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SENTENCIA 2010-162. Tribunal Aduanero Nacional. San José, a las catorce horas con cuarenta minutos del día nueve de setiembre del año dos mil diez.

Recurso de apelación presentado por la señora …, en su condición de Secretaria con facultades de apoderada generalísima de la sociedad …, S.A. cédula 3-101-…, y … en su condición de Presidenta con facultades de apoderada generalísima de la sociedad …, S. A. cédula 3-101-…1 contra la Resolución de la Dirección General de Aduanas número RES-DN-…-2010 del 18 de febrero del año 2010.
RESULTANDO:

I.-  Con resolución número RES-DN-…-2009 del 05/10/2009, modificada por resolución número RES-DN-…-2010 del 19/01/2010, el Director General de Aduanas resuelve iniciar procedimiento ordinario para revisar la determinación de la obligación tributaria aduanera, en su base de imposición o base imponible, a las declaraciones aduaneras a la importación DUAS números 005-2008-… del 000000, 005-2009-0… del 000000, 005-2009-… del 000000, 005-2009-… del 0000000, 005-2009-… del 000000, 005-2009-… del 000000 y 005-2009-… del 000000, todas de la Aduana Santamaría y la liquidación de los tributos aduaneros para las mercancías consistentes en cigarrillos. El procedimiento se inicia contra el importador, en su calidad de responsable directo, la sociedad … S.A. cédula 3-101-… y contra el agente de aduana …, S. A. en su calidad de responsable solidario el segundo por el adeudo tributario. (Folios 10-18, 73-75)
II.- Las resoluciones de cita en el resultando anterior fueron notificadas a las partes, en forma individual el día 19 de octubre de 2009 la primera, y el 22/01/2010 la segunda. (Folios 19, 20, 76-79)
III.- La sociedad …, S. A., representada por …, en su condición de Secretaria, se apersona al procedimiento mediante escrito del 05/11/2009 en el cual, resumiendo y en lo de interés señala:

-Que a su representada, en el caso, se le ha negado el derecho a regularizar. Que tal vicio procesal ha sido advertido oficiosamente en el caso por la licenciada Karla Guillen Vega y así señalado a la licenciada Giselle Joya Ramírez, la que manifiesta que tal omisión se debió a que del expediente se desprende una conducta tendiente a defraudar.
-Que rechaza toda insinuación tendenciosa a imputarles una conducta tendente a defraudar o de mala fe.
-Que las consideraciones señaladas como fundamento para denegar la regularización, retomadas en el acto de apertura, y la falta de señalamiento preciso de las actuaciones o razones de mala fe que le imputan son violatorias el debido proceso por falta de motivación como que implican violación al principio de inocencia por ello contrarias a la norma del artículo 136 de la Ley General de la Administración Pública, en adelante LGAP. La que relacionada con la norma del artículo 158 ibídem obligan a su anulación.  Que congruente con lo anterior cita los numerales 234 de la Ley General de Aduanas, en lo sucesivo LGA y el 533 de su Reglamento.

- Interpone las excepciones de falta de derecho y falta de legitimidad para finalmente solicitar se declare la nulidad absoluta del acto de apertura y en su defecto remitir los autos a la instancia competente para su regularización. (Folio 27-36)
IV.- Que la señora … en su condición de presidenta de la sociedad …, S. A. cédula 3-101-…, se apersona al procedimiento mediante escrito del 05/11/2009 en idénticos términos que la señora ….. (Folios 41-50)
VI.- Que el día 08/12/2009 se procedió a evacuar la testimonial admitida. (Folios 54-68)

