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INTRODUCCION.

La actividad aduanera desde sus inicios ha representado para los
ciudadanos y para los Estados una importante fuente de crecimiento
econdémico y cultural, razén por la cual nace el interés de regular cada una de
las actividades que ésta implica; creando legislaciones entre Estados que
permiten el libre trafico de mercancia; con reducidos aranceles y muy bajos

Impuestos.

De la misma forma, los Estados tratan de proteger la actividad aduanera, de
practicas que son irregulares y perjudiciales, tipificando conductas a las
cuales impone una determina sancién; asi como  estableciendo el
procedimiento para imponerlas a los administrados que actdan al margen de
la ley. En consecuencia, se hace evidente la necesidad del estudio de esta
rama del derecho, y es ésta necesidad la que ha llevado a realizar una
investigacion que desarrolle el contenido de los Principios del Derecho
Administrativo Sancionador del Estado y la forma en que éstos se aplican a
la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras; es en este orden de
ideas que surge el presente trabajo investigativo como una herramienta que
permita conocer con mayor claridad el ambito de aplicacion de los Principios
del Derecho Sancionador y su funcion como limites al ejercicio del poder por

parte del Estado.

Es este sentido, surge el presente desarrollo capitular de la investigacion,

estructurado de la forma siguiente:

En su capitulo |, se desarrolla el disefio de la investigacion, sefialando los
objetivos, hipodtesis, justificacion y planteamiento del problema, como

elementos esenciales del mismo.



En el capitulo Il, denominado “Antecedentes de la Actividad Aduanera” se
realiza una sintesis que determina el nacimiento del concepto de aduana y
su desarrollo en civilizaciones como la egipcia y griega; ademas del
desarrollo de dicha actividad en ciudades como Venecia, Génova y Bizancio,
que durante la edad media gozaron de gran crecimiento econoémico.
Asimismo, en este capitulo se brinda un panorama de lo que es el Derecho
Aduanero en la actualidad y se desarrollan los antecedentes de la integracion
aduanera en la regién centroamericana, destacando entre otros el Mercado

Comun Centro Americano y la Unién Aduanera Centroamericana.

De igual forma en el capitulo Ill, denominado “El lus Puniendi del Estado” se

sefala el origen del derecho de castigar del Estado y su evolucion histérica.

El capitulo IV, denominado “Antecedentes de la Ley Especial para sancionar
infracciones aduaneras” desarrolla la evolucion del Derecho Aduanero en El
Salvador, puntualizando los principales instrumentos juridicos que han
regulado la actividad aduanera en el pais, concretamente la ley de
contrabando de mercaderias, ley represiva del contrabando de mercaderias
y de la defraudacion de la renta de aduanas, hasta llegar a la actual ley

Especial para sancionar Infracciones Aduaneras.

El capitulo V, denominado “Aplicacion de los principios rectores del derecho
administrativo sancionador tomando como parametro la Ley Especial para
Sancionar Infracciones Aduaneras” define el concepto de principio, sefiala su
fundamento y funcion como limite de la politica coercitiva del Estado;
ademas establece su configuracion y caracteristicas. De igual forma define
los principios que regula la ley especial para sancionar infracciones

aduaneras, estableciendo su alcance y contenido.



El capitulo VI, sefiala las conclusiones y recomendaciones elaboradas por el
grupo tomando como base el resultado de la investigacion.



CAPITULO |
DISENO DE INVESTIGACION.

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

En el trascurso de la historia, se ha sostenido una separacion del ius
puniendi del Estado que se manifiesta, tanto por la via judicial penal como
por la via administrativa. Esto Gltimo supone que el juez no interviene mas
que eventualmente y a posteriori, por la via comun del recurso contencioso-

administrativo.

Esta separacion se mantuvo como derivada de una supuesta y nunca
explicada sustantividad de las sanciones administrativas. En la medida en
que ello se produjo en el siglo XIX por el mantenimiento del derecho
sancionatorio de policia, como institucion mantenida del antiguo régimen, se
ha podido hablar de la persistencia de un derecho represivo prebeccariano,
esto es, anterior a todos los refinamientos técnicos que el acogimiento de los

principios de BECARRIA! ha supuesto para el Derecho Penal actual.

Las sanciones administrativas inicialmente no eran siquiera recurribles como
expresion de la esencia misma de un poder politico puramente discrecional
en su ejercicio. Mas tarde se reordenaron las ideas y se comprendio que no
habia sancion discrecional posible, por la necesidad de su prevision legal y
por su referencia necesaria a un supuesto de hecho especifico, que, en su
mayor indefinicion posible, siempre seria delimitable como un concepto
juridico indeterminado; la conducta sancionable no puede ser cualquiera,

obviamente, sino que ha de ser perfectamente tipificada, al menos para que

! Garcia de Enterria, Eduardo y Ramén Fernandez, Tomas: “Curso de Derecho Administrativo”. Tomo
I, 10 ed. Civitas, Madrid, Espafia 2006. Pag. 230.



los ciudadanos puedan conocer con alguna seguridad el ambito de lo licito y
de lo sancionable.

