Tribunal Aduanero Nacional

Expediente N° 2005-503

Voto N° 121-2006

Sentencia N° 093-2006. Tribunal Aduanero Nacional. San José, a las catorce

horas con quince minutos del dia siete de abril de dos mil seis.

Conoce este Tribunal del recurso de apelacion presentado por la sefiora xxx en
representaciéon de la Agencia Aduanal xxx S.A., contra la Resoluciéon AL-PA-495-
2005 del 16 de junio de 2005 de la Direccion General de Aduanas.

Resultando

1. Que a través de oficios DCF-DEN-1286-02 del 06-12-02; DCF-DEN-011-03 del 09-
11-03 y DCF-DEN-414-03 del 23-05-03 y Acta de Inspeccion N° DCF-DEN-076-03
del 12-6-2003; se le requiere por parte de la Division de Control y Fiscalizacion de la
Direccion General de Aduanas a la Agencia Aduanal xxx S.A., la presentacion de las
declaraciones aduaneras N° 000000 de 21-11-2001 y N° 000000 de 7-6-2002 ambas
de la Aduana de Limén. (Ver folios 384, 385, 402, 406 y 412)

2. Con escrito de fecha 17 de enero de 2003 la Agencia Aduanal xxx S.A manifiesta
que las declaraciones aduaneras solicitadas no se encuentran en su poder sino que

se encuentran en el archivo de la Aduana de Limon. (Ver folio 387)

3. Que ante la solicitud a la Aduana de Limén de las declaraciones de cita, a través de
oficios AL-DA-0700-2003 y AL-DA-0701-2003 la Aduana manifiesta que segun
consta en el Libro de Registro dichas declaraciones aduaneras de importacion
definitiva fueron entregadas al auxiliar de la funcion publica, sefor xxx , Asistente de

la Agencia xxx Carnet N° xxx. (Ver folios 395 y 396)
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4. Mediante Resolucion RES-AL-PA-141-2005 de 19 de abril de 2005 la Direccion
General de Aduanas inicia procedimiento ordinario tendiente a determinar la
responsabilidad de la Agencia Aduanal xxx S.A., al considerar que se incumplié con

lo estipulado en el articulo 30 inciso b) de la Ley General de Aduanas (LGA) y 115
inciso b) de su Reglamento “por presunta violacion del articulo 239 inciso a) de la Ley
General de Aduanas”, otorgandole un plazo de quince dias habiles para que se

apersone a exponer alegatos y pruebas (Ver folios 462 a 468)

5. Con escrito de fecha 26 de mayo del 2005, la recurrente se apersona a expresar
alegatos contra la Resoluciéon RES-AL-PA-141-2005 de 19 de abril 2005. (Ver folios
469 a 475)

6. Que mediante Resolucion RES-AL-PA-495-2005 del 16-6-2005, la Direccion General
de Aduanas dicta el acto final del procedimiento, determinando la responsabilidad de
la agencia por no conservar la declaracién aduanera, imponiéndole una sancién de
suspension de un mes en el ejercicio de sus actividades, por cada una de las
declaraciones, sefialando que la suspension comprende el lapso de dos meses. (Ver
folios 476 a 485)

7. Dentro del plazo legal conferido, la Agencia Aduanal xxxx S.A. presenta recurso de
reconsideracion y de Apelacion contra el acto final dictado por la Direccion General
de Aduanas. (Ver folio 486 a 492)

8. Con Resoluciéon RES-DN-198-2005 de 01 de octubre de 2005 la Direccion General
de Aduanas resuelve declarar parcialmente con lugar el recurso de reconsideracion,
en cuanto al término de la suspensién, la cual se aplica de conformidad con el

articulo 239 a) de la Ley 7557 ya derogado, en los demas extremos se ratifica lo
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resuelto en el acto final. Asimismo, procede a emplazar a la agencia recurrente para
que dentro del plazo de diez dias habiles se apersone ante esta Sede a mantener,

reiterar o ampliar sus alegatos de defensa. (Ver folios 493 a 511)

9. Que la recurrente en fecha 05 de octubre de 2005, se apersona ante este Tribunal a
ampliar y reiterar sus alegatos de defensa contra el procedimiento seguido,
argumentando en esencia que su representada no es responsable por no custodiar
las dos declaraciones aduaneras, toda vez que las mismas no estaban en su poder
ya que la Aduana nunca se las entregd, aduce que la carga de la prueba la tiene la
Direccion General de Aduanas y que élla debié demostrar su dicho en expediente, en
el sentido de que las declaraciones aduaneras de marras, fueron efectivamente
entregadas a su asistente sefior xxx, para ello solicita copia certificada del “Libro de

Registro de Documentos” de la Aduana de Limén. (Ver folios 514 a 522)

10. Mediante Auto N° 200-2005, Voto N° 742-2005, de 12 de diciembre de 2005 este
Tribunal acoge la inhibitoria presentada por el sefior Gomez Sanchez, teniéndolo por
separado del conocimiento del presente asunto, en sustitucion se integra el Colegio
los dias 27-1-2006 y 17-3-2006 con el Miembro Suplente Especialista Licda. Maria
Elena Soto Ramirez y el dia 07 de abril de 2006 con la Licda Floribel Chaves Arce
nombradas mediante Acuerdos N° 006-H-2006 del 9-1-06, N° 038-H-2006 DEL 23-2-
06 y N° 049-H-2006 del 21-3-06. (Ver folios 524 a 532, 547 y 563).

11. Que en busca de la verdad real y de previo a resolver el presente asunto, mediante
Auto N° 005-2006 del 27-1-06, este Tribunal solicité a la Aduana de Limén remitir
copia certificada del registro mediante el cual constan las devoluciones de las

declaraciones aduaneras N° xxx del 21-11-2001 y N° xxx del 7-6-2002 a la Agencia
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Aduanal xxx S.A. Requerimiento atendido por la Aduana a través de oficio AL-DA-

456-06 del 27-2-2006. (Ver folios 533 a 541, 544 a 546 y 549)

12. Que mediante Auto N° 015-2006 del 17-3-06 este Tribunal resuelve dar audiencia y
poner a disposicion de las partes el expediente para que se refieran a las pruebas
recabadas visibles a partir de los folios 544. Que tanto la Agencia xxx S.A. como la
Direccidon General de Aduanas se refirieron a dichas pruebas con oficios de fecha de
recibido 29-3-06 visible a folio 559 y DN-355-06 del 31-3-06 visible a folio 565. (Ver
folios 552 a 561 y 565 a 566)

13. Que en la tramitacién del presente recurso se han observado las prescripciones de

ley.

Redacta la Licenciada Céspedes Zamora; y,

CONSIDERANDO

Objeto de la litis. El objeto de la presente litis es determinar si existe responsabilidad
de la Agencia Aduanal xxx S.A., por presunta violacion del articulo 30 b) de la Ley
General de Aduanas y 115 inciso b) de su Reglamento, al no conservar como la ley
ordena las declaraciones aduaneras N° xxx de 21/1/2001 y N° xxx de 7-6-02 ambas
de la Aduana de Limon, cuya consecuencia segun la Administracion es la aplicacion
de la sancion prevista en el articulo 239 inciso a) de la Ley General de Aduanas que
sanciona al auxiliar de la funcion publica aduanera con suspension de un mes de sus

actividades.
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Sobre la admisibilidad del recurso de apelacién ante este Tribunal: Que de previo
a cualquier otra consideracién, se avoca este Organo al estudio de admisibilidad del
presente recurso de apelacion conforme con lo dispuesto por el articulo 204 de la Ley
General de Aduanas, es decir, a determinar si en la especie se cumple con los
presupuestos procesales, que constituyen requisitos necesarios para que pueda
constituirse un procedimiento valido. En tal sentido dispone el citado articulo que
contra la resolucion dictada por la Direccion General de Aduanas, cabe recurso de
apelacion ante este Tribunal, el cual debe interponerse dentro de los tres dias
siguientes a la notificacion. Sin embargo, el mismo articulo condiciona la admisibilidad
del recurso por parte de la Direccion General de Aduanas, a dos requisitos
procesales: 1-tiempo y 2- forma. Es decir, que el recurso debe ser presentado en
tiempo (dentro del plazo de 3 dias). Asi, tenemos que en el presente caso la
resolucion recurrida fue notificada al interesado en fecha 13 de julio de 2005 (Folio
485) vy el recurso de apelacion fue interpuesto el 18 de julio de 2005 (Folio 486),
dentro del plazo legalmente establecido. Ademas debe ser presentado en forma, o
sea, cumpliendo con los presupuestos procesales, entre ellos, los relativos a la
capacidad procesal de las partes que intervienen en el procedimiento, lo cual no
presenta problemas en el presente caso, toda vez que consta a folio 513 la
acreditacion de la sefora xxx. Siendo entonces que en el presente caso, se
cumplieron con dichos requisitos de admisibilidad, estima este Tribunal como bien
admitido el recurso de apelacion.