VII.- Mediante resolución número RES-DN-…-2010 del 18 de febrero del año 2010, la Dirección General de Aduanas dicta el acto final del procedimiento y, en lo de interés resuelve, sin lugar las excepciones y nulidades interpuestas; determina como correcto el cálculo de los tributos realizado por la Subgerencia de Recaudación y Atención al Contribuyente de la Administración de Grandes Contribuyentes para los DUAS …, y en consecuencia un adeudo de tributos sin cancelar a favor del Fisco y para la totalidad de las declaraciones mencionadas por la suma de ¢10.698.017,85.
En lo de interés, consideró la Administración que la supuesta imputación tendenciosa de una conducta tendiente a defraudar nunca se ha insinuado y que más bien lo que se busca es determinar si procede o no el cobro por el adeudo tributario señalado más que indicar que los interesados presentaron algún documento incorrecto o adulterado. En este sentido, se hace ver que, el procedimiento,  a pesar del ejercicio de los controles inmediatos que haya ejercido la Administración mediante la Aduana o la Policía de Control Fiscal, tiene su sustento en los numerales 59 y 62 de la Ley General de Aduanas.
En lo que concierne a la regularización  se indica que tal figura dispuesta en el numeral 55 bis del Reglamento a la LGA, establece la posibilidad para que los sujetos pasivos se acerquen a la Administración a regularizar su situación, procediendo al pago voluntario de la Obligación Tributaria previo a cualquier acción de la Administración Aduanera, situación que, al igual que el inicio del procedimiento administrativo ha tenido derecho la interesada ya sea pagando el adeudo determinado por el órgano fiscalizador o rechazando los hechos y presentando sus alegatos. Agrega que los recurrentes en todo momento han generado litis, más no han mostrado una voluntad de pago, pero que no obstante dicha posibilidad de acercamiento se mantiene no existiendo denegatoria alguna de un derecho procesal ni violación del orden jurídico. (Folios 80-97)

VIII.- Mediante escritos de 09/03/2010, de idéntico contenido, las señoras  … en las calidades señaladas supra, contra la resolución número RES-DN-…-2010 del 18 de febrero del año 2010 presentan los recursos ordinarios de reconsideración y apelación solicitando se declare la nulidad absoluta del acto de apertura como del final, en su defecto, remitir los autos a la instancia competente para su regularización. (Folios 104-126)
IX.- Con resolución número RES-DN-…-2010 del veintiuno de abril de 2010, la Dirección General de Aduanas conoce de los escritos de impugnación señalados en el resultando anterior, y resuelve, declarar sin lugar las alegaciones de nulidad y recurso de reconsideración, confirmar la resolución recurrida. Emplaza al recurrente para ante el superior y tramita el recurso de apelación. (Folios 131-140)
X.- Por haber acogido este Tribunal la inhibitoria presentada por la licenciada Rodriguez Muñoz, se integra el Colegio con el licenciado José Ramón Arce Bustos según acuerdo del Ministro de Hacienda número 068-H del 17 de agosto de 2010 (folios 182-183).
XI.- En la tramitación del recurso se han respetado los procedimientos legales.
Redacta el licenciado Reyes Vargas; y,

CONSIDERANDO:
I.- Objeto de la litis.  Lo es la procedencia legal o no de la modificación a la determinación de la obligación tributaria aduanera, en su elemento valor aduanero, a las declaraciones aduaneras a la importación números …, que amparan cigarrillos, todas del año 2004 y de las Aduanas Central y Santamaría, a la liquidación de los tributos aduaneros y el cobro de los tributos adeudados dispuestos en  la resolución número RES-DN-…-2007 del 17 de diciembre del año 2007, en cantidad de ¢6. 437. 249, 36, para la totalidad de las declaraciones mencionadas.
II.- Sobre la admisibilidad del recurso de apelación ante este Tribunal. Previo a cualquier otra consideración, se avoca este órgano al estudio de la admisibilidad del presente recurso de apelación conforme a la normativa aduanera vigente.  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 solo 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. En el caso bajo estudio el recurso fue establecido por …, en su condición de apoderada generalísima de la sociedad …, S.A. cédula 3-101-…, contra la Resolución de la Dirección General de Aduanas número RES-DN-…-2010 del 18 de febrero del año 2010. La recurrente, se encuentra debidamente acreditada, según certificación visible a folios 156, 157, razón por la que este Tribunal tiene por bien cumplido el presupuesto procesal de legitimación.  En cuanto al requisito de temporalidad, tenemos que en el caso concreto, queda documentado en expediente, que la resolución recurrida se le notificó vía fax a los interesados en fecha 09 de marzo del 2010 (folios 98-101), y el recurso de apelación se presentó el día inmediato siguiente (Folio 104) en razón de lo cual este Tribunal, tiene por presentado el recurso dentro del plazo de tres días hábiles, por lo que se tiene el recurso por presentado en tiempo.  En razón de ello se admite el recurso de apelación para su conocimiento y resolución.
III.- Hechos probados. De interés para la resolución del presente asunto se tienen por demostrados los siguientes hechos:

