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Sentencia 032-2011. Tribunal Aduanero Nacional. San José, a las nueve horas  con quince minutos del ocho de marzo de dos mil once.

Conoce este Tribunal del recurso de apelación presentado por el señor XXX, en su condición de representante legal de la empresa XXX, contra la Resolución RES-DN-xxx-2xx del 11 de noviembre de 2010 de la Dirección General de Aduanas.

RESULTANDO
I.
Que mediante Acta Nº DF-FI-21-07 del 23 de febrero del 2007, funcionarios de la Dirección de Fiscalización, Departamento de Fiscalización Interna de la Dirección General de Aduanas (en adelante DGA), se apersonaron a las instalaciones de la Empresa XXX, a efecto de verificar el cumplimiento de deberes y obligaciones del auxiliar de la función pública en la modalidad de depositario aduanero. (Ver folios 10 a 12)

II.
Con base en las actuaciones fiscalizadoras indicadas en el resultando anterior, es que la Dirección de Fiscalización de la DGA emite el informe final DF-FI-07-07,
 con los resultados y conclusiones sobre la verificación del cumplimiento de deberes y obligaciones del depositario aduanero XXX, y entre otras cosas recomienda a la Dirección de Normativa de la DGA iniciar los procedimientos administrativos que en derecho correspondan, por los presuntos incumplimientos reflejados en el informe rendido. (Ver folios 158 a 168)

 III. Mediante resolución RES-DN-975-2008 del 27 de mayo del 2008 la Dirección General de Aduanas, inicia procedimiento ordinario sancionatorio contra el Depositario Aduanero XXX, por la presunta comisión de la infracción administrativa descrita en el numeral 236 inciso 4) de la Ley General de Aduanas (LGA), sancionable con una multa de $500.00 pesos centroamericanos o su equivalente en moneda nacional, por el presunto incumplimiento de las normas referentes a ubicación, estiba, depósito, vigilancia, seguridad, protección o identificación de mercancías, vehículos y unidades de transporte, por cuanto durante la fiscalización se encontraron mercancías en los pasillos de dicho depositario aduanero. Así como, determinar la presunta comisión de la infracción contenida en el  numeral 237 inciso b) de la LGA, sancionable con la suspensión de dos días hábiles en el ejercicio de su actividad, al estimar que dicho auxiliar de la función pública incumplió con las disposiciones de procedimiento y control emitidas por la autoridad aduanera, al omitir indicar en la Guía Nº XXX del xx-xx-xx la hora de inicio y finalización de la descarga de mercancías. (Ver folios 169 a 176)

IV. Con escrito de fecha de recibido 10 de setiembre del 2008 el recurrente presenta alegatos contra el acto sancionatorio iniciado por la DGA, en esencia manifiesta lo siguiente: (Ver folios 186 a 189)

· Es necesario aclarar que las operaciones de los depositarios implica movilización de mercancías, por lo que estas son objeto de constantes movimientos, con el fin de despacharlas con autorización de levante o porque se requiere estibar otras mercancías de ingreso, es por dichas razones que algunas mercancías se encuentran ubicadas temporalmente en los pasillos en espera de su ubicación correspondiente.

· Que el Manual de Procedimientos circular DGA-CIR-DNP-045-2005, en el apartado de inicio de la descarga numeral siete no establece la obligatoriedad de señalar la hora de inicio de la misma. 
· Que la descarga de la unidad de transporte amparada a la Guía XXX del xx-xx-xx, se realizó bajo supervisión de Aduana mediante Acta AS-SD-385-2007, en la cual consta claramente la hora de inicio y fin de dicho proceso.
· Que el procedimiento de ingreso de la unidad de transporte se realizó el 22-2-2007 a las 20:37 horas, el inicio de la descarga el 23-2-2007 a las 09:00 horas, la finalización el 23-2-2007 a las 12:00 horas y la transmisión para registro de inventario se realizó el 23-2-2007 a las 02:35 horas, cumpliéndose así con las normas establecidas en el Reglamento a la Ley General de Aduanas.
· Que en el presente caso es aplicable el artículo 231 de la LGA sobre las eximentes de responsabilidad, toda vez que la omisión de no indicar la fecha y hora de finalización de la descarga, obedece al entendido que los datos y el procedimiento se cumplieron con lo indicado en el Acta AS-DT-385-2007 del 23-2-2007, en la cual consta que las partes firmaron dejando constancia del conocimiento de lo acontecido.

· En consecuencia, solicita se desista de la pretensión de sanción.