Esa es la historia, de las sanciones por razén de orden publico. Pero aun, la
disposicion estructural tipica de un proceso administrativo dejaba en pie
viejas técnicas del viejo derecho de policia que habian sido desmontadas
desde la Revolucion Francesa en el Derecho Penal y en el proceso que lo
aplica: presuncion de verdad de la decisibn administrativa frente a
presuncion de inocencia del imputado, con la correlativa carga de probar la
inocencia al sancionado, ejecutoriedad inmediata del acto administrativo
sancionador frente al caracter suspensivo de los recursos procesales contra

las sentencias condenatorias.

Pero aun, antes de estos dispositivos procesales, la potestad sancionadora
administrativa ha utilizado tradicionalmente, y dista aun de una inmunizacién
total frente a las mismas, arcaicas y groseras técnicas de la responsabilidad
objetiva, del versare in re illicita, de supuestos estimativos y no tipificados
legalmente de los hechos sancionables y aun de las sanciones mismas
disponibles, de las pruebas por presunciones, de los recursos en justicia
condicionados a la previa efectividad de la sancion “solve et repete” o de los
que puede resultar la sorpresa de una reformatio in pejus, de la
imprescriptibilidad de las responsabilidad, de la indeterminacion de las
sanciones, de la inaplicacidon de técnicas correctivas como la del concurso de
delitos, o de penas, o de causas de exclusibn y modificacion de la

responsabilidad.

Con frecuencia, la base de la potestad sancionadora era normalmente,

reglamentaria, incluso de rango infimo como las circulares, ordenanzas



locales y referidas a conductas aludidas con una total indeterminacion la

infraccién de las normas reguladoras de una materia®.

Tal situacion determinada por la formacién historica de este poder
administrativo, por su evolucion independiente como un simple instrumento
de efectividad coercitiva, sin otras consideraciones, por la inexistencia de un
cuadro normativo comun dentro del cual integran cada una de las
manifestaciones singulares, intentdé ya tardiamente corregirse mediante la
puesta en juego de los principios generales del Derecho Penal concebidos

como principios generales del Derecho sancionador.

El problema es ahora si esa aplicaciéon administrativa del ius puniendi general
puede separarse en sus principios de los establecidos con el mayor rigor por
la aplicacion penal y por los jueces desde los origenes del Estado de
Derecho. Este problema conlleva una gran complejidad, en el sentido de
resolver si esta aplicacion de los principios del derecho sancionador debe
llevarse a cabo de la misma forma en que se realiza en el Derecho Penal o
si deben de aplicarse con ciertas particularidades en el Derecho

Administrativo.

Habiéndose planteado de alguna forma este problema muy discutido en la
doctrina del Derecho Administrativo, se trata de trasladarlo a la Ley Especial
para Sancionar Infracciones Aduaneras la cual en su articulo uno regula los
principios a los cuales deben estar sujetas las autoridades Administrativas, a

saber:

a) Principio de Legalidad Material;

b) Principio de Legalidad Procedimental;

% Ibidem. P&g. 300.



c) Principio de Irretroactividad; y
d) Principio de Tipicidad.

Esto se plantea de la siguiente manera: determinar si estos principios
regulados por la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras deben
en su aplicacion retomarse en la forma que lo hace el derecho Penal o si

debe de hacerse algun tipo de separacion en cuanto a su forma de aplicarse.

1.2. ENUNCIADO DEL PROBLEMA.

¢En qué medida La Ley para Sancionar Infracciones Aduaneras determina el
contenido de los Principios del IUS PUNIENDI del Estado?

1.3. ENUNCIADO DE HIPOTESIS.

1.3.1. HIPOTESIS GENERAL.

La Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras determina el
Contenido de los Principios del IUS PUNIENDI del Estado.

1.3.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS.

a) El contenido de los principios del derecho sancionador administrativo son
desarrollados por la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso

Administrativo.

b) El procedimiento administrativo sancionatorio se rige a través de los

principios de la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras.



c) Los principios del poder punitivo del Estado son aplicados con ciertos
matices a la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras.

1.4. OBJETVOS.
1.4.1. OBJETIVO GENERAL.

Determinar la forma de aplicacion de los principios del IUS PUNIENDI del

Estado a la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras.

1.4.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS.

Identificar los alcances y limites que posee el IUS PUNIENDI del Estado En

materia Sancionatoria Administrativa.

Verificar el origen y evolucién que ha presentado la Ley Especial para

Sancionar Infracciones Aduaneras.

Determinar el contenido de los principios de la Ley Especial para Sancionar

Infracciones Aduaneras.

Establecer el procedimiento para la aplicacion de sanciones administrativas

regulado en la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras.

1.5. DELIMITACION DEL TEMA.

1.5.1. DELIMITACION ESPACIAL.

La investigacion se circunscribira al espacio geografico del municipio de San

Salvador.



1.5.2. DELIMITACION TEMPORAL.

El alcance temporal que tendra la investigacion se enmarcara en el periodo

comprendido entre el afio dos mil nueve y el afio dos mil diez.

1.5.3. DELIMITACION TEORICO-CONCEPTUAL.

La investigacion ha de abordar los diferentes términos que se deriven del

enunciado del problema y otros que se relacionen con la misma, a saber:

La potestad Sancionadora del Estado.