1)- Que el presente procedimiento en el cual se dictó el acto apelado, tiene como antecedente una actuación fiscalizadora. Consta así en el informe DF-DEN-INF: …-2009 del 17/09/2009 visible a folios 455-471, lo acepta así el Director General en el acto de inicio resultandos uno y dos.
2)- Que el presente procedimiento en el cual se dictó el acto apelado, tiene por objeto revisar y eventualmente modificar como en efecto concluyó, la obligación tributaria aduanera de las declaraciones aduaneras a la importación números … tramitadas en la Aduana Santamaría en su elemento base de imposición, consecuentemente la liquidación de los tributos aduaneros y el cobro de las diferencias que resulten a favor del Fisco. Resulta claro lo anterior de la lectura del acto inicial del procedimiento la resolución número RES-DN-…-2009 del 05/10/2009.

3)- Que previo al inicio del presente procedimiento, la administración no realizó el trámite de regularización. Lo señalan así las recurrentes. 

IV. Sobre la Nulidad por la forma. En casos como el presente en que el procedimiento ordinario ha sido precedido de una actuación fiscalizadora, y contestes con los numerales 55 bis, 536 bis y 536 ter del Reglamento a la LGA como requisito de procedibilidad para poder iniciar el Procedimiento Ordinario resulta insoslayable pronunciamiento, para la Administración Tributaria Aduanera, a) que se ha invitado a los interesados a regularizar su situación o bien; b) que no se les ha invitado a regularizar por encontrarse en alguno de los supuestos del numeral 536 ter precitado. Dicho requisito de procedibilidad se echa de menos en el presente asunto y por ello comparte el Tribunal con las recurrentes el señalamiento de un vicio de nulidad absoluta, al no constar en autos que se haya motivado conforme lo señalado.
En efecto, disponen los artículos 55 bis, 536 bis y 536 ter del Reglamento a la LGA texto vigente a partir del primero de julio de 2009 lo siguiente:
Artículo 55 bis.—Regularización. Por medio del trámite de regularización se da a conocer al fiscalizado el informe de conclusión de las actuaciones fiscalizadoras cuyo resultado permite concluir en un posible indicio de ajuste o modificación de la Obligación Tributaria Aduanera originada en actuaciones de buena fe, sin evidencia de actividad claramente delictiva, de mala fe o con negligencia y que permite al sujeto pasivo y obligados solidarios a presentar el pago voluntario de tributos previo a cualquier acción de la Administración Aduanera tendente al cobro de la Obligación Tributaria Aduanera en forma total o parcial, constituyendo derechos del sujeto pasivo, sus representantes o auxiliares de la Función Pública el aceptar o rechazar los hechos y resultados del informe de conclusión de las actuaciones fiscalizadoras. Por ende: 
a)
No implica ni puede ser usado como prueba o presunción de culpabilidad sobre los hechos que generan un posible adeudo, 
b)
No se trata de un traslado de cargos tributarios propio del procedimiento ordinario, 
c)
No constituye acto administrativo alguno que tenga efecto jurídico. 
d)
No califica como renuncia a la repetición de pago.
(Así adicionado por el artículo 2° del decreto ejecutivo N° 35334 de 21 de mayo de 2009).
Artículo 536 bis.—Aceptación de resultados y regularización. Una vez que el informe de conclusión de las actuaciones fiscalizadoras, sea puesto en conocimiento del fiscalizado, y cuando proceda del agente aduanero; en los casos del literal b) del artículo 76, el órgano fiscalizador invitará a las partes en un término no menor de quince días, para que concurran a una comparecencia oral y privada regulada en la Resolución de Alcance General y con el fin de que los sujetos pasivos manifiesten: 