V. Mediante Oficio AS-G-138-2010 del 22 de abril de 2010, el Gerente de la Aduana Santamaría en respuesta al oficio DN-451-2010, remite a la Dirección Normativa de la DGA, copia certificada del Acta AS-DT-385-2007 del 23 de febrero de 2007. (Ver folios 191, 193 a 203)

VI.
Con Resolución RES-DN-xxx-2xxx del xx de noviembre del 2xxx, la DGA dictó el acto final del procedimiento sancionatorio y para lo de interés resolvió lo siguiente: (Ver folios 210 a 224)
1- Suspensión de dos días hábiles en el ejercicio de su actividad al depositario aduanero XXX, de conformidad con el artículo 237 inciso b) de la LGA, por cuanto en la Guía XXX del xx-xx-2xxx no se consignó la hora de inicio y finalización de la descarga, no pudiendo determinar si la hora de transmisión del ingreso del inventario se realizó en tiempo, con lo cual estima la Administración se incumple con las disposiciones de procedimiento y control relacionado con el procedimiento determinado para la descarga de las mercancías, en relación con la aplicación de los artículos 30 d) y h) de la LGA, Artículo 296 del RLGA y la resolución DGA-xxx-2xxx del xx de junio de 2xxx correspondiente al Manual de Procedimientos Aduaneros.  
2- Se exime del cargo imputado a dicho auxiliar de la función pública, de la infracción administrativa establecida en el artículo 236 inciso 4) de  LGA, por cuanto no fue posible determinar claramente si incumplió las normas referentes a la ubicación y estiba de las mercancías, toda vez que no fue posible corroborar el dicho del recurrente de que las mercancías se encontraban en el pasillo debido a que iban a ser despachadas con autorización de levante. 
VII.
Dentro del plazo conferido el interesado presentó los recursos de reconsideración y apelación contra el dictado del acto final, alegando básicamente que en el caso no existe tipicidad sobre los hechos que se le imputan, toda vez que el artículo 296 del RLGA que pretende aplicarle la DGA, no hace referencia a la obligación del depositario aduanero, de indicar la hora de inicio y de finalización de la descarga en la Declaración Aduanera de Tránsito, Recepción y Depósito Fiscal, para fundamentar su dicho cita varias sentencias de este Tribunal que refieren al Principio de Tipicidad. Reitera que la descarga en el presente caso, se realizó bajo supervisión de la Aduana mediante el Acta AS-SD-385-2007, en la cual consta claramente la hora de inicio y fin de la descarga, quedando demostrado lo establecido en el citado numeral 296 del RLGA, de tal forma que sí es factible determinar si la hora de transmisión del ingreso de inventario se realizó en tiempo, con lo cual se comprueba que no existe incumplimiento por parte de su representada y por ende no se incurrió en la conducta sancionable del artículo 237 b) de la LGA. (Ver folios 226 a 236) 
VIII.  Con resolución RES-DN-xxx-2xxx del xx de enero del 2xxx, la DGA declara sin lugar el recurso de reconsideración interpuesto y de conformidad con el artículo 204 bis de la LGA remite el recurso de apelación y emplaza al recurrente para que en el plazo de diez días hábiles se apersone ante esta Sede a reiterar o ampliar sus alegatos. (Ver folios 238 a 246)  
IX.   El interesado con escrito de fecha de recibido 11 de febrero del 2011, se apersona ante este Órgano a manifestar en esencia lo siguiente: (Ver folios 255 a 260)

· Que el A quo ha venido tratando de “ajustar” la normativa aduanera a fin de encuadrar una relación fáctica a un tipo sancionatorio, desconociendo los principios y normas sustancialmente aportadas por el derecho penal, tales como la interpretación restrictiva, la valoración de las pruebas y apreciación de los hechos de acuerdo a la sana crítica.
· Reiteran que la frase objeto de la litis “hora de inicio y finalización” no aparece dentro de las obligaciones de los depositarios, es decir, no aparece en el texto del Artículo 296 del RLGA.
· Que en el presente asunto la descarga se realizó bajo supervisión de la Aduana, razón por la cual debe analizarse el citado artículo 296 del RLGA en relación con los artículos 293 y 295 de ese mismo cuerpo legal, que refieren a la “descarga con intervención de funcionario aduanero” y al “plazo para finalizar la descarga de la unidad de transporte”, respectivamente.
· El hecho de haber participado un funcionario aduanero y haberse levantado un Acta de lo acontecido durante la descarga de las mercancías, cumple con lo indicado en el artículo 296 del RLGA “…El depositario, el transportista y el funcionario aduanero en caso de que éste último intervenga, dejarán constancia del resultado de la descarga, de sus actuaciones y registros, incluyendo la hora y fecha de tal acto…”, es decir que debe asentarse la fecha y hora del tal ACTO, o sea que debe referirse al acta como único medio legal de hacer constar un hecho, ya sea el inicio, hallazgos, finalización, conformidad, etc., aspecto que resulta más lógico y racional para el control aduanero en manos de un funcionario, siendo intrascendente poner dos datos en un documento que en nada afecta si se pone o no cuando el funcionario público levanta un ACTA para hacer constar el ACTO de descarga de las mercancías.
· En síntesis, mal hace la Administración al “crear” en este procedimiento, una obligación y peor aún asignando una suspensión por incumplimiento, sin que exista TIPO sancionador o se configure alguno según el cuadro fáctico presentado, por lo que deben concluir en la falta de derecho para la emisión del acto final siendo el mismo contrario a derecho.
· Por las razones expuestas, solicitan se revoque el acto final y se deje sin efecto el presente proceso solo para su archivo.
X.
Que en la tramitación del presente recurso se han observado las prescripciones de ley.