Procedimiento Administrativo Sancionador.

Teoria de los Principios del Derecho Sancionador.

Diferencias entre las Sanciones Penales y las Sanciones Administrativa.
Diferencia en la Aplicacion de los Principios del IUS PUNIENDI del Estado al
Derecho Sancionador Administrativo y al Derecho Penal.

Los Principios Rectores de la LEPSIA.

Se establecen una serie de preguntas que sirven de directrices en la

investigacion:

¢, Qué se entiende por potestad sancionadora del Estado?

¢,Cuales son los principios rectores en que se enmarca la LEPSIA?
¢,Cual es la relacion que existe entre los principios del derecho penal
y los principios del derecho administrativo?

¢ Existe separacion en la aplicacion de los principios del derecho

administrativo a los establecidos por el derecho penal?

¢Cual es el procedimiento que establece la LEPSIA. Para la

imposiciéon de sanciones administrativas?



1.6. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

La aprobacion de la Ley Especial para Sancionar Infracciones Aduaneras, en
el aflo dos mil uno, motivada por la necesidad de dar respuesta a un proceso
de modernizacion tributaria; Ademas, de solventar las multiples deficiencias
de las que adolecian las leyes que las antecedieron, y que permitieron
conductas irregulares dentro de la actividad aduanera, hacia necesario
actualizar la legislacion pertinente, mediante la incorporacion de un solo

cuerpo legal que recogiera y regulara todas las infracciones aduaneras.

Han transcurrido diez afios desde su entrada en vigencia, tiempo en el cual
ha tenido una marcada trascendencia, ya que la misma ha tipificado y
combatido las conductas constitutivas de infracciones aduaneras, asimismo
ha establecido el procedimiento para aplicarlas. Pero lo anterior no puede
ser visto de una manera intrascendente; por el hecho de que la imposicion
de una sancion por parte del Estado, implica necesariamente la observancia
de ciertos principios que garantizan el respeto de derechos fundamentales de
los ciudadanos, y al mismo tiempo permita la eficacia del poder punitivo;
éstos principios, los llamados principios del IUS PUNIENDI del Estado, son
los que protegen de eventuales vulneraciones que puedan devenir de los

aplicadores de justicia.

La importancia que tienen estos principios, implica realizar un estudio
exhaustivo, que sea capaz de brindar una nocion clara del contenido de los
mismos y que sirva de parametro al momento de estudiar estas normas
juridicas, ademas de orientar a los aplicadores de la ley durante el
procedimiento sancionatorio regulado en la Ley Especial Para Sancionar
Infracciones Aduaneras. Es ésta necesidad la que nos ha llevado a realizar

una investigacion que establezca una distincion entre la aplicacion de los



principios en materia penal y administrativa, dilucidando los matices con los

que se desarrollan en una y otra materia.

De igual forma esta investigacion no puede dejar de lado el estudio de la
eficacia en la aplicacion de los principios a través del andlisis de la diversa
jurisprudencia en materia de sanciones aduaneras. Actualmente el estudio
de la materia aduanera en el pais ha tenido poca relevancia en las distintas
facultades de derecho dando mayor realce a materias como el derecho
penal y civil entre otras, esto se ve claramente reflejado en la carencia de
bibliografia e investigaciones que develen el estado actual de la normativo
aduanera en el pais; es por ello, que éste trabajo pretende dar respuesta a
uno de los muchos problemas que presenta la materia en estudio asi como
de motivar el interés de conocer los diversos aspectos que enmarca.
Desarrollando los alcances y limites que posee el IUS PUNIENDI del Estado
en materia sancionadora administrativa asi como determinar el procedimiento
para la aplicacion de las sanciones administrativas regulado en la Ley

Especial para Sancionar infracciones Aduaneras.

1.7. ESTRATEGIA METODOLOGICA.

1.7.1. METODOS.

El método utilizado en la presente obligacién fue el Método Logico Deductivo,
que consiste en aplicar los principios descubiertos a casos particulares, a
partir de un enlace de juicios, ademas, sirve para descubrir consecuencias
desconocidas, de principios conocidos; pues se realiz6 la investigacion
partiendo de los principios rectores del derecho Administrativo, a fin de
descubrir consecuencias de su aplicacion en la Ley Especial para Sancionar

Infracciones Aduaneras.



1.7.2. TECNICAS.

Revisién y analisis de la bibliografia y jurisprudencia relacionada con la
tematica de investigacion, con la finalidad de obtener la sintesis bibliografica.

1.7.3 INSTRUMENTOS.

En la presente investigacion se utilizo como instrumento la Observacion de
todas aquellas sentencias relacionadas a la tematica, con la intencion de
hacer un andlisis completo, de la forma en que son aplicados los principios
del Derecho Administrativo en la Sala de lo Contencioso Administrativo.

1.8. TIPO DE INVESTIGACION.

El tipo de investigacion utilizado para el desarrollo de esta tematica fue
documental, pues fue necesaria la consulta de libros, tesis, revistas,

legislacion, sitios web y jurisprudencia.



CAPITULO Il
LA ACTIVIDAD ADUANERA.