a)
Si estudiado el informe lo encuentran conforme en su totalidad o lo aceptan parcialmente. 
b)
Requieren aclaraciones sobre el estudio o modificaciones en los montos calculados, en cuyo caso, si son admisibles las justificaciones, se tendrá un plazo de ocho días para el análisis del caso y se convocará a una segunda comparecencia para que el sujeto pasivo se manifieste. 
c)
Si, voluntariamente, desean regularizar total o parcialmente su situación fiscal mediante el pago de los montos que constan en expediente o el pago parcial, al aceptar algunas de las determinaciones tributarias o conclusiones que constan en el informe. En este último caso, una vez constatado el pago parcial, se trasladará el expediente y los resultados al órgano competente para el inicio del procedimiento ordinario sobre la parte tributaria no aceptada. 
d)
El rechazo de los hechos acreditados.
(Así adicionado por el artículo 2° del decreto ejecutivo N° 35334 de 21 de mayo de 2009).
        Artículo 536 ter.—Improcedencia. No procederá el trámite de regularización en aquellos casos en que las acciones u omisiones de los sujetos pasivos, sean o no auxiliares de la Función Pública, responden a una actividad claramente delictiva o de mala fe. En estos casos, se procederá como corresponda de acuerdo al dictado de la legislación aduanera. Igualmente se prescindirá del trámite de regularización si pudiera ser utilizado como una actividad dilatoria con el fin de que la acción de la Administración Tributaria pueda prescribir.
(Así adicionado por el artículo 2° del decreto ejecutivo N° 35334 de 21 de mayo de 2009).
Como podemos observar en las normas precitadas, el procedimiento o trámite de regularización constituye un deber de carácter insoslayable para la administración y un derecho del administrado; siendo una formalidad sustancial del procedimiento en los términos del artículo 223 de la Ley General de la Administración Pública. En conformidad con dichas normas, debe la Administración, concluida la etapa de fiscalización y antes de iniciar un procedimiento ordinario, justificar si invitó a los interesados a regularizar su situación o, bien dejar constancia en expediente en el sentido de que no se invita a regularizar por acontecer en el caso concreto, alguno de los supuestos previstos y que no permiten la regularización conforme el numeral 536 ter citado, aspecto este último que debe estar debidamente motivado.
Así las cosas, debe reconocer el Tribunal que, el acto que se recurre como el inicial del procedimiento, fue adoptado sin tomar en cuenta lo señalado supra. 
Resulta necesario que la administración, se pronuncie en los términos señalados,  dado que es un requisito insoslayable, de ello y de sus resultas penderá además, en caso de que se estime procedente la regularización, si es posible o no la realización del ordinario, toda vez que, si el interesado se manifiesta conforme o cuestionando algunos aspectos, y la administración los reconoce, lográndose la regularización, el ordinario carecería de motivo. Por lo anterior, consideramos que el pronunciamiento sobre si se invitó a los interesados a regularizar su situación o no, por acontecer en el caso concreto, alguno de los supuestos previstos que no permiten regularizar conforme el numeral 536 ter citado, resulta en un requisito procesal insoslayable.
En el caso objeto de resolución, está claro que nos enfrentamos al incumplimiento de una formalidad sustancial, porque la Administración, no somete su actividad al contenido del artículo 536 ter de cita anterior.