Hechos Probados: A efecto de dilucidar sobre la sancion impuesta por la
Administracion Aduanera al auxiliar de la funcion publica Agencia Aduanal xxx S.A. y

para lo que interesa, se tiene debidamente demostrado en expediente:
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1- Que en reiteradas ocasiones a través de oficios DCF-DEN-1286-02 del 06-12-02;
DCF-DEN-011-03 del 09-11-03 y DCF-DEN-414-03 del 23-05-03 y Acta de
Inspeccion N° DCF-DEN-076-03 del 12-6-2003; se le requiere por parte de la
Divisiéon de Control y Fiscalizacion de la Direccion General de Aduanas a la
Agencia Aduanal xxx S.A., la presentacion de las declaraciones aduaneras N°
xxx de 21-11-2001 y N° xxx de 7-6-2002 ambas de la Aduana de Limodn, a efecto
de realizar investigacion por denuncia interpuesta por el Ministerio del Ambiente y
Energia con motivo de las importaciones de Gas Refrigerante del tipo R-11 y R-
12. (Ver folios 384, 385, 402, 406 y 412)

2- Con escrito de fecha 17 de enero de 2003 la Agencia Aduanal xxx S.A manifiesta
que las declaraciones aduaneras solicitadas no se encuentran en su poder sino
que se encuentran en el archivo de la Aduana de Limon. (Ver folio 387)

3- Que ante la solicitud a la Aduana de Limén de las declaraciones de cita, a través
de oficios AL-DA-0700-2003 y AL-DA-0701-2003 la Aduana manifiesta que segun
consta en el Libro de Registro, dichas declaraciones aduaneras de importacion
definitiva fueron entregadas al auxiliar de la funcién publica, sefior xxx , Asistente
de la Agencia xxx S.A, Carnet N° xxx. (Ver folios 395 y 396)

4- Que en busca de la verdad real y de previo a resolver el presente asunto,
mediante Auto N° 005-2006 del 27-1-06, este Tribunal solicitdé a la Aduana de
Limon remitir copia certificada del registro mediante el cual constan las
devoluciones de las declaraciones aduaneras N° xxx del 21-11-2001 y N° xxx del
7-6-2002 a la Agencia Aduanal xxx S.A. Requerimiento atendido por la Aduana a
través de oficio AL-DA-456-06 del 27-2-2006. (Ver folios 533 a 541, 544 a 546 y
549)

IV. Sobre los aspectos de Fondo del recurso. La discusion de fondo de este recuso

se basa en el hecho demostrado en expediente que dio origen a la sancién interpuesta,
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cual es que el auxiliar no presenté las declaraciones aduaneras N° xxx de 21-11-
2001 y N° xxx de 7-6-2002 ambas de la Aduana de Limén cuando fue requerida por
la autoridad aduanera a través de oficios que se senalan en el punto 1 de los
hechos probados. Y la nulidad de fondo alegada por el recurrente, en cuanto estima en
primer término que su representada nunca tuvo en su poder las declaraciones
aduaneras de cita y que en consecuencia no existe sancién a ella atribuida. De ahi que
para determinar la procedencia o no de dicha sancion, debemos obligatoriamente

analizar los siguientes aspectos:

1. Régimen de responsabilidad de los auxiliares de la funcién publica aduanera.
Siendo la Agencia de Aduanas xxx S.A., un auxiliar de la funcién publica aduanera,
resulta importante sefalarle que tiene una responsabilidad especial en virtud de tal
condicion, ya que los agentes aduaneros sean persona fisica o juridica tienen un
régimen de responsabilidades especialmente dado en la legislacion aduanera, siendo
este tema de obligada referencia frente al asunto que nos ocupa.

Es por ello que resulta importante resaltar que la Ley General de Aduanas al
consagrar los fines del régimen juridico aduanero en su articulo 6 claramente definié
un equilibrio entre la facilitacion y agilizacion de las operaciones de comercio exterior
con la correcta percepcion de los tributos y la represion de las conductas ilicitas que
atenten contra la gestion y el control de caracter aduanero, equilibrio que implica
contar con un Sistema Aduanero basado en el fortalecimiento de las atribuciones
aduaneras del Servicio Aduanero segun se regula en los articulos 22 y siguientes de

la LGA y con el reconocimiento del caracter de auxiliares de la funcién publica

aduanera a aquellas personas fisicas o juridicas, publicas y privadas que
habitualmente efectuan operaciones de caracter aduanero, en nombre propio o en
representacion de terceros ante el servicio segun lo prescriben los articulos 28 y

siguientes.
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La normativa ha definido entre los auxiliares el rol de agente aduanero y le establece
las condiciones en la prestacion de sus servicios por o que se le exige una
especializacién, una profesionalizacion y una constante actualizacion de sus
conocimientos acorde con los avances del comercio exterior. De ahi que
expresamente el Articulo 33 de la Ley General de Aduanas lo caracteriza por ser un

profesional de la gestion aduanera y no un simple intermediario para la

ejecucion de un despacho de un régimen aduanero. De esta forma el agente esta
obligado a ser un asesor de comercio internacional y aduanero, co-gestor en la
determinacion y pago de las obligaciones tributarias, debiendo efectuar la declaracién
bajo fe de juramento, siendo que las funciones o actividades que realizan y la
confianza depositada en su gestion, comportan alta responsabilidad fiscal. Ante esta
nueva caracterizacion, para poder actuar ante el Servicio Nacional de Aduanas, los
agentes aduaneros deben cumplir con una serie de obligaciones y requisitos
generales y especificos (Ver articulos 94 a 98 del CAUCA II; articulos 28, 29, 33 a 39
de la LGA y articulos 77 a 117 del Reglamento), que garantice, entre otros aspectos,
que la persona cuenta con los conocimientos técnicos necesarios para coadyuvar con
el Fisco en tan delicada actividad, entre las que se encuentra la obligacion de
custodiar las declaraciones aduaneras y sus documentos anexos, asi como otra

documentacién, que con anterioridad custodiaba la Aduana.

Como lo ha sefalado la Sala Constitucional en ocasion de la accion de
inconstitucionalidad presentada contra el articulo 241 de la LGA, misma que fue
declarada sin lugar, que los auxiliares de la funcion publica aduanera estan sujetos de
manera directa a los deberes y obligaciones que le impone la ley en virtud de su

caracter, siendo de relevancia resefiar lo que la Sala Constitucional indico al respecto:
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“En ese sentido, es preciso iniciar cualquier andlisis con la delimitacion de la

naturaleza propia que la legislacion le ha dado a los agentes aduaneros puesto que la

actividad que realizan, trasciende del simple ejercicio del comercio, dado que laboran_al

amparo _del régimen establecido en la Ley General de Aduanas vy lo hacen dentro de un

régimen especial de derechos y obligaciones que los define como "auxiliares de la funcion

publica aduanera'’. En ese sentido, el articulo 33 de la Ley General de Aduanas establece que

el agente aduanero es el profesional auxiliar de la funcion publica aduanera, autorizado por
el Ministerio de Hacienda para actuar, en su cardcter de persona natural, con las
condiciones y requisitos establecidos en el Codigo Aduanero Uniforme Centroamericano y
esa ley, en la prestacion habitual de servicios a terceros en los tramites, regimenes y las
operaciones aduaneras. En relacion con lo anterior, el articulo 94 del Codigo Aduanero
Uniforme Centroamericano establece que el agente de aduanas es un auxiliar de la funcion
publica aduanera autorizado para actuar en su cardcter de persona natural por el Ministerio
de Hacienda o Finanzas, con las condiciones y requisitos establecidos en este Codigo y su
Reglamento para prestar servicio a terceros, habitualmente, en toda clase de tramites,
regimenes y operaciones aduaneras. Debe indicarse que dentro de esta categoria de "auxiliar
de la funcion publica aduanera', se puede ubicar a las agencias aduanales como personas
juridicas quienes, como tales, deben cumplir con las mismas obligaciones y responsabilidades
establecidas para el auxiliar de la funcion publica aduanera y con el régimen juridico
impuesto por esa normativa para el agente aduanero persona fisica. Partiendo de lo anterior