2.1. ORIGEN DE LA ACTIVIDAD ADUANERA.

La etimologia de la palabra “aduana” conlleva a conocer el tema de la
historia del Derecho Aduanero, al grado que las opiniones no son unanimes,
en lo referente a su significado y al pais de donde proviene. Incluso existen
quienes consideran dificil establecer la etimologia de este vocablo. Asi, E.
Littré® en su diccionario de la lengua francesa estima que para ello “habria
gue saber algo sobre las circunstancias en las cuales la palabra aduana o
“‘douane” se produjo. En la Enciclopedia Universal llustrada de Espasa-
Calpé, se indica que etimologicamente la palabra "aduana" procede del
arabe adayuan, que significa "registro o libro de cuentas".* Por su parte,
Joaquin Escriche®, en su Diccionario Razonado de Legislacion vy
Jurisprudencia, si bien no aporta opinion, parece inclinarse por esta tesitura
al sefalar que la palabra “aduana” se deriva, segun algunos, del nombre
arabigo divanum, que significa la casa donde se recogen los derechos. De
agui empezé ésta a llamarse divana, luego duana y por fin acabd en
aduana.® Pedro Gual Villalbi’ sefiala que por lo comin se acepta que

proviene del arabe addiuan (al diran), que era la casa o lugar donde se

* Emile Maximilien Paul Littré (Paris, 1 de febrero de 1801 — Paris, 2 de junio de 1881) fue
un lexicégrafo y fildsofo francés, famoso por su Diccionario de la lengua francesa, mas
conocido como el Littré.

* Ricardo Xavier Basualda, “Introduccion al Derecho Aduanero (Concepto y Contenido)”,
Editorial Abeledo Perrot 1988, Pag. 19.

° Abogado y politico (Caminreal, 10 de septiembre de 1784 - Barcelona, 16 de noviembre de
1847). Eminente jurista que intervino en los Sitios de Zaragoza de 1808.

® Ibidem, Pag. 21.

" Pedro Gual Villalbi (Tarragona, 1885 — Barcelona, 1968) fue un economista y politico
espafiol.
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reunian los administradores de las finanzas para la percepcion de los

derechos o impuestos.

En cambio, otros consideran al vocablo "aduana” como originario de la
lengua persa, del cual habria llegado a través del arabe. Asi, Albert Dauzat®
en su diccionario de la lengua francesa considera que la voz douane procede
del &rabe diouan, que significa oficina aduanera, y éste procede a su vez del
persa. También en el Dictionnaire Enciclopedique Quillet, se sostiene que la
voz douane, del antiguo italiano doana, actualmente do-gana, se vinculan al
arabe diouan, que es de origen persa y significa primero "registro”, luego la
oficina donde se relinen los empleados que llevan el registro. Igualmente,
Joan Corominas® en su Diccionario Critico Etimolégico de la lengua
castellana sostiene que el vocablo "aduana" proviene del arabe diwan,
significando registro, oficina y especialmente oficina de aduana y éste a su

vez del persa divan, para referirse a "tribunal, oficina, asamblea”.

Dentro de esta corriente de opinion, en Espafa, lldefonso Sanchez estima
que lo méas probable es que tanto la palabra arabe diuan como la italiana
dogana procedan del vocablo persa divan, que significaba lo mismo que para
los arabes: lugar o local de reunién de los administradores financieros.® De
tal modo, que la aduana considerada institucionalmente aparece desde sus
origenes como una oficina donde se efectdan registros relativos a las
mercaderias que a su ingreso o a su salida deben abonar tributos y cuya

percepcion debe procurar. De ahi que el vocablo "aduana” se emplee para

® Albert Dauzat (Guéret, 1877-Paris, 1955) Linglista francés. Es autor, entre otras obras, de
Historia de la lengua francesa (1938), Diccionario etimoldgico de la lengua francesa (1938) y
Diccionario etimologico de los nombres y apellidos de Francia (1951).

° Joan Coromines (1905-1997) fue un fildlogo y etimdlogo espafiol, autor del Diccionario
critico etimolégico castellano e hispanico.

1% |bidem, Pag. 23.
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referirse a la oficina de recaudacién como a los propios derechos de salida y
de entrada que este organismo debe percibir.

Por lo que a continuaciéon se estudiaran las instituciones aduaneras surgidas

a través de la historia:

2.1.1. EDAD ANTIGUA.

2.1.1.1 EGIPTO.

En la investigacion historica sobre la percepcién de tributos y la aplicacién de
prohibiciones a la entrada y salida de las mercaderias por parte de
autoridades constituidas, no puede soslayarse una civilizacion como la que
se desarrollé en el Valle del Nilo; el Egipto de los Faraones se presenta como
un ejemplo impresionante de monarquia absoluta, caracterizada por la
centralizaciébn de la administracion egipcia pues todas las decisiones
dependian del Faradén, quien para gobernar se valia de una innumerable
cantidad de funcionarios. Entre ellos, el "escriba" que ocupa el papel
protagonico en el control y la administracibn monarquica; ademas intervenia
en la recaudacién de los impuestos y en el cumplimiento de las prestaciones

vinculadas al cuidado de los caminos, de los canales y de los diques.

