Tribunal Aduanero Nacional

Expediente N°2008-69
Voto N°120-2008

Sentencia Nº109-2008. Tribunal Aduanero Nacional, San José a las nueve horas con treinta minutos del cinco de junio de dos mil ocho.

Conoce este Tribunal del recurso de apelación interpuesto por el señor xxx xxxxxxxxx en su condición de agente de aduanas independiente  contra la resolución de la Dirección General de Aduanas número RES-DN-0480-2008 del 5 de marzo de 2008.
RESULTANDO

1. Mediante resolución N° RES-DN-0480-2008 del 5 de marzo de 2008, la Dirección General de Aduanas, dictó acto final del procedimiento ordinario iniciado con resolución RES-DN-2419-2007 de 19 de diciembre de 2007, tendente a modificar la clasificación arancelaria en las líneas 2, 4 y 5 la declaración aduanera Nº xxxxxxx del 10/10/2006 de la Aduana Central, presentada a despacho por el señor xxxxxxxxxxxxxxx en su condición de agente de aduanas independiente, para el importador xxxxxx S.A. que ampara la importación a consumo en la línea 2 de “PIGMENTO PREPARADO” declarado en la posición arancelaria 3212.90.20.00, en la línea 4 “PREPARADO QUÍMICO” declarado en la posición arancelaria 3824.90.20.00 y la línea 5 como “RESINA” declarado en la posición arancelaria 3906.10.00.00, considerando la Administración que las posiciones arancelarias  correctas son: en la línea 2 la posición 3208.90.91.90, para la línea 4 la posición 2710.11.90.90 y para la línea 5 la posición 3208.20.90.00 del Sistema Arancelario Centroamericano. Lo anterior con fundamento en los análisis del Laboratorio Aduanero números 4799 de 02/02/2007, 4801 de 26/02/2007 y 4208 de 26/02/2007. Ajuste que implica una modificación en la liquidación de los gravámenes aplicables generando una diferencia de impuestos de ¢844.128.37. (Ver folios 92-110)
2. Contra la resolución citada, el señor xxxxxxxxxxxxxxx en su calidad de agente de aduanas independiente, interpone solo recurso de apelación, reservándose su derecho a ampliar alegatos ante este Tribunal. (Ver folio 111) 

3. Con resolución RES- DN-621-2008 del 7 de abril de 2008 la Dirección General de Aduanas, emplaza al recurrente para ante este Tribunal y remite el expediente para que conozca el recurso de apelación interpuesto. (Ver folios 112-115)

4. El interesado se apersona ante este Tribunal el 23 de abril de 2008 a presentar sus argumentos contra el ajuste pretendido por la administración aduanera, indicando básicamente lo siguiente:

· Que no se opone a la revisión que puede efectuar la autoridad aduanera dentro del plazo de los 4 años a las actuaciones realizadas por los auxiliares de la función pública aduanera, por lo que la inconformidad se centra en la forma en que realiza el procedimiento de extracción de las muestras, al no realizarse la misma en forma correcta, toda vez que en expediente se puede observar que no existe un acta debidamente levantada al efecto.

· Que el propio Director General reconoce en la resolución impugnada que no existe  acta de extracción de muestra, pretendiendo equiparar la boleta de control interno N°66390 del 11/10/2006, que es un documento de uso exclusivo de la aduana con el acta de extracción de muestras, que esta diseñado para saber con certeza si se lleva a cabo la extracción de la muestra, conforme con la normativa aduanera.

· En consecuencia se utiliza una prueba inexistente para afectar los intereses de los administrados.

· Asimismo hace ver que el Laboratorio Aduanero, extralimitó sus funciones, al indicar en los aduanálisis la clasificación correspondiente, debiendo limitarse a la competencia determinada por el Reglamento.

· Que la resolución que se recurre menciona como pruebas “Los análisis del Laboratorio entre otras pruebas”, para determinar la correcta clasificación de las mercancías descritas en las línea 2, 4 y 5 de la declaración de cita, sin embargo no hay más pruebas que los análisis del Laboratorio, dejándolo en consecuencia en estado de indefensión al no dar a conocer esas otras pruebas a que hace referencia.