se tiene que, por la importancia de la labor que realizan esos auxiliares como_coadyuvantes

de los organos de la Administracion Publica en la gestion publica aduanera, el Estado ha

debido regular el ambito de sus competencias y para ello se ha hecho indispensable

someterlos al cumplimiento de una serie de obligaciones y requisitos cuyo control y

fiscalizacion descansa en la autoridad aduanera, siendo la Direccion General de Aduanas el

organo superior jerdrquico nacional en materia aduanera.
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1V.- Sobre las obligaciones de los auxiliares de la funcion publica aduanera: El
articulo 29 de la Ley General de Aduanas establece que para poder operar como auxiliares de
la funcion publica aduanera, las personas deberdn tener capacidad legal para actuar, estar
anotadas en el registro de auxiliares que establezca la autoridad aduanera, cumplir con los
requisitos establecidos en esa ley, en los reglamentos y los que se disponga en la resolucion
administrativa que los autorice como auxiliares. También se indica en esa norma que el
auxiliar que luego de haber sido autorizado deje de cumplir con algun requisito general o
especifico, no podrd operar como tal hasta que demuestre haber subsanado el
incumplimiento. Por su parte, el articulo 30 de ese mismo cuerpo normativo establece las
obligaciones basicas a las cuales se encuentran sujetos los auxiliares de la funcion publica
aduanera: (...)
En el articulo 95 del Codigo Aduanero Uniforme Centroamericano, también se
establecen deberes generales a los cuales estin sujetos los agentes de aduanas: (...) ( €l

resaltado no es del texto) (voto N° 0084 3-2002 del 30 de enero de 2002)

De forma clara y directa nuestro Tribunal Constitucional ha establecido el ambito de
responsabilidad de todo auxiliar de la funcién publica aduanera, en especial del agente
aduanero, por lo que al definirse tan claramente la misma, el régimen de obligaciones
revierte un especial caracter por la condicién propia de estos sujetos. Nos resta
determinar si existe nulidad en el caso o bien si la conducta de ese auxiliar se ajusta
al tipo previsto por la normativa aduanera y consecuentemente le corresponde la

aplicacion de la sancion impuesta.

. Sobre la obligaciéon prevista en la legislacion. Como primer aspecto refiere el
Derecho Administrativo Sancionador, sobre la tipificacion de este derecho que: “El
tipo, en consecuencia no se realiza a través de una descripcioén directa sino que

surge de la conjuncion de dos normas: la que manda o prohibe y la que advierte
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que el incumplimiento es infraccion” '. De manera que es necesario establecer
primero la obligacién prevista que manda en nuestro caso conservar determinados

documentos y luego asociarla con la sancion prevista por no conservar.

Asi los articulos 30 de la LGA y 115 del RLGA indican:

“Articulo 30: Son obligaciones basicas de los auxiliares:

b) Conservar, durante un plazo de cinco anos, los documentos y la
informacién fijados reglamentariamente para los regimenes en que
intervengan, salvo que exista regulacion especial en contrario que exija un
plazo mayor. Los documentos y la informacidon deberan conservarse aun
después de ese plazo, hasta la finalizacion del proceso judicial o

administrativo cuando exista algun asunto pendiente de resolucion.”

“Articulo 115: Documentos que debe conservar el agente aduanero.
El agente aduanero debera conservar bajo su responsabilidad y bajo su
custodia directa o por medio de terceros, originales o copias de los

siguientes documentos:

a. Originales de las autorizaciones, licencias, permisos u otros
documentos exigibles en las regulaciones no arancelarias.

b. Originales de la declaracion aduanera, factura comercial, declaracion de
valor y conocimiento de embarque y copias del manifiesto de carga y la
declaracion de transito, cuando el agente actie como declarante de ese
régimen.

c. Copia de los Enteros de Gobierno por pago de tributos.

" Alejandro Nieto “Derecho Administrativo Sancionador”, pagina 298
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Cuando los despachos parciales se realicen por medio de distintos
agentes aduaneros, el consignatario debera conservar una copia
certificada por notario publico, de Ilos documentos originales

conservados por el agente que presentoé la primera declaracion.”

Ambos articulos establecen claramente una obligacion de parte de los auxiliares de
la funcion publica aduanera que custodien documentos e informacion que
respalden una determinada operacién aduanera, de conservarlos por un plazo de 5

afnos, siendo que la declaracion aduanera es uno de ellos.

Sobre el tema del control y las obligaciones de los auxiliares de la funcién publica

aduanera la Sala Constitucional en el voto de previa cita sefalo:

“Sobre la potestad de control y fiscalizacion de la Administracion: Frente al conjunto de
obligaciones y deberes a los cuales se encuentran sujetos los auxiliares de la funcion publica
aduanera, se encuentran las potestades de control y fiscalizacion que le han sido otorgadas
a la Administracion y que le permiten corroborar el adecuado ejercicio de sus labores por
parte de tales auxiliares. En ese sentido, la Ley General de Aduanas en los articulos 22, 23 y
24, establece las atribuciones aduaneras, las cuales hacen referencia directa a las
potestades de fiscalizacion y control de la Administracion Aduanera respecto de las

actividades propias del ambito de su competencia. Disponen esos numerales: (...)

Del anterior numeral 24 y en relacion con el tema objeto de andlisis, es oportuno resaltar lo

indicado en el inciso j) segun el cual, una de las atribuciones con que cuenta la autoridad

aduanera es el verificar que los auxiliares de la funcion publica aduanera cumplan con
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sus requisitos, deberes y obligaciones” Voto Sala IV, 2002-0843. (El resaltado no es del

texto)

3. Bien juridico tutelado en la norma. Es aqui donde resulta de vital importancia
desentrafiar la intencion del legislador en imponer esta obligacion o bien determinar
cual es el bien juridico tutelado por la norma que impone una obligacion con una
consecuente sancion en caso de incumplimiento. En ese sentido valga el comentario
del Profesor Alejandro Nieto al hacer una relacién entre los tipos penales y los tipos
sancionadores administrativos que “Los tipos sancionadores administrativos,
por el contrario no son autébnomos, sino que se remiten a otra norma en la que
se formula una orden o una prohibicién, cuyo incumplimiento supone

cabalmente la infraccién” 2.

Asimismo, la imposicion de una determinada obligacion esta vinculada con la
finalidad que persigue el legislador en imponerla, no se trata de crear una obligacion
sin contenido o sentido, por el contrario las obligaciones tienden a garantizar
determinadas conductas de sus destinatarios para lograr un resultado. Asi por
ejemplo la obligacion de referencia esta directamente relacionada al control
aduanero, en virtud de que el conservar por un periodo una determinada
documentacién, tiene su razén de ser, toda vez que permite que en el preciso
momento en que asi sea requerida por la autoridad competente, para ejercer algun
tipo de control de acuerdo con los articulos 22, 23 y 24 de la LGA, tal documentacion

o informacién esté “efectivamente” disponible para que el resultado sea realmente

efectivo y eficaz. En el caso en estudio se pretendia realizar un analisis de todas las

declaraciones aduaneras que amparaban la importacion de Gas refrigerante tipo R-

2 Alejandro Nieto, DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR, segunda edicion, editorial Tecnos,
pagina 298
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11 y R-12 a efecto de atender denuncia interpuesta por el Ministerio de Ambiente y

Energia.

Si analizamos concretamente la obligacidon establecida en el articulo 30 b) de la
LGA, nos lleva a concluir que la obligacién impone un deber de cuidado sobre la
documentacioén que custodia con el objeto de que esté disponible para la autoridad
aduanera, dentro del plazo estipulado, cuando asi sea requerida, siendo el control y
la fiscalizacion que pueda ejercer la autoridad aduanera con fundamento en las

disposiciones normativas, la razon o la esencia de tal obligacion.