Egipto gozé de gran estabilidad politica gracias a su unidad étnica y a su
aislamiento geogréafico. En la época de los Faraones esta nacion vivia
replegada sobre si misma, por lo que su comercio exterior era relativamente
escaso. No obstante, se importaban diversas clases de maderas, metales,
marfiles, lanas, aceite de oliva, vinos finos, resina. A su vez, Egipto exportaba
trigo, textiles de calidad, ceramicas, perfumes, papiros, entre otros productos.

Por lo general, era el Faradn quien disponia tales exportaciones, mediante

12



sus propias embarcaciones o0 en caravanas que protegia con escoltas

militares, se trataba de verdaderas expediciones.*

Esto se explica si se tiene en cuenta que toda la tierra en Egipto era
propiedad personal del Fara6n y que la mayor parte del comercio interno
estaba en sus manos. Por su ubicacion geografica, Egipto era un lugar de
transito de las mercaderias provenientes de la India y del sur de Africa hacia
el Mediterraneo. Segun Juan Blacker Ayala: "Las mercaderias transportadas
a través de Egipto, no solamente pagaban el doble derecho de entrada y
salida, sino que debian pagar el derecho de circulacion por los caminos y
canales, cuya finalidad era mantenerlos en perfectas condiciones de
vialidad, mediante la aplicacién de las sumas recaudadas por este concepto
a dicho propésito. Parece que la finalidad del impuesto sefialado en el Egipto
Imperial fue, lisa y llanamente, la de obtener mayores entradas para la Caja
Real; se destaca que: "También en las puertas de las ciudades se cobraba a
las mercaderias un derecho de paso, denominado derecho de puertas,
tributo que permitia a los mercaderes, ademas de cruzar las puertas de las
ciudades, negociar las mercaderias en el mercado de la ciudad.

Cuenta Aristételes que: "Cledmenes de Alejandria, siendo satrapa'? de
Egipto, cuando se declard una rigurosa hambre en otras partes, mientras en
Egipto era moderada, prohibi6 la exportacion de trigo. Al decirle los

nomarcas™ que no iban a poder pagar los tributos por no exportar el trigo,

% 1bidem, Pag. 25.

12 Satrapa (en griego: oaTpdaTng satrapés, del antiguo persa xSa6rapa(van), «protector de la
tierra/pais») es el nombre que se dio a los gobernadores de las provincias de los antiguos
imperios Medo y Persa, incluyendo la dinastia Aqueménida y varios de sus herederos, tales
como el Imperio sasanida y los imperios helenisticos.

* Nomarca en el Antiguo Egipto era un cargo de gobernador al frente de las comunidades
organizadas llamadas nomos. El cargo era designado por el faradn aunque se sabe que en
determinadas épocas se hizo hereditario. A veces habia grandes roces y conflictos entre el
poder de los nomarcas y del faradn.
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permitio la exportacion, pero puso un fuerte impuesto sobre el trigo. Asi
resulté de ello que si no obtuvo mucha contribucion al ser pequefia la

exportacion, al menos los homarcas cesaron en sus excusas.

En la época de los Ptolomeos los derechos de aduana eran multiples tal
como lo menciona Albert A. Algoud: “cuando los romanos conquistaron
Egipto hallaron aduanas es decir, impuestos establecidos sobre las
mercaderias a la entrada, salida y peajes, los cuales solo tenian un caracter
fiscal’. Establece que: "Existian impuestos en el Mar Rojo, donde llegaban
los articulos y productos de Arabia y de la India; ademas sefiala que los
habia sobre la costa de Arabia, en donde el derecho de desembarco era muy
elevado, el 25% sobre el valor total de los productos. En Asia romana la tasa

era la misma que en Roma, es decir el 25% del valor de los productos.**

2.1.1.2. GRECIA.

Las aduanas y los derechos aduaneros también existieron en la antigua
Grecia, como gqueda demostrado con lo expuesto por Aristoteles, quien
seflala que, segun una divisibn esquematica, hay cuatro clases de
economias: real, satrapica, de la ciudad y privada. Con relacion a la
economia real afirma que "tiene cuatro aspectos especiales: la moneda en
circulacion, las exportaciones, las importaciones y los gastos". Respecto a la
economia satrapica, sefiala que “Pertenecen a ésta seis tipos de ingresos: el
de la tierra, el de los productos peculiares de la region cereales, olivos y
vifias, el del comercio, el de los impuestos, de los rebafios y de las demas
fuentes". El ingreso del comercio "es el derivado del mercado exterior" y el

ingreso de los tributos "es el que resulta de los impuestos por el paso

% Ibidem, Pag. 28.
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terrestre y de los mercados". Con referencia a la economia de la ciudad
expresa que "en ésta, la fuente de ingresos mas importante es la que
procede de los productos peculiares del pais, a continuacién viene la que
procede del mercado exterior, el de los lugares de paso y después la de las

tasas ordinarias".

Los tributos que gravaban las importaciones y las exportaciones,
exteriorizaron en la antigua Grecia la existencia de un poder de imposicién
con anterioridad al nacimiento de los estados modernos. Mas que la
introduccion o la extraccion de las mercaderias a través de las fronteras,
parece que se tenia entonces en consideracion la entrada o la salida de la
ciudad o, en su caso, el acceso a la plaza del mercado o a un puerto

determinado.