· Que sobre el tema de la extracción de muestras este Tribunal se ha pronunciado en sentencia 40-2008 de las 9:40 horas del 29 de febrero de 2008. 

· Solicita que se tenga por presentado en tiempo y forma el recurso interpuesto y sus alegaciones de defensa, se declare la nulidad de lo actuado o se deje sin efecto el procedimiento en su contra ordenando el archivo del expediente.(Ver folios 160-165)

5. En las presentes diligencias se han observado las prescripciones legales en la tramitación del recurso de apelación.

Redacta la Licenciada Elizabeth Barrantes Coto; y,

CONSIDERANDO

I.  Objeto de la litis: El caso sometido bajo análisis se circunscribe a un procedimiento ordinario iniciado por la Dirección General de Aduanas, dirigido a revisar la determinación de la obligación tributaria aduanera de la declaración aduanera Nº xxxxxxx del 10/10/2006 de la Aduana Central, cuyo importador  es xxxxxx S.A., en el elemento clasificación arancelaria en las líneas 2, 4 y 5, considerando la Administración que las posiciones arancelarias  correctas son: en la línea 2 la posición 3208.90.91.90, para la línea 4 la posición 2710.11.90.90 y para la línea 5 la posición 3208.20.90.00 del Sistema Arancelario Centroamericano. Lo anterior con fundamento en los análisis del Laboratorio Aduanero números 4799 de 02/02/2007, 4801 de 26/02/2007 y 4802 de 26/02/2007. Ajuste que implica una modificación en la liquidación de los gravámenes aplicables generando una diferencia de impuestos de ¢844.128.37.
II.  Admisibilidad del recurso de apelación: De previo a cualquier otra consideración, se avoca este Órgano al estudio de admisibilidad del presente recurso de apelación conforme con lo dispuesto por el artículo 204 de la Ley General de Aduanas, es decir, a determinar si en la especie se cumple con los presupuestos procesales, que son requisitos necesarios para que pueda constituirse un procedimiento válido.  En tal sentido dispone el citado artículo que contra la resolución dictada por la Dirección General de Aduanas, cabe recurso de apelación ante este Tribunal, el cual debe interponerse dentro de los cinco días siguientes a la notificación. Sin embargo, el mismo artículo condiciona la admisibilidad del recurso por parte de la Dirección 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 días). Así, tenemos que en este caso la resolución recurrida, para todo efecto legal, fue notificada al importador y a la agencia de aduanas el día 25 de marzo de 2008 mediante casillero y el recurso de apelación fue interpuesto el 2 de abril de 2008, dentro del plazo legalmente establecido. Además 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 genera problemas en el presente caso, toda vez que consta en el folio 159 la acreditación correspondiente del señor agente de aduanas, por lo que se admite el recurso de apelación para su resolución.

III.  Sobre la nulidad alegada. Estima este Tribunal que de previo debe analizar y revisar los vicios  señalados por el recurrente y aquellos que pudieran existir en la tramitación de las diligencias que se analizan. 
· Participación del Laboratorio Aduanero en la clasificación arancelaria.
Señala el recurrente que el Laboratorio Aduanero, extralimitó sus funciones, al indicar en los aduanálisis la clasificación correspondiente, debiendo limitarse a la competencia determinada por el Reglamento, argumentación que no comparte este Tribunal, ya que si bien este Órgano no tiene como una competencia asignada el señalar con base en las pruebas de laboratorio realizadas la clasificación correspondiente, dicho señalamiento en nada afecta el procedimiento seguido. 