4. Sobre el tipo infraccional. En el caso en examen, lo cierto es que al momento de
requerir las declaraciones aduaneras bajo su cuidado al auxiliar, éste no la presenta,
pese a que se le realizaron varios requerimientos para su presentacion, por lo que se
inicia un proceso sancionatorio por el incumplimiento ante la existencia de una norma
que en criterio de la Direccién General de Aduanas sanciona con suspender por un
mes en el ejercicio de su funcién al auxiliar por no conservar la citada declaracién de

importacion. Dispone el articulo 239 de la LGA:
“Articulo 239: Suspension de un mes.
Sera suspendido por un mes del ejercicio de su actividad ante la autoridad

aduanera, el auxiliar de la funcién publica aduanera que:

a) No conserve, durante un plazo de cinco anos, los documentos y la

informacion de los regimenes en que ha intervenido o no los haya
conservado aun después de ese plazo y hasta la finalizacién del proceso de

que se trate, en los casos en que conozca la existencia de un asunto
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pendiente de resolver en la via judicial o administrativa.” (el resaltado no es

del texto)

Asi las cosas, nos resta por analizar la norma citada que establecié el ordenamiento
juridico sancionador, como represion al incumplimiento de la obligacion por parte del
auxiliar. No sin hacer referencia a la necesidad de aplicar por tratarse de materia
sancionatoria de los principios y garantias del Derecho Penal aplicables al caso, en
especial para verificar si en la especie se constituye la infraccidon administrativa. De tal
suerte que los hechos deben estudiarse frente a los principios de legalidad o tipicidad y

el de culpabilidad.

a) Sobre el Principio de legalidad o tipicidad. Este principio exige que toda
sancion este prevista en una ley y, que esa ley tenga una adecuada descripcién
de la conducta infractora y de las consecuencias juridicas de las mismas, siendo
necesario que la norma contenga una clara y completa descripcion de los tipos,

ello en resguardo de la seguridad juridica.

Nuestra jurisprudencia constitucional al respecto ha sefnalado:

“‘SOBRE LA FALTA DE ANALISIS DE ANTIJURIDICIDAD Y TIPICIDAD. En
cuanto a este punto es indispensable analizar previamente el principio de legalidad en
sede penal. El principio de legalidad en general es el que define la investidura,
competencia y atribuciones de las autoridades publicas y las circunscribe a un marco
de constitucionalidad y legalidad, fuera del cual se convertirian en ilegitimas y
arbitrarias. Desde esta perspectiva el articulo 39 de la Constitucion Politica consagra
entre otros este principio que en materia penal significa que la ley es la unica fuente

creadora de delitos y penas. De tal garantia se deriva la antijuridicidad que consiste en
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el juicio de valoracion que se hace sobre cierto hecho, a fin de determinar si el mismo
ha ocasionado o tendido a ocasionar algo que precisamente el derecho queria evitar.
También se deriva la tipicidad, que es presupuesto esencial para tener como legitima la
actividad represiva del Estado y a su vez determina que las conductas penalmente
relevantes sean individualizadas como prohibidas por una norma o tipo penal. La
tipicidad garantiza que ninguna accion humana puede constituir delito, si no la define
como tal una ley anterior que dicte el organo competente. De este modo, la tutela del
debido proceso ampara dentro de la proteccion al principio de legalidad, la garantia de
la antijuridicidad y la tipicidad, las cuales permiten a los individuos tener la seguridad
de que solo seran requeridos y eventualmente condenados por la comision de
conductas que son contrarias al Ordenamiento Juridico y que expresamente estin

tipificadas como delitos.” (Sala Constitucional Voto 5238-94)

Asimismo sobre los tipos penales el Tribunal Constitucional indica:

“Los tipos penales deben estar estructurados bdsicamente como una proposicion
condicional, que consta de un presupuesto (descripcion de la conducta) y una
consecuencia (pena), en la primera debe necesariamente indicarse, al menos, quién es
el sujeto activo, pues en los delitos propios reune determinada condiciones (cardcter de
nacional, de empleado publico, etc) y cudl es la accion constitutiva de la infraccion
(verbo activo), sin estos dos elementos bdsicos (existen otros accesorios que pueden o
no estar presentes en la descripcion tipica del hecho) puede asegurarse que no existe

tipo penal.

1V.- De todo lo anterior puede concluirse en la existencia de una obligacion legislativa,
a efecto de que la tipicidad se constituya en verdadera garantia ciudadana, propia de
un Estado democrdtico de derecho, de utilizar técnicas legislativas que permitan

tipificar correctamente las conductas que pretende reprimir como delito, pues la
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eficacia absoluta del principio de reserva, que como ya se indicé se encuentra

establecido en el articulo 39 de la Constitucion, sélo se da en los casos en que se logra

vincular la actividad del juez a la ley, y es claro que ello se encuentra a su vez

enteramente relacionado con el mayor o menor grado de concrecion y claridad que

logre el legislador. La necesaria utilizacion del idioma y sus restricciones obliga a que

en algunos casos no pueda lograrse el mismo nivel de precision, no por ello puede

estimarse que la descripcion presente problemas constitucionales en relacion con la

tipicidad, el establecer el limite de generalizacion o concrecion que exige el principio

de legalidad, debe hacerse en cada caso particular.” (Sala Constitucional Voto 1877-
90)

Por lo que se debe determinar si efectivamente el articulo 239 de la LGA
claramente tipifica como infraccidon administrativa el no conservar una

declaraciéon aduanera y su ambito de aplicacion.

El tipo sefiala como el sujeto de la conducta al auxiliar de la funcion publica
aduanera, en cuyo caso se trata del agente de aduanas, sin distinguir entre
persona juridica y fisica, por lo que ambos califican, siendo que al ser la Agencia
Aduanal xxx S.A., efectivamente un auxiliar de la funcién publica aduanera, no

existe en consecuencia problema alguno en relacion con el sujeto sancionado.

Expresamente describe la norma como la conducta sancionable el “no

conservar’” y como la pena o consecuencia de esa conducta la’suspension de

un_mes del ejercicio de su actividad”, que en el caso es su actuacion como

agente aduanero persona juridica. Estando en consecuencia claro el tipo, en
cuanto a quien va dirigido, la conducta reprochable y la sancién o pena, por lo

que la norma no presenta problemas de tipicidad, no solo porque se trata de una
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sancion impuesta via ley, sino por que la norma es clara y concreta,

resguardandose asi el principio de seguridad juridica.

b) Analisis de la adecuacién de la conducta al tipo infraccional. Aqui el punto a
determinar es si los hechos atribuidos por la Direccion General de Aduanas, en
efecto encuadran en el tipo sancionatorio aplicado. Ello es de relevancia
significativa si consideramos el hecho de que las declaraciones aduaneras no
fueron presentadas en el momento en que la autoridad la requirié, aduciendo
que no las tienen en su poder y que se encuentra en el archivo de la Aduana de

Limon.

A tales efectos, es necesario establecer el verdadero sentido que nos presenta

la norma sancionatoria, o sea realizar en el caso una correcta interpretacion.

La interpretacion de las normas juridicas sefialan Carlos Mouchet y Ricardo
Zorraquin Becu en su obra “Introduccién al Derecho” “significa desentraiiar su
verdadero sentido y alcance. La interpretacion constituye una tarea técnica que tiende
a investigar la inteligencia que debe darse a una norma, determinando asi su campo de
aplicacion.(...) La primera solucion que se presenta consiste, naturalmente en analizar
las palabras empleadas (interpretacion gramatical). Si con este método no se llega a un
resultado aceptable, debe investigarse el espiritu de la norma (interpretacion logica), ya
sea recurriendo a los datos que pueden poner de manifiesto la intencion del legislador,

ya sea determinando la intencion misma de la ley.” (paginas 252 y 254)

Tomando como base la interpretacion gramatical tenemos que de acuerdo con el
vocablo “conservar” el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual de

Guillermo Cabanellas define el mismo como “Cuidar, mantener // Guardar,
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custodiar //Resistir // Hacer que duren las cosas.” (Tomo |l pagina 310). De
manera que el tipo lo que castiga es el no cuidar, no mantener, no guardar por

un plazo determinado los documentos y la informacion a la que esta obligado.