En este sentido, aprecia el Tribunal que efectivamente se ha violentado el orden normativo, generando en la especie una nulidad absoluta de lo actuado.

En resumen, de la concordancia de los artículos 39 de la Constitución Política, y 158 siguientes de la LGAP, estos últimos sobre el tema de las nulidades de actos administrativos, el Tribunal determina una nulidad absoluta evidente y manifiesta de todo lo actuado, de conformidad con lo que establecen los artículos 158, 166, 171, 174 y 223 de la Ley General de la Administración Pública, por existir vicio sustancial en lo actuado por la Aduana.
V- En virtud de lo señalado, no queda más al Tribunal que declarar nulo todo lo actuado en expediente, a partir del acto inicial inclusive, de conformidad con los numerales 128, 132 y 158 y siguientes de la Ley General de Administración Pública, y demás normas citadas. Por tal motivo, y en razón de lo resuelto, no se entran a conocer las restantes pretensiones de las partes.
POR TANTO:
Con fundamento en el artículo 104 del Código Aduanero Uniforme Centroamericano, artículos 205 a 210 de la Ley General de Aduanas, y demás consideraciones de hecho y de derecho citados en sentencia se resuelve: Por mayoría, éste Tribunal declara la nulidad de todo lo actuado desde el acto inicial inclusive, se ordena  la devolución del expediente a la oficina de origen. Voto salvado del licenciado Arce Bustos quien en virtud de lo resuelto ordena continúen  con la tramitación del expediente para resolver lo que en derecho corresponda.
NOTIFÍQUESE: …………..
José Ramón Arce Bustos
Presidente
Elizabeth Barrantes Coto                                         Alejandra Céspedes Zamora

Xinia Villalobos Orozco                                                   Franklin Velázquez Díaz
Dick Rafael Reyes Vargas                                            Shirley Contreras Briceño
Nota del licenciado Reyes Vargas. En criterio del suscrito, el principal fundamento legal para decretar la nulidad lo constituye el numeral 144 del Código Tributario. En efecto, el señalado trámite, en materia tributaria, tiene su fundamento legal en el artículo 144 de cita y de aplicación en la especie por disposición de los numerales 4, 6, 192 y 272 de la Ley General de Aduanas. Dispone el artículo 144 citado que:

Artículo 144.—Vista inicial. Para realizar la determinación citada en el artículo 124 de este Código, deberán efectuarse las actuaciones fiscalizadoras o de comprobación abreviada que se entiendan necesarias. 

Concluidas estas actuaciones, los órganos actuantes de la Administración deberán proponerle al sujeto pasivo, mediante el procedimiento definido por reglamento, la regularización que corresponda. 

En el supuesto de que este sujeto pasivo no regularice su situación, se continuará el procedimiento trasladándole las observaciones o los cargos que se le formulen. 

El contribuyente podrá pagar, bajo protesta, el monto del tributo y sus intereses determinados en el traslado de cargos u observaciones. Por ninguna circunstancia, dicho pago se considerará como una rectificación de la declaración ni como una aceptación de los hechos imputados en el traslado. En este caso, el contribuyente podrá impugnar el traslado de cargos en los términos de los artículos 145 y 146 de este Código. En el evento de que la impugnación del contribuyente sea declarada, total o parcialmente, con lugar en sede administrativa o jurisdiccional, la Administración deberá reintegrar al contribuyente las sumas pagadas bajo protesta, junto con los intereses generados por estas desde la fecha del pago hasta la fecha del crédito, o desde el día en que se ponga a disposición del sujeto pasivo. La tasa de interés que deberá reconocer la Administración será la establecida en el artículo 57 de este Código.
Como podemos apreciar, en conformidad con dicha norma, y su reglamentación en el ámbito aduanero mediante los citados artículos del Reglamento a la Ley General de aduanas, debe la Administración, concluida la etapa de fiscalización y antes de iniciar un procedimiento ordinario, realizar un sumario, el de regularización.