      Redacta la Licenciada Céspedes Zamora; y,
CONSIDERANDO

I. La Litis. El presente asunto se circunscribe a determinar la procedencia de la suspensión de dos días hábiles en el ejercicio de sus actividades ante la autoridad aduanera, al auxiliar de la función pública en su condición de depositario aduanero XXX, impuesta por la Dirección General de Aduanas de conformidad con lo dispuesto en el artículo 237 inciso b) de la LGA, por el supuesto incumplimiento con las disposiciones de procedimiento y control emitidas por la autoridad aduanera, al omitir indicar en la Guía Nº XXX del xx-xx-xx la hora de inicio y finalización de la descarga de mercancías, estimando el A quo que dicha omisión no permite determinar si la hora de transmisión del inventario se realizó en tiempo, incumpliendo en su criterio con los artículos 30 d) y h) de la LGA, 296 del RLGA y la resolución DGA-xxx-2xxx del xx-x-2xxx correspondiente al Manual de Procedimientos Aduaneros vigente al momento de los hechos.
II. Admisibilidad del recurso de apelación. Previo a cualquier otra consideración, se avoca este órgano al estudio de la admisibilidad del presente recurso de apelación conforme a la normativa aduanera. En tal sentido dispone el artículo 204 de la LGA que contra el acto final dictado por la Dirección General de Aduanas, caben los recursos de reconsideración y apelación para ante el Tribunal Aduanero Nacional, siendo potestativo usar ambos recursos ordinarios o sólo uno de ellos, los cuales deben interponerse dentro de los tres días siguientes a la notificación del acto impugnado, condicionando la admisibilidad a dos requisitos procesales, sea en cuanto al tiempo que dispone el interesado para interponerlo y además el relativo a la capacidad procesal de las partes que intervienen en expediente.  Así las cosas, siendo que en el presente caso la resolución RES-DN-xxx-2xxx es el acto que se impugna, el cual fue notificado al interesado el 17 de noviembre del 2010 y el recurso de apelación se interpuso el 22 de noviembre de ese mismo año (folios 224 y 226 del expediente administrativo), se tiene por demostrado que el mismo fue presentado dentro de los tres días hábiles que establece la ley, cumpliéndose el requisito de temporalidad. Además debe ser presentado en forma, o sea, cumplir con los presupuestos procesales, entre ellos, los relativos a la capacidad procesal de las partes que intervienen en el procedimiento, lo cual no genera problemas en el presente caso, toda vez que consta en folio 208 del expediente la respectiva personería jurídica del representante legal de la empresa recurrente. Siendo entonces que en la especie, se cumplieron con dichos requisitos de admisibilidad, estima procedente este Tribunal admitir el recurso de apelación. 

III. Sobre el fondo. Como se ha indicado, el presente asunto se circunscribe a determinar la procedencia o no de la suspensión de dos días hábiles en el ejercicio de sus actividades ante la autoridad aduanera, al auxiliar de la función pública en su condición de depositario aduanero XXX, impuesta por la Dirección General de Aduanas de conformidad con lo dispuesto en el artículo 237 inciso b) de la LGA, por el supuesto incumplimiento con las disposiciones de procedimiento y control emitidas por la autoridad aduanera, al omitir indicar en la Guía Nº XXX del 20-02-07 la hora de inicio y finalización de la descarga de mercancías, estimando el A quo que dicha omisión no permite determinar si la hora de transmisión del inventario se realizó en tiempo, incumpliendo en su criterio con los artículos 30 d) y h) de la LGA, 296 del RLGA y la resolución DGA-xxx-2xxx del xx-x-2xxx correspondiente al Manual de Procedimientos Aduaneros vigente al momento de los hechos. Sobre el particular, considera este Tribunal que lleva razón el recurrente al alegar que no le es aplicable la sanción que pretende imponerle la Administración, toda vez que en el presente asunto de acuerdo a los hechos de relevancia que de seguido se exponen, se puede constatar que la descarga de la unidad de transporte amparada a la Guía XXX del xx-xx-xx, se realizó bajo supervisión de la Aduana competente, correspondiéndole entonces al funcionario y no al depositario aduanero, anotar la fecha y hora de inicio y fin de dicho proceso, veamos:
Hechos de relevancia:
1- Mediante escrito AS-G-138-2010 del 22 de abril de 2010, el Gerente de la Aduana Santamaría en respuesta al oficio DN-451-2010, remite a la Dirección Normativa de la DGA, copia certificada del Acta AS-DT-385-2007 del 23 de febrero de 2007, en la cual consta la participación en el proceso de la descarga de las mercancías del funcionario aduanero señor xxx, cédula xxx, anotando la fecha y hora del inicio de la descarga el día 23-02-07 a las 9:00 horas y la finalización del proceso el 23-02-07 a las 12:00 horas. (Ver  prueba traída a expediente visible a folios 191, 193 a 203)

2- Que  el auxiliar de la función pública aduanera efectúo la transmisión al sistema el día 23-2-2007 a las 14:28 horas, de conformidad con lo señalado expresamente por el A Quo tanto en el Informe Final DF-FI-07-07 (folio 164), en el Acto Inicial (folio 171), como en el Acto Final (folio 217) al indicar con respecto a la Guía Nº XXX que: “según el Archivo XML número 29695 se procedió a ingresar las mercancías al inventario del almacén el día 23/02/07 a las 14:28 horas”.

