, en que se autoriza a la Subdirección Técnica para determinar otras formalidades.

b.- Los antecedentes legales de esta norma, permiten comprobar que,  al menos, desde el año 1931 ( art. 236 DFL 314/31), la forma normal de constituir el mandato para un Agente de Aduanas,  fue el endoso del conocimiento de embarque respectivo.  Además de lo anterior, cabe destacar que el referido mandato podía también otorgarse por poder especial que conste en escritura pública (artículo 236 DFL 314/31 y 238  DFL 213/53).

c.- La legislación comparada tenida a la vista, enseña que la regla general indica que el poder para despachar  debe otorgarse por el endoso del documento de transporte respectivo,  no obstante que también admite constitución  mediante otra formalidad (v.gr.   Argentina,  poder general  debidamente registrado o poder especial; Perú, Instrumento privado ante notario). En Bolivia, el mandato puede ser general o por endoso de documentos de transporte.

d.- Consultadas la Subdirecciones Técnica y  de Fiscalización,  emiten informe con conclusiones distintas en cuanto a la conveniencia de  ampliar  la forma de constituir esta especie de mandato, a formalidades distintas al endoso, ya señalado.   Así, la Subdirección Técnica, no  ve inconvenientes en que,  en base a las normas de Gobierno Electrónico y en uso de las tecnologías de la información, para aumentar la eficiencia de la gestión pública,  se autorice el otorgamiento del mandato por vía electrónica,  siempre que se cumplan las normas de resguardo que indica.

En cambio,  la Subdirección de Fiscalización, Departamento de Fiscalización de Agentes Especiales,  luego de entender que el objetivo de esta restricción es salvaguardar el interés fiscal de la actuación del despachador y consignatario de la mercancía,  sugiere  uniformar los criterios de la forma como se estampa el endoso del documento de transporte,  y, además,  indica otros inconvenientes que provocaría un cambio de la situación legal vigente.

e.- Cualquier cambio en el statu quo existente, requeriría de una modificación legal,  toda vez que el inciso segundo del artículo 197 de la Ordenanza de Aduanas es categórico en establecer que el único modo de otorgar el mandato para despachar en el caso de mercancías que ingresan al país en virtud de un contrato de transporte, es el endosos del conocimiento de embarque, carta de porte, guía aérea o los documentos que hagan sus veces. No es otro en alcance que se puede dar a la literalidad de la ley: “se constituirá sólo por el endoso de …”.

f.- Lo anterior, excluye la posibilidad de innovar por la vía de las facultades interpretativas del Director Nacional, como sugiere la Cámara Aduanera de Chile AG. 

g.- Teniendo en consideración lo anterior,  cabe reflexionar sobre la  conveniencia o no de ampliar la situación existente, de modo de autorizar, para el caso de mercancías que ingresan al país, el otorgamiento del mandato para despachar, además de por endosos del documento de transporte,  mediante otras formalidades.

h.- En relación a lo anterior,  y, en primer término,  en principio,  parece evidente que, dada la celeridad del comercio exterior y a la existencia de adelantados medios informáticos,  la limitación actual parece ser un obstáculo al pronto despacho de las mercancías de importación. Más aún, los procesos de informatización de los instrumentos del comercio exterior  hacen plenamente justificables la eventual constitución del referido mandato, por la vía electrónica, como sugiere la Subdirección Técnica.  A lo anterior,  se agrega el hecho de que,  el antecedente legal histórico siempre autorizó  su otorgamiento por poder especial contenido en escritura pública. La legislación comparada también lo avala.

i.- Por otra parte, y sin perjuicio de las observaciones que el Departamento de Fiscalización de Agentes Especiales formula considerando la normativa en vigor, resulta inconcuso que la actualización de la legislación a los requerimientos de la modernización de las instituciones jurídicas,  no puede verse impedida por dificultades de orden práctico, como las limitaciones de control que pudieren tener los entes encargados de controlar y fiscalizar su aplicación conforme a derecho. Son dichas instituciones las que deben adecuar su  eficiencia al control efectivo de los nuevos requerimientos de la realidad, en este caso,  del comercio exterior chileno.

j.- Dentro del contexto recién señalado, parece posible la modificación del statu quo actual, lo cual requiere,  según lo expresado, una proposición de modificación legal.

k) Con todo, cualquier modificación debe despejar posibles conflictos de poderes, en caso de que coexistan dos o más mandatos constituidos por algunos de los  distintos modos autorizados. En dicho evento, además de aplicarse las normas sobre revocación tácita o parcial del mandato,  según las cuales, el otorgamiento de un poder posterior incompatible con el anterior, supone la revocación  del primero o si  se otorga uno especial sobre uno  general, en que subsiste el anterior para los negocios no comprendidos en el posterior ( artículo 2164 del Código Civil),  debe considerarse que el mandato constituido por endoso del conocimiento de embarque o de los documentos que hagan sus veces, prima sobre todos los otros, dado que se estampa en el documento que, además de costar el poder,  supone el título de las mercancías y es documento obligatorio para el despacho.

l) Por último, cabe consignar que, la solución legislativa propuesta, solucionaría también la situación del mandato para exportaciones, en los términos planteados por la ANAGENA en presentación de 27.10.08.