De ahi la denominacion de tenoleum para referirse a tales tributos. Segun
Augusto Boeckh: "Todos los ingresos ordinarios de Atenas pueden ser
clasificados en los siguientes grupos: 1. Derechos, provenientes en parte de
los dominios publicos, incluidas las minas, las aduanas y los consumos, asi
como de algunos gravamenes sobre industria, personas extranjeras y
esclavos; 2. Multas, junto con aranceles judiciales y fondos procedentes de
propiedades conquistadas, tributos de los extranjeros o estados sometidos y

liturgias ordinarias™™".

Por su parte, Fernando Sainz de Bujanda’® ensefia que "Los ingresos del
Estado en los primeros tiempos de los reyes, procedian en primera linea del
patrimonio privado del rey integrado por tierras y ganado, a lo que hay que

afiadir las donaciones de amigos y aliados; estos medios, unidos a las

1 Liturgia: la forma con que se llevan a cabo las ceremonias en una religion.
'® Fernando Sainz de Bujanda (Granada, 30 de octubre de 1915 - Madrid, 7 de abril de 1999)
fue un creador de los estudios de Derecho financiero y tributario en Espafa.
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liturgias, fueron insuficientes para cubrir los gastos publicos, cada vez mas
elevados, sobre todo desde que se inicid la politica de expansién, a raiz de
las Guerras Médicas'’, el repertorio de los recursos fiscales destinados a
cubrir las necesidades ordinarias se redujo a ciertos impuestos indirectos de
consumo, bajo la forma de derechos aduaneros o de mercado y a tasas de
diversa indole, sobre todo judiciales y de utilizacién de la propiedad

comun”.8

En relacion a estos impuestos indirectos, sefiala André Neurrisse que "en los
puertos los buques que efectuaban el transporte de mercaderias debian
atracar obligatoriamente en el emporion, en donde los agentes del
adjudicatario del impuesto recibian la declaracién, al mismo tiempo que
percibian un derecho de aduana". Aunque es poco lo que se conoce del
sistema aduanero griego, puede afirmarse que no sélo existian restricciones
indirectas, constituidas por tributos a la importacién y a la exportacion, sino
también restricciones directas, representadas especialmente por
prohibiciones de exportar o de importar desde o hacia determinada ciudad o

pais.™

No obstante, el crecimiento de Atenas la obliga a recurrir a un importante
intercambio para hacer frente a las necesidades de su numerosa poblacion.
A fin de costear su alimentacion se ve obligada a importar trigo y, a cambio,
exporta vino y aceite, e incluso, para conjugar el déficit de su balanza

comercial, debe dar en pago la plata que extrae de sus minas. Asi lo sefala

" Guerras Médicas es el nombre con que se conoce el enfrentamiento entre el Imperio
persa y algunas de las ciudades-estado griegas, durante el siglo V a.C. El adjetivo
«médicas» se debe a que los griegos usaban los términos «medo» y «persa» como
sinénimos, a pesar de que Media (Oriente Medio) era en realidad una regién contigua a
Persia sometida a su imperio.

'8 |bidem, pag. 34.

9 Ibidem, pag. 37.
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Jean Philippe Lévy, quien sostiene asimismo que "El legislador ateniense se
muestra muy liberal, salvo para el comercio de granos, respecto del cual
prohibe el acaparamiento y la exportacion. Para todo el resto se limita a
asegurar la honestidad en los negocios sancionando un derecho comercial
simple y controlando pesas y medidas. En un Estado tan pequefio, los
derechos de aduana, infimos, no pueden perseguir ninguna especie de

proteccionismo".

2.1.1.3. ROMA.

La historia de Roma, ya sea en la denominada época de los reyes, como
después en la Republica y en el Imperio, registra también la existencia de
aduanas. En la Roma de los reyes, segun relata Tito Livio, el senado, frente
a una situacion de grave inestabilidad politica, emple6 con el pueblo todos
los medios de convencimiento, liberandolo de los derechos de entrada y, en
general, de todo impuesto. *° Esos derechos de entrada formaban parte de
los tributos denominados entonces portorium; bajo esta denominacion los
romanos se refirieron indistintamente a tres tributos: la aduana, los arbitrios y
los peajes. La aduana, en efecto, es un derecho que debe pagarse al Estado
cuando se atraviesa la frontera para introducir productos extranjeros o

exportar productos nacionales?.

El arbitrio es un impuesto establecido por una ciudad, en sus puertas, sobre
las mercaderias que se pretende introducir, y percibido en su provecho. Los
peajes eran ciertas contribuciones impuestas a los viajeros en los caminos y
en el cruce de los rios; pero parece que los romanos no efectuaron nunca

diferencia entre estas tres clases de tributos: ellos no emplearon para

2% |bidem, Pag. 38.
I M. Rostovtzeff, Historia social y econémica del Imperio Romano, ed. Espasa-Calpe S. A.,
Madrid, 1937, tomo |, pags. 87 y 88.
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designarlos mas que una palabra, la de portorium. La Unica distincion que
realizaron es la de reconocer dos clases de portoria: el portorium maritimo y
el terrestre. El primero se abonaba en los puertos; el segundo, en las
fronteras terrestres del imperio o de las provincias, en las puertas de una

ciudad o en los caminos".