3- Con Resolución RES-DN-xxx-2xx del xx de noviembre del 2xx, la DGA dictó el acto final del procedimiento sancionatorio imponiéndole una suspensión de dos días hábiles en el ejercicio de su actividad al depositario aduanero XXX, de conformidad con el artículo 237 inciso b) de la LGA, por cuanto en la Guía XXX del xx-xx-2xxx no se consignó la hora de inicio y finalización de la descarga, no pudiendo determinar si la hora de transmisión del ingreso del inventario se realizó en tiempo, con lo cual estima la Administración se incumple con las disposiciones de procedimiento y control relacionado con el procedimiento determinado para la descarga de las mercancías, en relación con la aplicación de los artículos 30 d) y h) de la LGA, Artículo 296 del RLGA y la resolución DGA-203-2005 del 22 de junio de 2005 correspondiente al Manual de Procedimientos Aduaneros. (Ver folios 210 a 224)  

Revisados los hechos y actuaciones en expediente, tenemos entonces que en el caso concreto, la sanción impuesta al recurrente se fundamentó en el artículo 237 inciso b) de la Ley General de Aduanas, que al momento de los hechos disponía:

“ARTICULO 237.- Suspensión de dos días 
Será suspendido por dos días hábiles del ejercicio de su actividad ante la autoridad aduanera, el auxiliar de la función pública aduanera que: 
[…]

b) Estando obligado, incumpla las disposiciones de procedimiento y control emitidas por las autoridades aduaneras, o no mantenga a disposición de esas autoridades los medios de control de ingreso, permanencia y salida de las mercancías, los vehículos y las unidades de transporte

[..]”. 
Al tratarse de la aplicación de una sanción al afectado, estimando la DGA que se ha cometido una infracción administrativa contraviniendo o vulnerando las disposiciones del régimen jurídico aduanero, debe tenerse presente que, si bien la normativa aduanera la faculta para imponer sanciones a quienes resulten responsables de su comisión, deben respetarse, una serie de principios y garantías constitucionales del Derecho Penal pero con sus respectivos matices.

Es claro que dentro de los mismos, se encuentran como fundamentales los principios de tipicidad y culpabilidad como delimitadores de las normas sancionadoras, teniendo el primero de ellos una función de garantía, de seguridad jurídica, al exigir la delimitación precisa y exhaustiva tanto de la conducta punible como de la pena. De tal manera que, una acción es típica, cuando se adecúa a un tipo penal y éste es, la descripción de la conducta prohibida que lleva aparejada una sanción. Esta exigencia de que las normas sancionadoras se estructuren en forma precisa y clara se ha señalado en forma indubitable por nuestra Sala Constitucional, describiendo  incluso  la   estructura   básica de los tipos penales en la Sentencia N° 1877-90  de las 16:02 horas del 19-12-90 que por su importancia transcribimos en lo conducente a continuación:

"III.- Los tipos penales deben estar estructurados básicamente como una proposición condicional, que consta de un presupuesto  (descripción de la conducta), una consecuencia (pena), en la primera debe necesariamente indicarse, al menos, quién es el sujeto activo, pues en los delitos propios reúne determinadas condiciones (carácter nacional, empleado público, etc) y cuál es la acción constitutiva de la infracción (verbo activo), sin que estos dos elementos básicos (existen otros accesorios que pueden o no estar presentes en la descripción típica del hecho) puede asegurarse que no existe tipo penal.”

En relación con el principio de culpabilidad, el mismo implica que debe demostrarse la relación de culpabilidad entre el hecho cometido y el resultado de la acción para que sea atribuible y reprochable al sujeto, ya sea a título de dolo o culpa, en virtud de que la pena se impone solo al culpable por su propia acción u omisión.

Procede en consecuencia determinar, si en el presente asunto los señalados principios se han respetado por parte de la Autoridad Aduanera al momento de aplicar la suspensión supra citada. 

Principio de Tipicidad: 

Para poder definir la responsabilidad en el presente asunto, debe determinarse de conformidad con lo indicado, no solo la conducta constitutiva de la infracción regulada en la norma supra transcrita que se considera contraria a derecho, sino también es necesario clarificar quién es el sujeto infractor, esto es, el sujeto activo de la infracción.

Sujeto Activo: 

Teniendo presente que el esquema general sobre responsabilidad en materia de infracciones gira en torno a los deberes y obligaciones impuestos por el Ordenamiento Jurídico Aduanero, de forma tal que quien los cumpla no podrá ser sancionado, pero quien los vulnere o incumpla deberá responder por tal incumplimiento
 en el eventual caso que la Administración estime que debe abrir un procedimiento tendiente a imponer la sanción citada, por haber constatado los hechos y circunstancias particulares del caso, haciendo la subsunción de la actuación en el tipo normativo de la infracción, de la norma transcrita con toda claridad se extrae, que debe efectuarlo contra el sujeto que corresponda de conformidad con la ley. 