Recordemos que mediante Decreto Ejecutivo No. 8869-MEIC-H del 07/08/1978, se crea el Laboratorio Aduanero Oficial como dependencia de la Dirección General de Aduanas del Ministerio de Hacienda, como un organismo asesor en materia de clasificación arancelaria, a nivel nacional y regional, encargado de otorgar dictámenes a todas las entidades que lo soliciten. Posteriormente a partir del 26 de julio de 2005 con Decreto Ejecutivo 32481-H se modifica su estructura, para ser finalmente derogado el Decreto 32481-H por el artículo 3° del Decreto Ejecutivo N° 34475-H, partir del 30 de abril de 2008. Pero aun cuando ha sufrido cambios en su estructura funcional, la competencia para la emisión de criterios técnicos merceológicos se mantiene en el tiempo y sigue conservando su competencia en cuanto a la realización de estudios físicos, químicos, técnicos y merceológicos de las mercancías importadas o exportadas por los operadores de comercio exterior, para todas las dependencias del Servicio Nacional de Aduanas y si bien no tiene la competencia asignada de establecer la clasificación arancelaria de la mercancía que analiza, en caso del que el aduanálisis aparezca una posición arancelaria debe entenderse como sugerencia o criterio, el cual puede ser o no acogido por el órgano competente, siendo en el presente caso el Director General de Aduanas quien determina finalmente a través del procedimiento ordinario seguido, cual es en su criterio la correcta clasificación de las mercancías en estudio.
Consecuentemente este argumento de nulidad no es válido y debe ser rechazado por este Tribunal.
· Otras pruebas distintas a los análisis del Laboratorio Aduanero.

Argumenta el interesado que se le ha dejado en estado de indefensión al indicar la Dirección General de Aduanas, en la resolución que se recurre como pruebas “Los análisis del Laboratorio entre otras pruebas”, a efecto de determinar la correcta clasificación de las mercancías descritas en las línea 2, 4 y 5 de la declaración de cita, ya que solo se fundamentan los análisis del Laboratorio, dejándolo en consecuencia en estado de indefensión al no dar a conocer esas otras pruebas a que hace referencia. 
En ese sentido, de indicarse que el principal fundamento de la DGA para realizar el ajuste a la obligación tributaria aduanera, en el procedimiento ordinario seguido, lo constituyen los análisis del Laboratorio Aduanero, pero existen otras pruebas complementarias en expediente, como la declaración aduanera Nº xxxxxxx del 10/10/2006 y los documentos que la acompañan, la  boleta del depositario ALDEFISCO, denominada “Control Interno Entrega de Mercadería”, N° 66390 de fecha 11 de octubre de 2006, así como la boleta de “ENVÍO DE MUESTRAS AL LABORATORIO”, sobre las cuales se fundamenta la Dirección General para realizar el ajuste, mismas que son del conocimiento del interesado y sobre las cuales se discute la clasificación arancelaria. Por lo que estima éste Órgano de Alzada, que no lleva razón el recurrente, en su alegato de nulidad. 
· Sobre las muestras recabadas. 
Es importante de previo mencionar que no se pone en tela de duda la facultad que tiene la administración de extraer una muestra en el control inmediato para efecto de investigar la naturaleza de la mercancía u otra circunstancia, dado que constituye una labor de control y fiscalización. Sin embargo tal acción no puede ejercerse de ningún modo en forma desproporcionada y arbitraria, sino que la misma tiene sus alcances y límites señalados en la propia normativa, según lo prescribe el numeral 48 del Reglamento a la Ley General de Aduanas, que sobre la competencia de las autoridades  de control y fiscalización, del Órgano de valor y de las aduanas debidamente investidos al efecto, tiene la facultad de revisar “las actuaciones meramente preparatorias, de comprobación, de prueba de hechos o circunstancias con trascendencia tributaria o aduanera” . Cuyo límite consiste precisamente en que deben realizarse por los órganos competentes, contando sus funcionarios con una serie de prerrogativas, derechos y deberes, los que deben ejercerse para la satisfacción de los intereses públicos y con sometimiento pleno al derecho, guardando a los interesados y al público en general la mayor consideración, “informándolos, bajo discreción, de sus derechos y deberes tributarios y aduaneros y de la conducta que deben seguir en sus relaciones con la Administración para facilitarle el cumplimiento de sus obligaciones” (Ver artículo 49 RLGA incisos a. y b.) y cumpliendo con las formalidades  y procedimiento que la normativa aduanera establece al efecto. (Ver Artículo 62 y siguientes RLGA).
Así, en el caso, el argumento central del recurrente, consiste en señalar que las muestras se extraen con la boleta de Control Interno N°66390 del 11/10/2006, indicando que se trata de un documento de uso exclusivo de la aduana y no con el acta de extracción de muestras, que está diseñada para saber con certeza si se lleva a cabo la extracción de la muestra, conforme con la normativa aduanera. Sobre ese particular debe indicar este Tribunal que lleva razón el recurrente, por cuanto  las muestras se extrajeron y materializaron en un formulario que no contiene los datos necesarios para establecer la conexidad entre las muestras recabadas y la declaración aduanera objeto del ajuste, y que tal circunstancia puede advertir una nulidad absoluta, por no poder relacionar la mercancía sometida a aduanálisis y la importada (objeto de esta litis), siendo precisamente los análisis realizados los que dan base al ajuste pretendido por la Administración. De allí que debe analizarse los hechos sobre los que se fundamenta el presente procedimiento que se tienen por demostrados en expediente.
Hechos Probados:

1) Que mediante declaración aduanera Nº xxxxxx del 10/10/2006, se nacionalizan las siguientes mercancías: en la línea 2 un “PIGMENTO PREPARADO” declarado en la posición arancelaria 3212.90.20.00, en la línea 4 “PREPARADO QUÍMICO” declarado en la posición arancelaria 3824.90.20.00 y en la línea 5 una  “RESINA” declarada en la posición arancelaria 3906.10.00.00, considerando la administración que las posiciones arancelarias  correctas son: en la línea 2 la posición 3208.90.91.90, para la línea 4 la posición 2710.11.90.90 y para la línea 5 la posición 3208.20.90.00 del Sistema Arancelario Centroamericano. Lo anterior con fundamento en los análisis del Laboratorio Aduanero números 4799 de 02/02/2007, 4801 de 26/02/2007 y 4802 de 26/02/2007. Ajuste que implica una modificación en la liquidación de los gravámenes aplicables generando una diferencia de impuestos de ¢844.128.37. (Ver folios 92-110 y declaración aduanera a folios (117-158)
2) Que de conformidad con las Observaciones del Dua: xxxxxxxxxxxxxxx, el levante de las mercancías se realiza a las 13:17 horas del 11/10/2006, el mismo día en que se efectuó  la extracción de la muestra. (folio 156)
3) Que la muestra fue tomada en la una boleta del depositario ALDEFISCO, denominada “Control Interno Entrega de Mercadería”, N° 66390 de fecha 11 de octubre de 2006, con la siguiente información: 


Zona: Fiscal o General: “Fiscal”


Entrega de Mercadería: “muestras (aditivos)”

Datos del Transportista: Aparece una firma con la cédula 1-540-368 y dos más sin se legibles los nombres. (folio 70)

4) La boleta de “ENVÍO DE MUESTRAS AL LABORATORIO” indica:

N° 56680 

Fecha 11-10-2006

Muestra N° 66390 (# control interno Aldefisco)

Importador REMSA.

Agencia: Fallas Segura José Adolfo.

Línea No.1: Barniz.

Línea No.2: Pigmento preparado.

Línea No.3: Sellador.
Línea No.4: Preparado químico.
Línea No.5: Resina.

Firmas: legible la de Oscar Bonilla y otra ilegible en el campo del aforador. (folio 71)
 5) Que los análisis del Laboratorio Aduanero números 4799 de 02/02/2007, 4801 de 26/02/2007 y 4802 de 26/02/2007 se describen así:

Aduanálisis 4799
Nombre del producto: PIGMENTO PREPARADO

Declaración Aduanera #: xxxxxxxxxxxx
Aduana Solicitante: ADUANA CENTRAL

Agencia Solicitante: xxxxxxxxxxxxxxx
Nombre Interesado: xxxxxxxxxxxxxx
Preparación: Líquido de color rojo, contenido en recipiente metálico de 900 mL, con indicaciones como producto de uso exclusivo para profesionales de repintado automotriz, marca WBase.MM: Perola:Maron Wanda  
Muestra analizada es: PINTURA A BASE DE POLÍMERO DEL TIPO NITROCELULOSA MODIFICADA, DIOXIDO DE TITANIO, OXIDOS DE HIERRO, MATERIAL SILICEO, MICA Y DISOLVENTE ORGANICO.