El primer significado de la palabra portorium es "pasaje”, "puerta”. En
consecuencia, ensefia que "el portorium era un 'derecho de pasaje’, un
impuesto de transporte percibido sobre la circulacion de las mercaderias; por
su parte, Gustave Humbert destaca que los portoria perseguian un fin
puramente fiscal. Afirma que "El Senado jamas penso en favorecer a algunos
productores romanos. Elevando mediante un derecho protector el precio
natural de ciertos productos, en detrimento del consumo. Cuando el Senado
restablecié los portoria, no se preocup6 mas que de un medio facil de llenar
el aerarium"?. Y agrega: "La aristocracia romana estaba bien lejos de pensar
en crear una proteccion legislativa, es decir, de garantizar por la fuerza del
Estado la salida de los productos o un cierto precio de venta al comercio y a
la industria, que eran vistos como un modo poco honorable de

enriquecerse®.

No imaginaron asegurar un privilegio a ciertos productores en una época en
la cual se llegaba hasta prohibir el comercio a los senadores; el portorium
para los romanos fue un impuesto de circulacién; no tenia mas que una

utilidad: llenar facilmente el tesoro publico.

22 perarium (erario en el espafiol moderno) era el nombre que se daba al tesoro publico,
obtenido mediante la recaudacion de los impuestos. Su sede se encontraba en el Templo de
Saturno en la colina del Capitolio, por lo que cominmente recibia el nombre de Aerarium
Saturni.

2 |bidem. Pag. 116.
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Debe sefialarse, no obstante, que el portorium sélo gravaba la circulacién
con fines comerciales y que por consiguiente estaban exentos de su pago los
objetos destinados al uso personal. Asimismo, los tributos percibidos en las
fronteras de cada provincia eran moderados. Fernando Séinz de Bujanda
expresa que: "El sistema fiscal romano ofrece, en su larga evolucion, un
importante repertorio de impuestos sobre la circulacion y el consumo, entre
los que se destacan: el impuesto del 5 % sobre el valor de los esclavos
liberados establecido en el afio 357 A.C. y extendido posteriormente a todo el
Imperio; el impuesto del 4 % sobre el precio de venta de los esclavos; el
impuesto general sobre las compras, introducido por Augusto, y que
consistia, por lo general, en el 1 % “centesima rerum venatium”, figura fiscal
que prueba el desarrollo de las transacciones y de la circulacion monetaria
en la época del Imperio; un impuesto del 5% sobre las herencias y legados
‘lex vicésima hereditatium”, que habia de pagarse por los ciudadanos

romanos.

Es de advertir que, en la Roma de los portorium eran percibidos por el
sistema de adjudicacion o arrendamiento. Asimismo, Albert A. Algoud,
refiriéndose a la Roma imperial afirma que “Los portoria no eran percibidos
por los funcionarios, sino arrendados a publicanos". Con relacién al sistema
de arrendamiento o adjudicacion de los tributos, Montesquieu expresa que
"En las republicas, generalmente, las rentas las administra el Estado. La

practica contraria fue un gran defecto del gobierno de Roma".?*

2.1.2. EDAD MEDIA.

Con la muerte de Carlomagno en el afio 814 y la paulatina e inevitable

disoluciébn de su imperio, sobreviene una época de desorganizacion,

** |bidem, Pag. 44.
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anarquia, inseguridad y violencia que conduce a la paralizacion del trafico y a

una nueva organizacioén politica y social denominada "feudalismo".

Por otra parte, el Mar Mediterraneo, que hace tiempo habia dejado de ser el
mare nostrum de los romanos, pasa a ser un ambito dominado en gran
medida por los musulmanes, provocando una importante reduccién del
trafico comercial por ese mar y contribuyendo a la expansion de ciudades y
estados como Venecia y Génova, que habrian de beneficiarse con las
cruzadas y a que la actividad econémica de Europa se desplace hacia las
ciudades del Norte, bafiadas por el Atlantico, el Mar del Norte y el Baltico.?

A medida que el movimiento comercial disminuye, incluso hasta paralizarse
en algunos lugares, los ingresos percibidos en concepto de tonlieux se
reducen proporcionalmente. Los sefores feudales deben procurar auto-
abastecerse. Se trata de preservar la alimentacion en su feudo y de
fortalecerse contra el enemigo exterior. Sobreviene entonces una época
donde abundan las restricciones directas al comercio, como las prohibiciones
de exportacion tendientes a asegurar su alimentacidbn o garantizar su

defensa.