Partiendo de lo anterior, entonces analizando la situacion factica del presente
caso, se tiene que la declaracion aduanera N° xxx fue aceptada el 21-11-2001,
por lo que en principio el deber de conservar la declaracion es del 21 de
noviembre de 2001 al 21 de noviembre de 2006 y la N° xxx del 07-6-2002 debio
conservarse del 07 de junio de 2002 al 07 de junio de 2007. Asimismo, se tiene
demostrado en expediente que en reiteradas ocasiones la autoridad aduanera le
solicitdé a la Agencia xxx la remisién de las declaraciones aduaneras de marras
(Ver oficios sefialados en el hecho probado 1), manifestando el recurrente que
dichas declaraciones no las tenian en su poder por encontrarse en el archivo de
la Aduana. Es asi como se hace formal solicitud a la Aduana de Limon y ésta
sefala a través de oficios AL-DA-0700-2003 y AL-DA-0701-2003 que segun
consta en el Libro de Registro dichas declaraciones aduaneras de importacion
definitiva fueron entregadas al auxiliar de la funcion publica, sefor xxx, Asistente
de la Agencia xxx S.A, Carnet N° xxx. (Ver folios 395 y 396).

Hecho que fue demostrado por este Tribunal, toda vez, que en busca de la
verdad real este Organo solicité a la Aduana de Limén remitir copia certificada
del registro mediante el cual constan las devoluciones de las declaraciones
aduaneras N° xxxx del 21-11-2001 y N° xxx del 7-6-2002 a la Agencia Aduanal
xxx S.A. Requerimiento atendido por la Aduana a través de oficio AL-DA-456-06
del 27-2-2006. (Ver hechos probados 3 y 4). Prueba valida que no pierde su
valor como alega la parte por no ser competente el Departamento Administrativo.

En efecto, el hecho de que el numeral 34 del RLGA citado por el recurrente no
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incorpore especificamente dicha facultad no significa que la misma no se ubica
dentro de las otorgadas por dicho numeral. De la lectura de los incisos m), n) y 0)
del citado articulo es clara la competencia del departamento en materia de
registro, control y conservacion del acervo documental de la Aduana por lo que
conteste con el numeral 65.2 de la Ley General de Administracion Publica le

corresponde la certificacion de la documental impugnada.

Como se aprecia de los hechos, en expediente existe prueba que demuestra que
el recurrente no conservd, no guardd o no custodio las declaraciones de cita.
Ademas, la obligacion de conservar por un tiempo determinado, tiene una razén
I6gica de ser: que por ese periodo este disponible para la autoridad aduanera la
informacion, para que asi pueda cumplir con el fin de la norma: el ejercicio del
control y fiscalizacion. El articulo 239 a) literalmente es claro castiga la no
conservacion, y el objeto de dicha conservacién no es que el auxiliar sea un
simple custodio de una documentacién intrascendente, sino que asume una
funcién que antes la ejercia la Aduana y por el caracter propio de auxiliar se le
encomienda el custodiar o conservarlos. Una de las razones para esa
conservacion lo es el control a posteriori que puede ejercitar la autoridad
aduanera. Otra es que se trata de documentos publicos que deben conservarse
por su propia naturaleza y por que la ley asi obliga3, de manera que el tenerla a

disposicidon, durante los 5 afos, a la orden v a la vista de la Aduana es una

finalidad intrinseca de la obligacién. Nétese que no tiene légica imponer una

obligacion de custodiar un documento publico, si éste no tuviera valor para la
Administracién Aduanera. No se trata de custodiar cualquier cosa sino aquella
documentaciéon que eventualmente puede servir de base para revisar la

determinacion de una obligacién tributaria aduanera o bien para establecer

3 La Ley del Sistema Nacional de Archivo Nimero 7202 de fecha 24 de octubre de 1990
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parametros de control y fiscalizacion, etc. De manera que la sancion en igual
sentido persigue reprimir la conducta contraria, sea el no conservar, siendo
importante que el tipo se configura en la medida que el documento sea requerido
o solicitado por cualquier via por la autoridad aduanera y no lo tenga disponible

el auxiliar, como en el presente caso.

Por otra parte, siguiendo con el analisis, debemos indicar que el verbo “no
conservar’, representa una posible accion, en tanto a través de una determinada
conducta el responsable podria destruir la documentacion o la informacién que
debe conservar, o bien omitir alguna accién que tenga como consecuencia la no
conservacion. En el caso, el auxiliar por razones desconocidas en expediente,
por accion u omision no conservo las declaraciones aduaneras de importacion,
en tanto se les requiere y no las aporta, lo que nos hace concluir que
evidentemente no las tenia en su custodia a pesar de quedar demostrado que las
declaraciones de cita fueron debidamente retiradas por personeros de la Agencia
XXX, -segun consta en certificacion de la Aduana visible a folios 546 y 549-, lo
que constituye una conducta imputable de forma directa a la agencia recurrente.
Consecuentemente existe un incumplimiento al deber de cuidado, de tipo pasivo,
en tanto lo que la obligacion le impone es conservar y custodiar los documentos

y la informacion.

c) Sobre el principio de culpabilidad. Finalmente debemos referirnos al principio
de culpabilidad. La culpabilidad presupone la existencia de la imputabilidad o
sea la condicién del infractor que lo hace capaz de actuar culpablemente ya sea

con dolo o culpa. “La culpabilidad comprende el estudio del contenido interno de

21



Tribunal Aduanero Nacional

Expediente N° 2005-503

Voto N° 121-2006

un hecho que se ha declarado ilicito y del cual el sujeto es ya considerado

autor.”

Se basa en el principio de que no hay pena sin culpa, debiéndose demostrar en
el presente caso el elemento subjetivo, esto es, que el recurrente efectivamente
omitio el cumplimiento de la obligacion y que no existe una causa eximente de
responsabilidad, es decir que no argumenta ninguna justificacion que permita
establecer que no tiene culpa alguna o no le es reprochable la conducta, pues

no dependia de su actuacion los hechos atribuidos.

En un sentido estricto sefiala Nieto “el término “culpabilidad” se contrapone
al de “inocencia”. En ese sentido, bajo la expresién “principio de
culpabilidad” pueden incluirse diferentes limites del ius puniendi, que
tienen en comun exigir, como presupuesto de la pena que pueda
“culparse” a quien la sufra del hecho que la motiva. Para ello es preciso,
en primer lugar, que no se haga responsable al sujeto de delitos ajenos:
“principio de personalidad de las penas” . En segundo lugar, no pueden
castigarse formas de ser, personalidades, puesto que la responsabilidad
de su configuracién por parte del sujeto es dificil de determinar, sino solo
“conductas” , hechos: “principio de responsabilidad por el hecho”
exigencia de un “Derecho Penal de hecho”. Mas no basta requerir que el
hecho sea materialmente causado por el sujeto para que pueda hacérsele
responsable de él; es preciso que el hecho haya sido “querido” (doloso) o
haya podido “preverse y evitarse” (que pueda existir culpa o imprudencia):
“principio de dolo o culpa”. Por ultimo . para que pueda considerarse

culpable del hecho doloso o culposo a su autor ha de poder atribuirsele

4 “DERECHO TRIBUTARIO PENAL” Horacio A. Garcia Belsunce, pagina 175
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normalmente a éste, como producto de una motivacion racional normal:

“principio de atribuibilidad” o de “culpabilidad en sentido estricto” “.>

Asimismo, la Sala Constitucional sobre la culpabilidad ha dicho:

“Partiendo de lo anterior y en aras de tutelar no solo el debido proceso sino también el
principio de inocencia, ambos comprendidos por el articulo 39 constitucional, se hace
indispensable que la demostracion de culpabilidad del acusado se haga plenamente, y
llegue mas alla de toda duda razonable. En consecuencia, si se concluyo que un
acusado es culpable del delito que se le endilga y se dicto sentencia condenatoria en su
contra sin haberse realizado previamente la valoracion de antijuridicidad y tipicidad
que es indispensable para llegar a tal conclusion, la sentencia habria violado el
derecho al debido proceso, pues se estda burlando el cumplimiento de dos elementos
sustanciales que integran tal derecho constitucional, circunstancias las cuales deberdn
ser valoradas en definitiva para el caso concreto por la Sala consultante.” (Sala

Constitucional Voto 5238-94)

Es aqui donde se realiza una valoracion de la conducta del posible infractor,
determinando la existencia del dolo o la culpa en su actuacion. Varios
connotados tratadistas coinciden en que existe culpa cuando obrando sin
intencion y sin la diligencia debida se causa un resultado dafoso, previsible y
penado por ley. En consecuencia, entre las formas de culpa encontramos: 1)
incumplimiento de un deber (negligencia) 2) afrontamiento de un riesgo

(imprudencia).