CLASIFICACIÓN ARANCELARIA: 3208.90.91.90 (folio 12)

Aduanálisis 4801

Nombre del producto: PREPARADO QUIMICO

Declaración Aduanera #: xxxxxxxxxxx
Aduana Solicitante: ADUANA CENTRAL

Agencia Solicitante: xxxxxxxxxxxxxxxxx
Nombre Interesado: xxxxxxxxxxx
Preparación: Líquido incoloro, con olor característico de compuestos orgánicos, volátil, presentación comercial con la siguiente información en el recipiente metálico: WANDA Complementos, Desengrasante para repintura automotiva. Composición básica: hidrocarburos aromáticos.
Muestra analizada es: ACEITE DE PETROLEO O DE MATERIAL BITUMINOSO, LIGERO, PARA USO COMO DESENGRASANTE PREVIO A LA PINTURA EN AUTOMÓVILES.

CLASIFICACIÓN ARANCELARIA: 2710.11.90.90 (folio 18)
Aduanálisis 4802
Nombre del producto: resina
Declaración Aduanera #: xxxxxxxxxx
Aduana Solicitante: ADUANA CENTRAL

Agencia Solicitante: xxxxxxxxxxxxxxxxx
Nombre Interesado: xxxxxxxxxxx
Preparación: Líquido color negro, viscoso, con aroma de disolvente orgánico, contenido en frasco de vidrio no original.

Muestra analizada es: PINTURA A BASE DE ACRILO ESTIRENO, CON CONTENIDO DE NEGRO DE HUMO, DISPERSO EN MEDIO NO ACUOSO, DEL TIPO UTILIZADO EN PINTURA AUTOMOTRIZ.
CLASIFICACIÓN ARANCELARIA: 3208.20.90.00 (folio 22)

De los hechos probados tenemos que las muestras se extraen en un formulario que efectivamente no contiene la información necesaria para establecer la conexidad entre la muestra tomada y la mercancía nacionalizada, pues es totalmente carente de información al respecto, siendo ese acto el fundamental para cumplir con la debida custodia de la prueba que se recaba. Además, de la simple lectura de la misma no se pueden definir los sujetos que participan en la extracción correspondiente, siendo relevante que se consigne la participación de la agencia o su representante. Revisado el expediente, es claro que en el acto de apertura del procedimiento, la Dirección General de Aduanas tomó como fundamento para modificar la posición arancelaria, en las líneas 2, 4 y 5 de la declaración de cita los análisis del Laboratorio Aduanero números 4799 de 02/02/2007, 4801 de 26/02/2007 y 4802 de 26/02/2007 (folios 12, 18 y 22), en las muestras extraídas con la boleta del depositario ALDEFISCO, denominada “Control Interno Entrega de Mercadería”, N° 66390 de fecha 11 de octubre de 2006 (folio 70), sin que de ésta boleta se pueda establecer una relación directa y precisa de las muestras tomadas con la declaración aduanera que se pretenden ajustar. Señalando el interesado desde que inició su defensa la falta de conexidad entre la muestras tomadas y la declaración de importación.

El soporte de quedar registrada la extracción en forma expresa y amplia en la correspondiente acta es de vital importancia, porque a través de las mismas se puede corroborar la puridad de los procedimientos y de los criterios técnicos que se siguieron al efectuar la diligencia, pudiendo los afectados contar con la  posibilidad de establecer algún cuestionamiento sobre la forma en que la Administración llevó a cabo tal actuación, y permitiéndole a este Tribunal la posibilidad de tener todos los elementos de juicio necesarios a la hora de valorar la prueba. 

Si bien, es un principio indiscutible que el objeto más importante del procedimiento administrativo es la verificación de la verdad real de los hechos y que para determinarla la Administración está obligada a ordenar todas las diligencias y pruebas necesarias
, el mismo debe llevarse a cabo, de conformidad con el numeral 214 de la Ley General de Administración Pública, de aplicación supletoria en el presente asunto, no solo asegurándose el mejor cumplimiento de los fines de la Administración, sino “con respeto para los derechos subjetivos e intereses legítimos del administrado”, de acuerdo con el ordenamiento jurídico.
Y es que una garantía fundamental a efecto de emitir un acto que va a afectar al administrado, como lo es la modificación y cobro de la obligación tributaria aduanera por el ajuste en el elemento clasificación, es que se pruebe en forma fehaciente la existencia de hechos constitutivos o argumentos consistentes que demuestren que la anterior posición arancelaria era incorrecta y en consecuencia que procede el ajuste en el pago de los tributos a favor del Fisco, por lo que las actuaciones del procedimiento deben de garantizar el derecho de defensa al administrado en forma razonable. 