Por tanto el sujeto activo, es decir, la persona que puede cometer esta infracción, y de acuerdo a lo estipulado en el artículo en análisis debe tener una condición especial previamente determinada por el legislador, es decir, requiere necesariamente ser Auxiliar de la Función Pública Aduanera, y el depositario aduanero
 lo es, y debe adecuar su conducta a lo establecido por la norma, para convertirse en sujeto activo de esta infracción.  Así las cosas, no existe duda de que el Depositario Aduanero XXX, tiene la condición de Auxiliar de la Función Pública Aduanera, definido por la ley como aquellas “…personas físicas o jurídicas, públicas o privadas, que participen habitualmente ante el Servicio Nacional de Aduanas, en nombre propio o de terceros, en la gestión aduanera…” (Artículo 28 LGA), por lo que puede ser autor de dicha infracción, no presentándose ningún problema en ese sentido, sin embargo su conducta no se adecua al tipo como se analiza de seguido.
Descripción de la Conducta-Verbo Activo:  

Por ser de interés para el caso concreto, revierte especial importancia, el desglose de lo dispuesto por el inciso b) del artículo 237 que señala que el Auxiliar de la Función Pública:
1- Estando obligado, incumpla las disposiciones de procedimiento y control emitidas por las autoridades aduaneras, o 
2- No mantenga a disposición de esas autoridades los medios de control de ingreso, permanencia y salida de las mercancías, los vehículos y las unidades de transporte

En el caso se trata esencialmente del incumplimiento de una disposición que exige la aplicación de un procedimiento para control de una actividad aduanera, fundamentando el A quo la suspensión de dos días en el supuesto 1): Que el Auxiliar de la Función Pública (depositario aduanero) “Estando obligado, incumpla las disposiciones de procedimiento y control emitidas por las autoridades aduaneras”  

Así, se desprende del supuesto 1), que la acción o la omisión del sujeto, para que pueda ser sancionada, debe cumplir con tres condiciones, a saber:

1-Debe ser Auxiliar de la Función Pública Aduanera.

2-Debe estar obligado al cumplimiento de aquello que se le imputa como no cumplido.

3-El incumplimiento debe recaer sobre disposiciones de procedimiento y control emitidas por las autoridades aduaneras.

Al desglosar la norma, para determinar cuáles son las conductas que el legislador estableció como constitutivas de infracción, se observa que el verbo activo tiene relación directa con incumplir las disposiciones de procedimiento y control emitidas por las autoridades aduaneras, en la medida que el auxiliar de la función pública esté obligado a ello resultando necesario determinar prima facie cuál es en concreto la obligación que en criterio de la DGA se incumple y que en relación con el caso sometido a conocimiento de este Tribunal, tenemos que la conducta que la DGA le atribuye como reprochable al Depositario Aduanero XXX, se circunscribe a no consignar en la Guía Nº XXX del xx-xx-2xxx la hora de inicio y finalización de la descarga, y que en su criterio eso impide determinar si la hora de transmisión del ingreso del inventario se realizó en tiempo,  incumpliendo con las disposiciones de procedimiento y control relacionado con el procedimiento determinado para la descarga de las mercancías; obligación que se encuentra en la relación de los artículos 30 d) y h) de la LGA, Artículo 296 del RLGA y la resolución DGA-203-2005 del 22 de junio de 2005 correspondiente al Manual de Procedimientos Aduaneros, sobre los cuales se fundamenta el A Quo para imponer la sanción supra citada. Veamos:

Al observar la norma contenida en el artículo 30 incisos d) y h), a la que refieren los actos de la Administración, la misma señala que son obligaciones básicas de los auxiliares: 
“d)  Efectuar las operaciones aduaneras por los medios y procedimientos establecidos, de acuerdo con el régimen aduanero correspondiente” 
 (…)
 h) Cumplir con las demás obligaciones que les fija está ley y sus reglamentos y con las disposiciones que establezca la autoridad aduanera, mediante resolución administrativa o convenio”

El cumplimiento de las obligaciones señaladas en el citado artículo 30 de la LGA, es relacionado por la DGA con el Artículo 296 del RLGA, al estimar que existe obligación por parte del depositario aduanero de indicar la fecha y hora de inicio y finalización de la descarga de las mercancías en la Declaración Aduanera de Tránsito, Recepción y Depósito Fiscal (Guía Nº XXX), numeral que literalmente reza:

 “Artículo 296. — Descarga y recepción de bultos. La recepción de bultos se realizará con base en la información que contiene la declaración de tránsito o documento de ingreso al depósito. 
El depositario, el transportista aduanero y el funcionario aduanero en caso de que éste último intervenga, dejarán constancia del resultado de la descarga, de sus actuaciones y registros, incluyendo la hora y fecha de tal acto, la que se tendrá para todos los efectos legales, como la fecha de iniciación del régimen de depósito fiscal. 
En caso de encontrarse alguna discrepancia el transportista será el responsable de justificarla ante la aduana de control, sin perjuicio de las sanciones que resultaran procedentes. 
En caso de que el transportista, pese a que está obligado, no se presente a observar la descarga, el depositario procederá con ésta y dejará constancia de tal situación:” (El resaltado no es del original)
(Así reformado por el artículo 33 del decreto  ejecutivo N° 32456 del 29 de junio del 2005)
Asimismo, se fundamenta el A Quo también en el Manual de Procedimientos Aduaneros vigente al momento de los hechos, básicamente en lo dispuesto en el Procedimiento de Depósito, numeral 7)
 del apartado “Actuaciones del Transportista, del Consolidado de Carga y del Depositario”, referente a la transmisión en la aplicación informática del sistema Tic@ del ingreso del inventario, que para lo de interés señala: 