En efecto dispone el artículo 144 del CNPT que: “Concluidas estas actuaciones, los órganos actuantes de la Administración deberán proponerle al sujeto pasivo, mediante el procedimiento definido por reglamento, la regularización que corresponda.” Luego el artículo 55 bis del Reglamento a la Ley General de Aduanas en el mismo sentido nos indica que: “Por medio del trámite de regularización se da a conocer al fiscalizado el informe de conclusión de las actuaciones fiscalizadoras… y que permite al sujeto pasivo y obligados solidarios a presentar el pago voluntario de tributos previo a cualquier acción de la Administración Aduanera tendente al cobro de la Obligación Tributaria…, constituyendo derechos del sujeto pasivo, sus representantes o auxiliares de la Función Pública el aceptar o rechazar los hechos y resultados del informe de conclusión de las actuaciones fiscalizadoras.” Luego y contestes con ello al reglamentarse sobre el procedimiento sumario en el Reglamento a la Ley General de Aduanas artículos 536 bis y ter se indica: “Una vez que el informe de conclusión de las actuaciones fiscalizadoras, sea puesto en conocimiento del fiscalizado, y cuando proceda del agente aduanero; en los casos del literal b) del artículo 76, el órgano fiscalizador invitará a las partes en un término no menor de quince días, para que concurran a una comparecencia oral y privada regulada en la Resolución de Alcance General y con el fin de que los sujetos pasivos manifiesten: a)
Si estudiado el informe lo encuentran conforme en su totalidad o lo aceptan parcialmente. b)
Requieren aclaraciones sobre el estudio o modificaciones en los montos calculados, en cuyo caso, si son admisibles las justificaciones, se tendrá un plazo de ocho días para el análisis del caso y se convocará a una segunda comparecencia para que el sujeto pasivo se manifieste. c)
Si, voluntariamente, desean regularizar total o parcialmente su situación fiscal mediante el pago de los montos que constan en expediente o el pago parcial, al aceptar algunas de las determinaciones tributarias o conclusiones que constan en el informe. En este último caso, una vez constatado el pago parcial, se trasladará el expediente y los resultados al órgano competente para el inicio del procedimiento ordinario sobre la parte tributaria no aceptada. d)
El rechazo de los hechos acreditados.        Artículo 536 ter.—Improcedencia. No procederá el trámite de regularización en aquellos casos en que las acciones u omisiones de los sujetos pasivos, sean o no auxiliares de la Función Pública, responden a una actividad claramente delictiva o de mala fe. En estos casos, se procederá como corresponda de acuerdo al dictado de la legislación aduanera. Igualmente se prescindirá del trámite de regularización si pudiera ser utilizado como una actividad dilatoria con el fin de que la acción de la Administración Tributaria pueda prescribir.”.
En síntesis, no observa el suscrito que, en el asunto se haya cumplido con dicho procedimiento, comunicando a las interesadas el Informe de Conclusión de las Actuaciones Fiscalizadoras y se les haya llamado a Comparecencia Oral y Privada. Nótese finalmente que, es mediante dicha comparecencia que la Administración permite y comunica manifestarse sobre los aspectos siguientes: a) Si estudiado el informe lo encuentran conforme en su totalidad o lo aceptan parcialmente; b) Requieren aclaraciones sobre el estudio o modificaciones en los montos calculados. c) Si, voluntariamente, desean regularizar total o parcialmente o que por encontrarse los interesados en los supuestos que impiden regularizar, no les admitirá dicha posibilidad; d) El rechazo de los hechos acreditados.
Finalmente señalar que, en criterio del suscrito el numeral 536 ter resulta inaplicable por exceder lo establecido en el numeral 144 ampliamente citado.
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