De forma tal que, el A Quo debió de tomar todas las precauciones necesarias no solo al tomar las muestras, sino también a la hora de relacionarlas con las mercancías importadas, ya que no puede por el simple hecho de que se toman las muestras de las bodegas del depositario, que se puede establecer sin lugar a duda que se trata de la misma mercancía importada objeto de ajuste, para ello es preciso realizar las descripciones correspondientes de las muestras tomadas para garantizar que se  trata de la misma mercancía, de manera que aun cuando no se utilice el formulario diseñado al efecto, como es el presente caso, este Tribunal no vería vulnerado los derechos del administrado, si al menos contenga la información que por la vía del Reglamento se estableció para garantizar la puridad del procedimiento, lo que en la especie no se cumple, por las razones ya indicadas.
En ese sentido estima este Tribunal que no puede tomar por válido el procedimiento de ajuste en este tipo de mercancías, sin que previamente se pueda establecer un nexo o una relación causal entre las muestras extraídas y la mercancía importada, ya que dicho documento no contiene  prácticamente ninguna información y no se puede justificar como lo pretende hacer ver la Dirección General de Aduana ante las alegaciones de la parte en el acto final, que la boleta de Control Interno de Mercancías N° 66390 de 11/10/2006 fue debidamente firmada por el representante del almacén Fiscal, por el funcionario de la Aduana Oscar Bonilla y por el asistente aduanero, Ricardo Hall, cédula 1-540-364, código 411, por lo que se cumple con el requisito de la presencia del agente aduanero. Asimismo, que en la boleta de “ENVÍO DE MUESTRAS AL LABORATORIO”, se consigna los datos del DUA, la descripción de la mercancía por línea, número de boleta de extracción (66390), mencionado al importador y a la agencia, justificación que no comparte este Tribunal, porque vulnera los derechos del recurrente, toda vez que esa información debe consignarse al momento en que se realiza la extracción para garantizar al interesado que se trata sin lugar a duda de la misma mercancía y cumplir  con un principio de transparencia en la extracción de la muestra, en donde el interesado tuvo pleno conocimiento y no puede caber duda que se trata de la misma mercancía. Nótese, que el documento de envío de Muestras al Laboratorio Aduanero, es un documento interno de la Aduana, que confecciona con el objeto de remitir las muestras extraídas previamente en presencia del representante del importador, por lo que la información que en ella se debe consignar es un reflejo de lo actuado con anterioridad, al momento de la extracción de la muestra y conforme al acta levantada al efecto (sea el Acta de Extracción de Muestras), por lo que no se justifica que sea hasta ese momento que se incluya información que permita establecer la conexidad entre la muestra extraída y la mercancía importada. De allí que el procedimiento previsto y debidamente reglamentado, regula en forma concreta esa situación como  lo veremos adelante y sea de acatamiento obligatorio para la Aduana,  en virtud del principio de legalidad.
De manera tal, que siendo el único medio probatorio con el que cuenta la Administración para iniciar el procedimiento de ajuste y no constituir prueba idónea las muestras tomadas, dada la naturaleza de dicha mercancía, la cual trata de productos cuya identificación requiere de un análisis físico químico para determinar su CORRECTA composición, toda vez que es lo que se discute, por lo que no existe base para el ajuste pretendido por lo antes indicado.
Recordemos que la más connotada doctrina conoce como el derecho del administrado de “controlar la producción de la prueba sustanciada por la Administración”  habiéndose referido a ella Dromi en los siguientes términos:

 “La garantía constitucional de defensa en juicio exige, fundamentalmente, que la parte interesada tenga la oportunidad de exponer sus defensas y ofrecer las pruebas que hacen a su descargo” (Dromi, José Roberto. Manual de Derecho Administrativo. Tomo II, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma , pág 271)