“Terminada la descarga y en un plazo máximo de tres horas hábiles a partir de la finalización de la misma, el depositario deberá transmitir a la aplicación informática, el mensaje de ingreso a depósito, con la información correspondiente, la que podrá ser sin observaciones indicando únicamente el ingreso de inventario o con observaciones por anomalías, irregularidades o actas de sobrantes o faltantes, con dicho mensaje se dará por ingresada la mercancía a la ubicación.”  (El resaltado no es del original)
De la trascripción de las normas citadas y aplicadas por la DGA para sustentar y fundamentar la sanción impuesta al depositario aduanero, hace ver este Tribunal, que en la especie lleva razón el recurrente en señalar que la conducta que se le imputa de omitir indicar la fecha y hora de inicio y finalización de la descarga de las mercancías en la Declaración Aduanera de Tránsito, Recepción y Depósito Fiscal (Guía Nº XXXX del xx-xx-2xxx), y que en criterio de la Administración eso impide determinar si la hora de transmisión del ingreso del inventario se realizó en tiempo, no le es aplicable en su condición de depositario aduanero, toda vez que si analizamos los hechos imputados con las disposiciones contenidas en el Artículo 296 del RLGA aplicado por el A quo, vemos que si bien existe la obligación de hacer anotaciones, tanto para el depositario, el transportista o el funcionario aduanero al señalar expresamente la norma que  “…El depositario, el transportista y el funcionario aduanero en caso de que éste último intervenga, dejarán constancia del resultado de la descarga, de sus actuaciones y registros, incluyendo la hora y fecha de tal acto…” (El resaltado no es del original), no obstante, resulta necesario mencionar que para poder determinar a quién le corresponde indicar la fecha y hora de inicio y de finalización de la descarga de las mercancías y así computar el cumplimiento del plazo permitido para efectuar la transmisión del inventario, es preciso establecer si durante dicha descarga de las mercancías hubo o no intervención o participación de funcionario aduanero, por lo que el citado artículo debe verse en relación con lo dispuesto en el Capítulo IV “Régimen de Depósito Fiscal”, Sección II “Recepción de Bultos”, artículos 291 a 295 del RLGA, de manera particular a la luz de lo señalado en el artículo 293 que dispone:  
“Artículo 293. — Descarga con intervención de funcionario aduanero. Cuando corresponda efectuar la descarga con intervención de funcionario aduanero, éste deberá trasladarse al depósito en que se ubique la unidad de transporte y la mercancía, a efecto de inspeccionar la descarga. 
Si a la hora programada para la descarga el funcionario no se apersona al lugar, el depositario procederá a efectuar la descarga y dejará constancia de tal situación en el documento de ingreso a sus instalaciones. 
La aduana velará por el cumplimiento de lo anterior y tomará las medidas correspondientes a efecto de establecer la responsabilidad del servidor y del auxiliar de la función pública. 
Cuando hubieren razones justificadas, la aduana podrá reprogramar por una única vez, la fecha y hora de la descarga previamente comunicadas.”
  

(Así reformado por el artículo 32 del decreto ejecutivo N° 32456 del 29 de junio del 2005)
Resulta oportuno traer a colación el artículo transcrito, toda vez que es un hecho cierto, que en el caso que se ventila, hubo participación en el proceso de la descarga de las mercancías del funcionario aduanero señor xxx, cédula xxx, resultando al respecto, valiosos los alegatos y la prueba indicada por el recurrente y que fue confirmada y traída a expediente por la DGA, ya que a folios 194 y 195 del presente expediente, consta certificación emitida por el Gerente de la Aduana Santamaría del Acta Nº AS-SD-385-2007 del 23-2-2007,
 en la cual efectivamente se indica la fecha y hora tanto del inicio (23-2-07 a las 9:00 horas), como de la finalización de la descarga de las mercancías (23-2-07 a las 12:00 horas), con las anotaciones de la actuación del funcionario aduanero y con las firmas respectivas de los participantes (ver hecho probado 1); con ello vemos que se cumple con lo preceptuado en el artículo 296 del RLGA de repetida cita, que de manera expresa señala que si hubiere participación de funcionario aduanero, éste deberá dejar constancia de sus actuaciones, incluyendo la hora y fecha de tal Acto. 