5 Op cit. Alejandro Nieto, pagina 339
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Sobre la cupabilidad este Tribunal ha dicho: “ La indagacion de la culpabilidad
solamente puede ser fundamentada en la efectiva comision de un hecho preciso y
adecuado a una figura penal.”...En doctrina se define la culpa como el” Descuido o
desprecio de las precauciones mds elementales para evitar un danio o impedir un mal”,
que en el caso refiere a incumplir con obligaciones especificas para la recepcion, descarga
y deposito de mercancias dentro de las dreas habilitadas para deposito fiscal.
Por el término negligencia se ha definido “... omision de la diligencia o cuidado que debe
ponerse en los negocios, en las relaciones con las personas, en el manejo custodia de las
cosas y en el cumplimiento de los deberes y misiones...” (ver sentencia 02-98).
El agente aduanero, en el caso concreto y en virtud de su rol de auxiliar de la
funcion publica aduanera, que implica ser un asesor de comercio internacional y
poseer los conocimientos técnicos respecto del quehacer aduanero, es
conocedor del régimen de obligaciones a las que esta inmerso en virtud de su
condicion, segun se explicd con anterioridad de manera amplia. En ese sentido
sabe que es su obligacion, conservar por un plazo de 5 afios 0 mas las
declaraciones aduaneras de importacion originales junto con su documentacién

anexa.

Es preciso hacer ver que existe responsabilidad de la agencia por la actuacion
de su asistente sefior xxxx, funcionario de la Agencia xxx quien retir6 del recinto
aduanero las correspondientes declaraciones de marras segun quedd
demostrado en el Registro de Control que al efecto lleva la Aduana. En tal
sentido, estima este Tribunal que en el presente asunto no se tuvo el deber de
cuidado, ni consta en expediente que se realizara ninguna accion tendiente a
recuperar el documento perdido y solicitado por la administracion aduanera, es

claro que la responsabilidad no es del asistente sino del auxiliar de la funcién
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publica Agencia de Aduanas xxxx S.A de conservar la informaciéon de manera

que a titulo de negligencia se le puede achacar la conducta.

Sobre el particular, y a efecto de fundamentar lo indicado, resulta imperioso
referirse a la normativa aduanera contenida en el Capitulo Il referente a los
Agentes Aduaneros, Seccién Il “Otras Obligaciones Especificas”, del
Reglamento a la Ley General de Aduanas, en donde el Articulo 114 se refiere
precisamente al registro de los asistentes de los agentes aduaneros, norma que

literalmente expresa:

“Articulo 114.- Registro de asistente.

Los agentes aduaneros, personas fisicas o juridicas, deberan registrar los asistentes.
Ademas del agente, los asistentes acreditados seran los Unicos autorizados para actuar
ante el Servicio, en representacion del agente aduanero, dentro de los limites

establecidos en el articulo 122 de este Reglamento”

Asimismo, dentro de las funciones de los asistentes de agentes aduaneros, para

lo que interesa, claramente sefala el articulo 122:

“Los asistentes de agentes aduaneros, sin perjuicio de las funciones que establezca la
Direccién General mediante disposiciones administrativas, tendran las siguientes

funciones:
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f. Firmar, en representacion del agente aduanero, las notificaciones emitidas por la

autoridad aduanera.”

De lo anterior, se colige que el auxiliar Agencia de Aduanas xxx es responsable
por las actuaciones de los personeros acreditados bajo su agencia,
especificamente del asistente sefior xxx, carnet N° xxx, a quien la Aduana hizo
entrega de las declaraciones aduaneras, hecho demostrado con la prueba traida
a expediente por este Tribunal de las certificaciones por parte de la Aduana de
Limén del Control de Registro de Documentos (Control de Pdlizas) visible a

folios 544 y siguientes.

Es claro entonces, que en el caso que nos ocupa estamos en presencia del
incumplimiento de un deber, a titulo de negligencia de parte del auxiliar en su
deber de cuidado en conservar la declaracion aduanera requerida por la
Administracién. Siendo aplicable el articulo 71 del Codigo de Normas vy

Procedimientos Tributarios que al efecto sefala:

“Articulo 71. Elemento subjetivo de los hechos ilicitos tributarios. Los
hechos ilicitos tributarios unicamente son sancionables si son realizados
con dolo o culpa, incluso a titulo de mera negligencia en la atencion del
deber de cuidado que ha de observarse en el cumplimiento de las

obligaciones y los deberes tributarios.”

Sobre el elemento subjetivo de los hechos ilicitos tributarios este Tribunal en la
sentencia 69-2000, ha analizado la aplicacion supletoria del Cédigo de Normas y
Procedimientos Tributarios, a efecto de examinar y aplicar ese elemento

subjetivo:
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“(...)De manera que conforme los articulos de cita no solo no existe norma que prohiba la
aplicacion por integracion supletoria de las normas del Codigo Tributaria en el ambito
aduanero sino por el contrario, es abundante la normativa que ordena su aplicacion y s6lo
ante la existencia de norma especial en la Legislacion aduanera puede privar sobre la

tributaria.

Finalmente y aunque quiza debio ser el inicio, el Codigo Tributario precisamente
en el anterior articulo 72 (actualmente el 65 después de la reforma de la ley 7900 del 3 de

agosto de 1999), en el capitulo correspondiente a las “Sanciones administrativas” sefala:

“La Administracion Tributaria impondra las medidas administrativas establecidas en la

Ley: multas y cierre de negocio...”

Y en el articulo 71 (articulo 69 actual) habia sefialado a quien o que 6rganos han

de entenderse como Administracion Tributaria al indicar:

“Para efecto del presente titulo IllI, el término Administracion Tributaria, debe
entenderse como los organos de la Administracion Tributaria adscritos al Ministerio de

Hacienda”

Asi que conforme con lo anterior no cabe duda que el deseo del legislador es
aplicar dicho Titulo no s6lo en materia de tributos y sanciones relacionados con la antes
denominada Direccion General de Tributacion Directa sino a todas las Administraciones

Tributaras enmarcadas dentro del Ministerio de Hacienda.

Para concluir ésta parte, solo recordemos que el ordenamiento juridico es uno, y
que son los principios de jerarquia y especialidad de las normas los que nos sefalan

cuando una norma aplica o0 no a un caso concreto.
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Partiendo de lo expuesto, es criterio de este Tribunal que resulta aplicable entonces en
materia aduanera, la disposicion contenida en el anterior articulo 69 del CNPT, y que

actualmente corresponde al articulo 71 (...)”

Lo anterior nos lleva a concluir de que existid en el caso negligencia de parte de
la agencia aduanera, ya que falté al deber de cuidado y en razén de que no se

demuestra en expediente la existencia de causas eximentes de responsabilidad.

Finalmente, con respecto al alegato del recurrente sobre la aplicacion del ultimo
parrafo del Articulo 239 inciso a) al considerar que es inconstitucional, estima este
Organo que dicho argumento debe ventilarse en la Sede constitucional por ser la
competente. Sin embargo note el recurrente que este Tribunal al declarar sin lugar
el recurso lo ha sido por cuanto ha tenido por demostrado que las declaraciones
aduaneras si le fueron entregadas a éste por la administracién aduanera, lo que
evidencia que solo a él cabe la entera responsabilidad de continuar la infraccion o
no, la cual a todas luces no puede sobrepasar el plazo decenal conforme la

jurisprudencia constitucional.

De alli que, analizados todos los hechos este Tribunal puede concluir que no lleva
razon el recurrente en cuanto a la no existencia de un tipo infraccional imputable a
su conducta como auxiliar de la funcion publica aduanera, por el contrario, la
conducta por él desplegada segun se demuestra en expediente se adecua al tipo
previsto en la legislacion aduanera, siendo responsable por su conducta, al
demostrarse que no se conservd el documento requerido por la administracion
aduanera. Consecuentemente debe declararse sin lugar el recurso y confirmarse

la resolucion recurrida.
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POR TANTO

Con base en las facultades otorgadas por el articulo 91 del CAUCA articulos 203, 204,
205 y 254 de la Ley General de Aduanas. Por mayoria este Tribunal resuelve declarar
sin lugar el recurso y confirma la resolucidn recurrida. Se da por agotada la via
administrativa. Remitase los autos a la oficina de origen. Voto salvado de la Licda
Contreras Bricefio quien anula todo lo actuado a partir del acto inicial.