Sobre el procedimiento de extracción de la muestra.  
Para una mejor compresión de lo resuelto por este Tribunal es preciso dejar claro el procedimiento reglado al efecto, demostrando que no se cumplió con el procedimiento establecido en el artículo 326 del Reglamento a la Ley General de Aduanas (RLGA), al no utilizarse el formulario diseñado para dejar constancia del acto de extracción de muestras o bien utilizando otro, contenga toda la información requerida por la normativa, a efecto de garantizar la pureza del procedimiento.
En el caso, para proceder la administración a extraer una muestra en el despacho y llevar a cabo sus labores de comprobación de investigación a posteriori, a efecto de revisar la declaración aduanera y realizar los ajustes a la obligación tributaria aduanera al modificar el elemento clasificación de las mercancías, en razón de la naturaleza de la mercancía que se investiga, debe realizar tales diligencias siguiendo el procedimiento previsto en el Reglamento a la Ley General de Aduanas (en adelante RLGA) que a la letra indica:

“Artículo 325.—Casos en que procede la extracción de muestras

La aduana bajo cuyo control se encuentren las mercancías podrá, de oficio o a solicitud de parte interesada, extraer muestras de mercancías cuando en el proceso de verificación se determine que es necesario realizar un análisis.

 

Artículo 326.—Procedimiento para la extracción de muestras

La aduana procederá a la extracción de las muestras, previa comunicación al consignatario o agente aduanero. En el formulario diseñado para dejar constancia del acto de extracción de las muestras, el funcionario indicará la fecha, la descripción detallada de las muestras, los empaques utilizados para protegerlas y cualquier otra circunstancia que hubiere incidido en el acto.

La extracción de muestras deberá sujetarse a los procedimientos que establezca la Dirección General mediante los manuales correspondientes.

En esos manuales se indicarán aquellos casos y condiciones en que únicamente podrá extraer muestras de mercancías el personal del Laboratorio Aduanero, de otro laboratorio reconocido o de determinada oficina aduanera.

Ambos artículos son claros al establecer en primer término, la facultad de la Aduana en extraer las muestras en el despacho que estime necesarias para comprobar la correcta clasificación de las mercancías en un procedimiento a posteriori. Además, para proceder a extraer una muestra debe:

· Comunicar al agente o al consignatario su decisión.

· Consignar el acto de extracción en un formulario indicando fecha, la descripción detallada de las muestras, los empaques utilizados para protegerlas y cualquier otra circunstancia que hubiere incidido en el acto, (lo cual no se realizó en el caso). 

Asimismo, conforme al manual de procedimiento autorizado mediante DNP-040-98, el técnico en operaciones aduaneras debe realizar los siguientes pasos:

· Comunica al consignatario o agente aduanero la decisión de tomar la muestra.

· Esperar un máximo tres horas a que se presente el consignatario o agente aduanero.
· Toma la muestra.

· Completa la boleta llenando todos los campos correspondientes y adjunta etiquetas, panfletos o similares.

· En caso de que esté presente el agente aduanero o consignatario solicita a éste que consigne su nombre, firma y cédula en la  boleta, en caso de ausencia deberá consignar la situación en el espacio de observaciones.

· Solicita al Depositario o su representante que consigne su nombre, cédula y firma en la boleta en señal de autorización de salida de la muestra.

· Consigna su nombre, firma, cédula y fecha en la boleta.

· Entrega una copia de la boleta al Depositario, una al Agente de Aduanas o a sus representantes.
· Remite la muestra y el original y dos copias de la boleta al Jefe de la Sección de Verificación
El Jefe de la Sección de Verificación recibe la muestra y el original y dos copias de la boleta. En caso de que decida no brindar criterio técnico remite la muestra, original y dos copias de la boleta al Laboratorio Aduanero (si la duda fuera sobre la composición de la mercancía).