Dicho Acto con las anotaciones respectivas, -como bien lo apunta el interesado-, se refiere precisamente al “Acta de Descarga de las Mercancías” Nº AS-SD-385-2007, emitida por un funcionario con fe pública, en la que consta su participación durante la descarga de las mercancías en las instalaciones del depositario aduanero XXXX, sobre la participación del funcionario y la confección del acta respectiva, indica expresamente el Manual de Procedimientos, en el  “Procedimiento de Depósito”, Apartado III- “De la  Descarga de Mercancías con Intervención de Funcionario Aduanero”, A- “Actuaciones de la Aduana” numerales 15º y 16º lo siguiente:

“15º) Terminada la descarga el funcionario aduanero en forma inmediata transcribirá en un acta de inspección el resultado del proceso e incluirá las observaciones que corresponda. En este documento deberá constar, además de su nombre y firma, la del transportista aduanero y la del representante del depósito. 

16º)  Confeccionada el acta respectiva, el funcionario aduanero introducirá a la aplicación informática el resultado del proceso, el que podrá ser sin observaciones o con los ajustes que correspondan, lo anterior, sin perjuicio del inicio del procedimiento sancionatorio que corresponda ante las anomalías determinadas.”  (El resaltado no es del original)
Así las cosas, tenemos que en la especie, el hecho de haber participado un funcionario aduanero y haberse levantado un Acta de lo acontecido durante la descarga de las mercancías, denota que tales actuaciones se realizaron en apego a las disposiciones normativas y al procedimiento reglado al efecto, toda vez que en dicha Acta consta que la finalización de la descarga se realizó el día 23 de febrero del 2007 a las 12:00 horas (ver folio 195), y es precisamente a partir de ese momento que se puede computar el plazo dispuesto para transmitir el inventario. Caso contrario de lo que arguye la DGA, puesto que en su planteamiento vemos que las disposiciones aplicadas, en especial las contenidas en el Manual de Procedimientos Aduaneros, se refieren a las Actuaciones en el Procedimiento de Depósito sin intervención de funcionario aduanero,  sin tomar en consideración las anotaciones en el Acta de repetida cita, indicadas por parte del funcionario encargado que refieren a la fecha y hora de la finalización de la descarga de mercancías, que sin lugar a dudas permiten establecer el cómputo del plazo exigido para la transmisión del inventario. 
Con respecto al plazo máximo permitido para realizar la transmisión del inventario, resulta oportuno aclarar que si bien el A Quo se refiere solo a lo indicado en el Manual de Procedimientos (numeral 7), lo cierto es que lo ahí señalado, no es lo que da base a la obligación que tiene el depositario aduanero para transmitir el ingreso del inventario en tiempo, sino que es el propio RLGA en el Capítulo IV “Régimen de Depósito Fiscal”, Sección III, Artículo 297, el que regula dicha obligación por parte del depositario aduanero, el cual se complementa con las disposiciones contenidas en el Manual de Procedimientos Aduaneros. Para lo de interés, dispone el citado artículo  lo siguiente:

“Artículo 297. — Reporte de transmisión electrónica del inventario

Finalizada la descarga, de la mercancía de la unidad de transporte el depositario la ubicará en sus instalaciones y deberá transmitir por vía electrónica, dentro de un plazo máximo de tres horas hábiles, el resultado de esa operación a la aduana de control. El reporte debe contener al menos la información siguiente…”  (El resaltado no es propio)
Vemos entonces, que el plazo máximo que tiene el depositario aduanero para transmitir el ingreso del inventario al sistema informático es de tres horas hábiles después de finalizada la descarga de las mercancías, y que en el caso que nos ocupa, por tratarse del procedimiento contemplado en el artículo 293 y 296 del RLGA citado supra, donde la descarga se realizó con intervención de funcionario aduanero, 
el cual anotó en el Acta respectiva que fue el 23-2-2007 a las 12:00 que se concluye con las actuaciones de la descarga de las mercancías, entonces es a partir de ese momento que se computan las tres horas hábiles previstas para la transmisión del inventario. 
Bajo esa tesitura, también está demostrado en autos que el auxiliar de la función pública aduanera efectúo la transmisión al sistema el día 23-2-2007 a las 14:28 horas. Sobre el particular, señala el A Quo tanto en el Informe Final DF-FI-07-07 (folio 164), en el Acto Inicial (folio 171), como en el Acto Final (folio 217) con respecto a la Guía Nº XXX  que “según el Archivo XML número 29695 se procedió a ingresar las mercancías al inventario del almacén el día 23/02/07 a las 14:28 horas”.
Así las cosas, queda demostrado tal y como lo manifiesta el recurrente, que en el presente asunto, el bien jurídico tutelado que refiere al “efectivo control aduanero” no se ve vulnerado en la especie, toda vez que partiendo de los datos y argumentos señalados, tenemos que el depositario aduanero transmitió efectivamente el ingreso del inventario de las mercancías al sistema informático dentro del plazo reglado de tres horas hábiles, puesto que en el Acta Nº AS-SD-385-2007 el funcionario encargado de la supervisión de la descarga, anotó que finalizó con las actuaciones el día 23-2-2007 a las 12:00 horas y al tener también por demostrado que el inventario se transmitió ese mismo día a las 14:28 horas, vemos que se cumplió con el tiempo máximo permitido a que refiere el artículo 297 del RLGA mencionado líneas atrás y que en consecuencia, no procede aplicar la sanción dispuesta en el artículo 237 b) de la LGA, puesto que no hubo vulneración por parte del Depositario Aduanero del procedimiento ni del control establecido al efecto. 