Notifiquese a la Direccion General de Aduanas en sus oficinas centrales y al

recurrente a la direccion seinalada al efecto: xxx.

Alejandra Céspedes Zamora Desiderio Soto Sequeira
Mariela Chacén Salas Elizabeth Barrantes Coto
Dick Rafael Reyes Vargas Floribel Chaves Arce

Shirley Contreras Briceio
Presidenta
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Voto salvado de la Licenciada Contreras Briceio: Me separo de la mayoria en el
presente caso que corresponde a la sentencia N°093-2006, porque estimo que lo actuado
en expediente debe ser anulado desde el acto de apertura del procedimiento
sancionatorio, en la medida en que segun mi criterio el Jefe de la Asesoria Juridica de la
Direcciéon General de Aduanas, no tiene competencia para decidir la apertura del

procedimiento, de ahi la decision de anulacion. Veamos:

El fundamento juridico para la tal actuacion, segun consta en el Considerando Xl del
acto apertura, lo constituye la resolucion DGA-041- del 28 de enero de 2005, publicada

en Diario Oficial La Gaceta del 28 de febrero de 2005, en la que se dispuso:

“Con fundamento en los Articulos 11, 12, 192, 198 y 204 de la Ley General de Aduanas y los
Articulos 89 y 214 de la Ley General de la Administracion Publica, esta Direccion delega en el
Jefe de la Asesoria Legal de esta Direccion la emision de actos de instruccion de los
procedimientos administrativos ordinarios y para aplicar sanciones, los actos de apertura de
los mismos, asi como aquellos actos de instruccién que considere la Administraciéon necesarios
para conocer las impugnaciones presentadas en los procedimientos indicados...” (el resaltado es

nuestro)

Lo primero que debemos objetar es que mediante la resolucion de referencia se “delega”
una potestad de imperio, como lo es sin duda alguna, la potestad sancionatoria, puesto
que impone o suprime derechos y en esa medida afecta la esfera juridica del
administrado, si bien no el dictado del acto final, delega la valoracién para la apertura del

procedimiento sancionatorio.

En efecto, en el presente caso, se discute la imposicion de una sancién de suspensién al
auxiliar de la funcion publica, es decir, estamos ante el ejercicio de la potestad punitiva

del Estado, respecto de lo cual existe abundante jurisprudencia administrativa y judicial.
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Asi en el dictamen C-026-2002 la Procuraduria General de la Republica, en adelante la

Procuraduria, sefialo:

“La potestad sancionatoria de la Administracién es una manifestacion del ius puniendi del
Estado, que se ejerce en proteccion del interés general. Dicho interés justifica, en efecto,

la accidn represora del Estado sobre la esfera de derechos del ciudadano.

El ambito de la sancion administrativa es extenso e, incluso, podria decirse que su
necesidad se plantea conforme se modifica la accion administrativa y, por ende, la
orientacion del Estado. Asi, por ejemplo, el énfasis que ha sufrido la funcién reguladora
del Estado en diversos ambitos determina el reconocimiento de la potestad sancionatoria

como parte esencial de la competencia de los entes reguladores...

Por su afectacion a la esfera juridica de los administradores, la potestad sancionadora,
tanto si se trata de una potestad general como de la disciplinaria, no puede sino
considerarse una potestad de imperio. Precisamente, una de las razones por las cuales
se discutid en el siglo pasado si la Administracion debe ser titular de una potestad
sancionatoria reside en el caracter exorbitante de la potestad, una prerrogativa que
puede afectar el principio de separacion de poderes Por dicha circunstancia y por
tratarse de una potestad que se ejerce en el ambito externo de la Administracion Publica,
la atribucién de la potestad debe derivar expresamente del texto de la ley, sin que le sea
permitido al operador juridico derivarla, por integracién, de sus poderes. Es decir, no
puede considerarse una potestad implicita. Pero ademas, la competencia sancionadora
se atribuye para sancionar determinadas conductas, que el legislador ha tipificado,
debiendo entenderse que la autoridad administrativa resulta incompetente para sancionar
las conductas no tipificadas. En ese sentido, la competencia no abarca sélo la definicion
de la autoridad competente para actuar, sino que entrafa una delimitacién de la

actuacion administrativa a través de la tipificacion de las conductas que deben ser
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sancionados y de las condiciones para el ejercicio del poder punitivo. Como en otros
ambitos del accionar administrativo, en el régimen sancionatorio la ley debe precisar las
condiciones bajo las cuales la Administracion puede ejercitar su competencia Es decir, si
bien se reconoce que la potestad sancionatoria administrativa estda marcada por un
mayor grado de discrecionalidad que la potestad penal, para cumplir con los principios de
legalidad y reserva de ley no es suficiente con que se otorgue una potestad para
sancionar, sino que la ley debe definir las conductas que van a ser sancionadas en via

administrativa y como puede ejercerse la competencia...”

Por otra parte, conforme con las normas relativas a la delegacion de funciones,
contenidas en la LGAP, tenemos que si bien existe la posibilidad legal de delegar
funciones, lo cierto es que también tal normativa impone limitaciones a tal facultad, sobre
todo en lo que respecta a las competencias esenciales del 6rgano. Asi disponen los
articulos 89 y 90 de la LGAP:

"Articulo 89.-

1. Todo servidor podra delegar sus funciones propias en su inmediato inferior, cuando ambos
tengan funciones de igual naturaleza.

2. La delegacién no jerarquica o en diverso grado requerira de otra norma expresa que la
autorice, pero a la misma se aplicaran las reglas compatibles de esta Seccion.

3. No sera posible la delegacion cuando la competencia haya sido otorgada al delegante en
razén de su especifica idoneidad para el cargo.

4. La delegacion debera ser publicada en el Diario Oficial cuando sea para un tipo de acto y no
para un acto determinado”

"Articulo 90.- La delegacion tendra siempre los siguientes limites:

a) La delegacion podra ser revocada en cualquier momento por el 6rgano que la ha conferido;

b) No podran delegarse potestades delegadas;
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c) No podra hacerse una deleqgacion total ni tampoco de las competencias esenciales del
organo, que le dan nombre o que justifican su existencia;

d) No podra hacerse delegacion sino entre érgano de la misma clase, por razén de la materia, del
territorio y de la naturaleza de la funcién; y

e) El érgano colegiado no podran delegar sus funciones, sino unicamente la instruccion de las
mismas, en el Secretario” (El subrayado no es del original)

Dentro de esta linea estima la suscrita que ademas de ser la potestad sancionatoria una
potestad de imperio, constituye parte esencial y significativa de las facultades
legalmente asignadas al Servicio Nacional de Aduanas: ejercicio del control
aduanero, en el caso concreto, al Director General, en la medida en que constituyen o
forman parte de lo que la legislacion aduanera centroamericana (CAUCA), denomina
potestad aduanera, cuyo ejercicio se asigna en forma exclusiva, a las autoridades
aduaneras, y que es definida como el “..el conjunto de derechos, facultades y competencias

que este Cdédigo, su Reglamento conceden en forma privativa al Servicio Aduanero y que se
gjercitan a través de sus autoridades articulo 7.

Reforzando lo anterior la Ley General de Aduanas, consagra como uno de los fines del
régimen juridico aduanero, “..la represion de las conductas ilicitas que atenten contra la
gestion y el control de caracter aduanero y de comercio exterior.” (el resaltado es nuestro).
Articulo 6 LGA.

En concreto respecto de la Direccion General de Aduanas, la LGA establece que en el
uso de la competencia asignada, entre otras, le corresponde el ejercicio de las
atribuciones aduaneras” art.11, es decir, el ejercicio de la potestad aduanera, es decir, del
conjunto de atribuciones, facultades y competencia asignada a las autoridades
aduaneras, dentro de las que debemos puntualizar la atribuciéon que en en forma
inequivoca el articulo 24 inciso i), de la LGA, concede en forma privativa a la autoridad

aduanera, en el sentido de que le corresponde “Investigar la comisién de delitos aduaneros e
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imponer las sanciones administrativas y_tributarias _aduaneras correspondientes”(el

resaltado es nuestro), concretando el articulo 7 inciso n) del Reglamento a la LGA, como

funcion del Director General, la imposicidén de sanciones.