Como se puede apreciar del procedimiento expuesto, existen pasos que debe seguir en forma rigurosa la aduana, entre ellos garantizar la participación del agente aduanero o de quien lo represente, y garantizar la conexidad entre la muestra tomada y la mercancía importada, indicando detalladamente la descripción de la muestra y su relación con la importación, garantizado que la prueba recolectada es idónea para el fin que se persigue, de allí la importancia de utilizar el formulario que se diseñó al efecto, que contiene la guía de la información mínima requerida.
IV.  Por lo anteriormente expuesto  y dado que el caso no cumple con las formalidades necesarias para establecer la correspondiente  conexidad entre la muestras tomada y la mercancía importada,  es importante recordar que existe violación al debido proceso y consecuentemente nulidad de todo lo actuado cuando se adopta un acto sin la debida participación a quien le puede derivar afectaciones a derechos subjetivos o intereses legítimos, o bien se han violado formalidades sustanciales del procedimiento, de conformidad con el artículo 223 de la Ley General de la Administración Pública, ya que el mismo nos informa que:

“Artículo 223.-

1. Sólo causará nulidad de lo actuado la omisión de formalidades sustanciales del procedimiento.

2. Se entenderá como sustancial la formalidad cuya realización correcta hubiera impedido o cambiado la decisión final en aspectos importantes, o cuya omisión causare indefensión.”
Asimismo, se reitera que en la Ley General de la Administración Pública, en relación con las normas del procedimiento administrativo se señala en su artículo 214 que “1. El procedimiento administrativo servirá para asegurar el mejor cumplimiento  posible de los fines de la Administración; con respeto para los derechos subjetivos e intereses legítimos del administrado, de acuerdo con el ordenamiento jurídico. 

2. Su objeto más importante es la verificación de la verdad real de los hechos que sirven de motivo al acto final.”, norma que es retomada por la Ley General de Aduanas en su artículo 196 que expresamente salvaguarda los derechos de las partes y los intereses legítimos y que además debe complementarse con los demás procedimientos de observancia para la administración, precisamente para garantizar al administrado que su actuación se realiza en apego estricto a la legalidad y bajo el respeto a sus derechos. Situación que no se da en el presente caso, como se ha venido analizando ya que se ha violado una formalidad sustancial  en el procedimiento que afecte los derechos subjetivos  o intereses legítimos del recurrente.
En virtud de lo expuesto estima este Tribunal que al haberse  violado el debido proceso y el derecho de defensa en los términos indicados  y en razón de que los elementos que constan en expediente no son suficientes para demostrar en forma idónea y concluyente que las muestras analizadas por el Laboratorio corresponden a la mercancía importada en la declaración aduanera Nº 056680 del 10/10/2006 de la Aduana Central, lo procedente es anular todo lo actuado en expediente hasta el dictado del acto inicial inclusive.

IV- Por innecesario no se entran a conocer las otras pretensiones del recurrente.

POR TANTO

Con fundamento en el artículo 104 del Código Aduanero Uniforme Centroamericano, artículos 204, 205 a 210 de la Ley General de Aduanas, y demás consideraciones de hecho y de derecho: Por mayoría este Tribunal resuelve declarar la nulidad de todo lo actuado a partir del acto inicial inclusive. Remítanse el expediente a la oficina de origen. Voto salvado de los  Licenciados Contreras Briceño, Villalobos Orozco y Velázquez Díaz quienes en razón de lo resuelto ordenan continuar con la tramitación del expediente para resolver lo que en derecho corresponda.
Notifíquese al recurrente al lugar señalado al efecto: …………………..y a la Dirección General de Aduanas en sus oficinas centrales.

Loretta Rodríguez Muñoz

Presidenta

Alejandra Céspedes Zamora                          Elizabeth Barrantes Coto

Dick Rafael Reyes Vargas                        
 Shirley Contreras Briceño
Franklin Velasquez Diaz


            Xinia Villalobos Orozco 
Voto salvado de los Licenciados Villalobos Orozco, Contreras Briceño y Velázquez Díaz: Nos separamos los suscritos de la mayoría en el presente caso, que corresponde a la sentencia número 109-2008, toda vez que no compartimos la decisión de declarar la nulidad de todo lo actuado a partir del acto inicial inclusive, sino que por el contrario, consideramos que debe entrarse a conocer el recurso y por ello en razón de lo decidido por la mayoría, resolvemos continuar con la tramitación del expediente para resolver lo que en derecho corresponda.
Xinia Villalobos Orozco


Shirley  Contreras Briceño




Franklín Velázquez Díaz
�  Ver artículo 214 en relación con el 221 y  297 de la Ley General de la Administración Pública
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