De lo expuesto, podemos resumir lo siguiente:

1- Si bien en el artículo 296 del RLGA, existe la obligación por parte del depositario, transportista o funcionario aduanero de anotar la fecha y hora de inicio y finalización de la descarga de las mercancías, no obstante, en el caso que se discute está demostrado que en dicho proceso participó el funcionario aduanero, siendo su responsabilidad de hacer las anotaciones correspondientes. 

2- Que le asiste la razón al recurrente, en el sentido de manifestar que no le es imputable falta alguna, porque en virtud de la participación del funcionario aduanero en el proceso de descarga, no existe la obligación en su condición de depositario aduanero, que le atribuye la DGA de anotar en la Declaración Aduanera de Tránsito, Recepción y Depósito Fiscal (Guía Nº XXX) la fecha y hora de inicio y finalización de la descarga de las mercancías y que en consecuencia, no procede aplicar la sanción dispuesta en el artículo 237 b) de la LGA puesto que en la especie no hubo vulneración del procedimiento ni del control establecido al efecto. 
3- Que no lleva razón la DGA en señalar que no se puede computar el plazo de tres horas hábiles con que cuenta el depositario aduanero para transmitir el inventario al sistema, al considerar que el auxiliar incumplió con su obligación de anotar la fecha y hora de finalización de la descarga en la declaración aduanera y por ende no poder computar esas tres horas previstas en el artículo 297 del RLGA.  
4- Que en expediente se tiene por demostrado que en el proceso de la descarga de las mercancías hubo intervención del funcionario aduanero a tenor de lo dispuesto en el artículo 293 del RLGA, actuación que consta en el Acta de Descarga de Mercancías Nº AS-SD-385-2007 del 20-2-2007, cuya certificación emitida por el Gerente de la Aduana Santamaría corre a folio 194.

5- Que al haber participado el funcionario aduanero en la descarga de las mercancías, es dicho funcionario el llamado a dejar constancia de su actuación, anotando la fecha y hora de tal Acto, conforme lo indica de manera expresa el Artículo 296 del RLGA.  

6- Siendo que en el Acta de referencia se anota por parte del funcionario encargado, que la finalización de sus actuaciones en el proceso de descarga de las mercancías, se realizó el día 23-02-07 a las 12:00 horas y constando en autos y así reconocido por la propia Administración, que el Depositario Aduanero transmitió el inventario al sistema el día 23-02-2007 a las 14.28 horas, entonces se cumple así, con el plazo de tres horas hábiles a que se refiere el Artículo 297 del RLGA, razón por la cual, se tiene por demostrado que en la especie el bien jurídico tutelado a que se circunscribe la DGA en la litis que se ventila y que trata del adecuado control aduanero en el régimen de depósito, en criterio de este Órgano no ha sido vulnerado. 
En consideración de los argumentos esbozados, no queda más a este Tribunal que darle la razón al recurrente y declarar con lugar el recurso de apelación interpuesto, revocando la resolución recurrida, toda vez que ha quedado demostrado en autos que no existe mérito para imponer la suspensión de dos días hábiles del ejercicio de su actividad ante la autoridad aduanera al Depositario Aduanero XXX
POR TANTO
De conformidad con las facultades legales otorgadas en el Código Aduanero Uniforme Centroamericano, en los artículos 204 y 204 bis, 205 a 210 de la Ley General de Aduanas, por unanimidad este Tribunal resuelve declarar con lugar el recurso, se revoca la resolución recurrida y se da por agotada la vía administrativa. Remítase los autos a la oficina de origen.
Notifíquese al recurrente al fax N° XXX y a la Dirección General de Aduanas.

Loretta Rodríguez Muñoz

Presidenta

Alejandra Céspedes Zamora                                Shirley Contreras Briceño 

Elizabeth Barrantes Coto                                      Dick Rafael Reyes Vargas

Franklin Velázquez Díaz                                        Xinia Villalobos Orozco
� El número correcto del Informe Final corresponde a DF-FI-016-2007 según oficio de corrección DF-FI-096-2007 del 15-3-2007 visible a folio 168.


� La Ley General de Aduanas, en su numeral 230 define el concepto de infracción administrativa o tributaria aduanera, como toda acción u omisión que contravenga o vulnere las disposiciones del régimen jurídico aduanero, sin que califique como delito.


� Referente al concepto de Depositario Aduanero ver el Artículo 46 de la Ley General de Aduanas.


� Tal y como se indicó no presenta ningún problema, toda vez que la empresa XXX está autorizada como Auxiliar de la Función Pública Aduanera en la modalidad de Depositario Aduanero. 


� Es preciso aclarar que la DGA aplica el numeral 7) que refiere a las actuaciones sin intervención de funcionario aduanero, siendo correcto para el presente caso aplicar el numeral 12º del Manual de Procedimientos vigente al momento de los hechos, que refiere a las actuaciones con intervención del funcionario aduanero, por las razones que se indicarán más adelante.


� Ver al respecto el resultando V de la presente Sentencia.
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