4.8. Proposición de modificación legal.

Como consecuencia de lo anterior, se propone como nuevo texto del inciso segundo del artículo 197 de la Ordenanza de Aduanas, el siguiente:

“Este mandato podrá constituirse, en caso de introducción de mercancías al país, mediante el endoso de los conocimientos de embarque, cartas de porte, guías aéreas o documentos que hagan sus veces.  En el caso anterior y en los demás casos de ingreso o salida de  mercancías,  el mandato podrá también constituirse por poder especial, para uno o más despachos, otorgado por escritura pública o por otros medios y formas que autorice el Director Nacional de Aduanas. En caso de coexistencia de varios mandatos respecto de un mismo despacho, primará el constituido por endoso del documento de transporte.”

ANEXOS 1 Y 2

	CUADRO ESTADISTICO FISCALIZACIONES EFECTUADAS CON RESULTADO DE  INTERMEDIACIÓN Y ESTUDIO DE SANCIONES

	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

	 
	AÑO 
	DENUN.  

RECIB.
	PROCEDENCIA DENUC
	CANTIDAD FISCALIZ. PRACTICADAS 
	Q EXP 

DISCIP 

ABIER.
	PERSONAS VINCULADAS
	SANCIONES POR EXPDIENTE DISCIP

	 
	 
	 
	INTERNA
	EXTERNA
	FW
	AGENTES
	COMISION.
	COURIER
	 
	AGENTE

/FW
	AGENTE/

COMISIO.
	AGENTE/

COURIER
	EN 

ANALISIS
	PARA MED DISCIP
	ARCHIVADOS

	 
	2006
	4
	2
	2
	4
	9
	1
	0
	12
	8
	1
	0
	1
	8
	3

	 
	2007
	1
	1
	0
	1
	1
	0
	0
	1
	1
	0
	0
	0
	1
	0

	JUNIO 
	2008
	2
	1
	1
	1
	5
	0
	1
	6
	1
	3
	1
	6
	0
	0

	TOTAL
	 
	7
	4
	3
	6
	15
	1
	1
	19
	10
	4
	1
	7
	9
	3

	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

	Q = CANTIDAD
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

	
	En el 2007 se sanciona al FW Magallanes y al Agente E. Johnson con 15 UTM por intermediación
	
	
	


ANEXO 3

	
	EXPEDIENTES POR OBSERVACIONES A MANDATOS EN BL O GUIA AÉREA

	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

	
	AÑO
	Q EXP DISCIP ABIER.
	SANCIONES POR EXPEDIENTE DISCIP
	
	
	
	
	

	
	
	
	EN ANALISIS
	PARA MED DISCIP
	ARCHIVADOS
	
	
	
	
	

	
	2006
	2
	1
	0
	1
	
	
	
	
	

	
	2007
	4
	3
	1
	0
	
	
	
	
	

	JUNIO
	2008
	3
	1
	2
	0
	
	
	
	
	

	
	
	9
	5
	3
	1
	
	
	
	
	

	
	
	
	
	
	
	
	
	
	
	

	
	CASOS
	FIRMA Y RUT NO CORRESPONDEN
	
	

	
	
	
	NO HAY ENDOSO EN EL BL
	
	
	

	
	
	
	FALTA NOMBRE Y CARGO EN EL ENDOSO
	

	
	
	
	NO SE INDICA A QUIEN SE ENDOSA
	
	

	
	
	
	SIN FIRMAS
	
	
	
	
	
	


ANEXO 04

GRUPO TRABAJO

                                 Subdirección Jurídica:                  :Francisco Rivera C; Claudio Sepúlveda              V.; Mauricio   Castelblanco K.

                                Subdirección Técnica:                      :Patricia Paredes; Julieta Toledo.

                                Subdirección Fiscalización.

                                Departamento Fiscalización 

                                Agentes Especiales:                       :Jessica  Apiolaza V.; Luis Hérnandez  A.
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