Asi las cosas, no sélo porque se trata de una potestad de imperio sino y esencialmente
porque se trata del efectivo ejercicio del control aduanero, es decir, de la potestad
aduanera, que es la esencia misma y razon de ser del Servicio Nacional de Aduanas, es
que no es posible en mi criterio la delegacion emitida.

Debemos en este momento retomar lo que ya dijimos lineas atras, en el sentido de que
esta claro que lo que se delega es la apertura del procedimiento de sancién y no la
imposicion de la sancion misma. Sin embargo, aun asi estima la suscrita que se
quebranta el orden juridico con tal actuacién porque recordemos, lo que en forma
reiterada ha venido sosteniendo la jurisprudencia judicial y administrativa en el sentido de
que en esta materia resultan aplicables los principios del derecho penal, si bien

matizados y no de manera automatica. Sobre el tema se ha dicho:

“La "juridificacion" de la potestad sancionadora de la Administracion conduce a afirmar
que este poder debe regirse por un estricto respeto de las garantias constitucionales en
materia sancionatoria, como proteccion de los derechos de los ciudadanos. En el plano
sustantivo, los principios de reserva de ley, tipicidad, irretroactividad de la norma
sancionatoria desfavorable, responsabilidad, proporcionalidad, prohibicion de penas
perpetuas, y non bis in idem deben ser respetados tanto por el legislador, a quien
corresponde otorgar la potestad, establecer las infracciones y las sanciones, como por
la Administracion que debe sancionar. Pero, ademas, se determina la aplicacién de las
garantias procesales, por ende, los principios y reglas que conforman el debido

proceso: derecho de defensa, presuncién de inocencia, demostracion de culpabilidad, el
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derecho a ser informado de los hechos, derecho de audiencia, derecho a no declarar

contra si mismo, etc.
En el dictamen N: C-222-2001 de 8 de agosto de 2001, manifestamos:

"El desarrollo de la potestad punitiva del Estado ha conducido a una unificacion de sus
principios y de la teoria de las infracciones, al punto que en la actualidad no existe una
diferencia sustantiva entre los ilicitos penales y los administrativos. Lo que ayer fue
tipificado por el legislador como delito, hoy puede estar consagrado como una mera
infraccion administrativa. De alli que la diferencia entre ambos ambitos resida
fundamentalmente en la titularidad de la potestad para imponer sanciones: las penas se
imponen a través de un proceso judicial, mientras que las sanciones administrativas son
impuestas por la autoridad administrativa. Lo anterior es el reconocimiento de que tanto
el campo penal como el administrativo sancionador constituyen manifestaciones del jius
puniendi del Estado, o sea, de la potestad del Estado de castigar ciertas conductas
antijuridicas de los habitantes. Este reconocimiento ha llevado a desdibujar la linea
divisoria que existe entre el Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Penal. En
ambos casos se trata de la afectacidon de la esfera de libertad de los administrados en
razon del proceder del Poder Publico; de alli que la tendencia actual de los diversos
ordenamientos juridicos sea aplicar el nivel de garantias de los habitantes establecido
en el ambito penal al ambito administrativo. Quedan de lado, entonces, los tiempos en
que la Administracion Publica se encontraba autorizada para sancionar a los
administrados sin el cumplimiento de mayores requisitos y, lo que es peor, sin estar
sujeta a un sistema légico de principios y procedimientos que asegurara la adecuada
defensa de los derechos fundamentales de los habitantes. De esta forma, la validez de
las sanciones administrativas esta condicionada a que hayan sido impuestas por una
autoridad imparcial y que el procedimiento para su aplicacion haya respetado el

derecho de defensa del administrado -debido proceso-. Los principios de legalidad,
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irretroactividad, non bis in idem, entre otros, resultan igualmente aplicables al Derecho

Administrativo Sancionatorio".

Sefialamos en dicho pronunciamiento que la jurisprudencia constitucional, notablemente
influida por las sentencias del Tribunal Constitucional espafiol en la materia, ha
senalado, empero, el caracter matizado de la aplicacién de dichos principios, con un
reconocimiento implicito de la mayor discrecionalidad de que goza la Administracion
Publica. La diversidad y especificidad de las infracciones administrativas requiere de la
flexibilidad propia de la naturaleza de la actividad administrativa, o que explica que si
bien los principios no pueden ser vaciados de contenido, tampoco son aplicados en

forma automatica. La Sala ha manifestado sobre este poder:

"IV.- Extension de los principios de la materia penal al campo de las sanciones
administrativas. Como reiteradamente ya ha sefialado esta Sala, al menos a nivel de
principios, no puede desconocerse una tendencia asimilativa de las sanciones
administrativa (sic) a las penales, como una defensa frente a la tendencia de liberar -en
sede administrativa —al poder punitivo del Estado de las garantias propias del sistema
penal. Siendo innegable que las sanciones administrativas ostentan naturaleza punitiva,
resulta de obligada observancia, al menos en sus lineas fundamentales, el esquema de
garantias procesales y de defensa que nutre el principio del debido proceso, asentado
principalmente en el articulo 39 de la Constitucion Politica, pero que a su vez se
acompafia de las garantias que ofrecen los articulos 35, 36, 37, 38, 40 y 42 también
constitucionales. Asi, ya esta Sala ha sefialado que 'todas esas normas juridicas,
derivadas de la Constitucion Politica como modelo ideolégico, persiguen ni mas ni
menos que la realizacion del fin fundamental de justicia que es el mayor de los
principios que tutela un Estado de Derecho, en la que se incluyen reglas —principios
generales- que tienen plena vigencia y aplicabilidad a los procedimientos

administrativos de todo 6rgano de la Administracion; se reitera, pues, los principios que
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de ella se extraen son de estricto acatamiento por las autoridades encargadas de

realizar cualquier procedimiento administrativo que tenga por objeto o produzca un

resultado sancionador". (Voto N° 1484-96)" Resolucion N° 08193-00 de las 15:05 hrs.
del 13 de setiembre del 2000). “Ver dictamen C-026-2002.

Asi las cosas, resulta fundamental por la materia que se trata que sea el dérgano
decisor, el que en cada caso concreto, una vez que haya valorado los elementos y las
pruebas recabadas en la fase de investigacién, el que decida o no la apertura del
procedimiento sancionatorio y delimite claramente los hechos y responsabilidades que
se atribuyen (intimacion e imputacion), puesto que el inicio mismo de un procedimiento
de sancion implica una decision que en nuestro criterio, en virtud de los principios que
privan en este materia, solo puede realizar el 6rgano juzgador, si bien, es cierto, podria
eventualmente facultar al érgano director a aperturar el procedimiento, ello siempre sera
dentro de los limites que el juzgador previamente le haya establecido, y no como
sucede en la especie, en que por la forma genérica en que se delegd mediante la
resolucion citada, el organo decisor, no tiene participacion previa en expediente,
sefalando los alcances y términos de una eventual apertura del procedimientos por
parte del Jefe de la Asesoria Legal, sino hasta el momento de imponer la sancion,
sustituyendo de esta manera, el Jefe de la Asesoria Legal al Director General de
Aduanas, respecto a la valoracion inicial de los hechos, lo cual reitero en mi criterio, no
es juridicamente posible, puesto que el érgano decisor es el que tiene la competencia
para decidir empezar un procedimiento administrativo determinado, que es su vez a
aquél al que le corresponde tomar la decision final y tiene la competencia para instruirlo;
no obstante lo anterior, puede delegar tanto la apertura como la instruccién del mismo
en un o6rgano director del procedimiento invistiéendolo de manera formal de las

facultades necesarias para que posea la competencia y capacidad juridica requeridas
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para dar validez a sus actuaciones, y delimitando el alcance del procedimiento que

debe iniciarse, lo cual en mi criterio no ocurre en la especie.

En linea con lo expuesto pueden consultarse los Votos de la Sala Constitucional
numeros: 7190-94 de las 15:24 horas del 6 de diciembre de 1994, 6379-2002 de las
15:22 horas del 26 de junio del 2002. También los Dictdmenes de la Procuraduria
numeros: C-343-2001 del 11 de diciembre del 2001, C-353-2001 del 20 de diciembre
de 2001, C-158-2005 del 28 de abril del 2005, C-189-2005 del 18 de mayo del 2005, C-
258-2005 del 18 de julio del 2005.

Shirley Contreras Bricefio
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