Cuenta Albert A. Algoud que "Luego de la disgregacion del Imperio de
Carlomagno, el bandolerismo, la invasion renovada en forma incesante y el
pillaje se imponen; el terror engendra primeramente la formacion de
agrupaciones defensivas alrededor de los jefes locales, luego la constitucion
de feudos. Estos se forman como Estados distintos; viviendo como sitiados,
bajo la amenaza de invasion o de bloqueo; los sefiores se organizan, como

se dice hoy en dia, en autarquia. El oro, la plata, los productos y los objetos

?® Ricardo Xavier Basualda, “Introduccion al Derecho Aduanero (Concepto y Contenido)”,
Editorial Abeledo Perrot 1988, P4g.50.
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indispensables o simplemente Utiles no estan autorizados a salir del feudo;
por el contrario, las importaciones son libres. Pero esta libertad es ineficaz,
ya que todos los feudos practican la prohibicion de exportacién. De modo tal
que, en los origenes del feudalismo, no hay derechos de salida ni de entrada;
los tonlieux cesaron de ser percibidos en las antiguas fronteras y no se han

establecido en las fronteras de los feudos".?®

Por su parte, Jean Favier reproduce el extracto de un acta de Conrad Il para
la Abadia de Rheinhausen fechada el 16 de octubre de 1144 que expresa:
"...se concede el poder de poseer en este lugar un mercado, de establecer
ferias publicas, de ordenar que se acufie moneda y de percibir el tonlieu”,
esta concesion no fue bien aprovechada por el mal estado de los caminos
que no facilitaban el trafico comercial, cuenta Henri Pirenne que "Nada se
puede imaginar mas desastroso que el estado de los caminos a partir del
siglo IX, pues lo que subsistia de la admirable red de calzadas del Imperio
Romano habia desaparecido completamente; los peajes que hubieran
servido para conservarlas no s6lo no habian desaparecido, sino que se
crearon nuevos, que se confundian con los primeros bajo el nombre de
portazgos “teloneum”, es asi que se fue tomando conciencia de la
importancia de los mercados y de las ferias como medios para obtener
recursos significativos y de la necesidad del buen estado de los caminos y la
adopcion de medidas para hacer mas seguro y confortable el traslado de
mercaderias y la estadia de los mercaderes; por ello, se acondicionan las
aduanas que han de controlar la circulacion de bienes y percibir los
correspondientes tonlieux. Ello da lugar a que Montesquieu diga: "Donde hay

comercio hay aduanas".?’

%% |bidem Pag.51.

" |bidem, Pag. 53.
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En este sentido, sefala Albert A. Algoud que "teniendo los sefiores y las
ciudades necesidad de dinero, se vio renacer tonlieux y "arbitrios" “octrois”.
De hecho, estos peajes no eran imposiciones sin contrapartida, sino que se
fundaban en convenciones entre los sefiores y los mercaderes, en virtud de
las cuales estos Ultimos se obligaban a pagar gravamenes sobre las
mercaderias que transportaban para vender, a condicibn de que la
circulacion de sus mercaderias y de sus bienes fuera protegida". Gerald A. J.
Hodgett destaca que "En el trafico por carretera, lo mismo que en el trafico
fluvial, se generaliz6 progresivamente la costumbre de exigir derechos de
peaje por el transporte de mercancias. En los anarquicos afios entre el 850 y
950 hasta el afio 1000, los sefiores locales habian exigido derechos de peaje
a los transeuntes, aun cuando éstos no se dedicaran al comercio". Y
concluye: "Aunque el pago de estos derechos no bastaba para detener el
intenso trafico internacional, si afectd profundamente el tréfico local, y es
posible que contribuyera, hasta cierto punto, a reforzar el particularismo y la

autonomia de las economias locales".?®

2.1.2.1. VENECIA, GENOVA'Y BIZANCIO.

La Edad Media, que suele identificarse con el sistema feudal, asentado en
una economia cerrada basada en la explotacion agropecuaria, afecta en
realidad con esta caracteristica tan s6lo a un sector de Europa continental.
En efecto, al margen de la Europa rural que durante la Edad Media se
repliega sobre si misma, algunas ciudades de este continente permanecieron
abiertas al exterior y, mediante el dominio de ciertos sectores del Mar
Mediterrdneo y un floreciente intercambio comercial, lograron un notorio

desarrollo.

%8 |bidem, Pag., 54.
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Entre las ciudades europeas que se destacaron por su actividad comercial,
cabe mencionar a Venecia y Génova, que establecen fuertes vinculos con
Bizancio. Se constituye de tal forma en una ciudad-estado con gobierno
estable y una politica habil, oportunista y perseverante que se convirti6 en
una potencia maritima permitiéndole consolidar un verdadero imperio
econémico. El imperio veneciano se asentd en ciertas industrias y
esencialmente, en una actividad comercial de intermediacion entre Oriente y

Occidente.?®

El acceso a Oriente fue consolidado mediante una alianza con Bizancio.
Cuando el Imperio Bizantino se hall6 en dificultades frente a la expansion de
los normandos y de los musulmanes, obtuvo el apoyo de la flota veneciana.
Bizancio se vio obligado a retribuir esa ayuda y entonces los venecianos

obtuvieron importantes franquicias aduaneras en los puertos del imperio.

En cuanto a las finanzas de Venecia, sefiala Freddy Thiriet que "Hasta
mediados del siglo XV, los principales recursos consistian en impuestos
“datia” al consumo y en derechos de aduana percibidos por numerosos
funcionarios y empleados". “Al respecto, cabe recordar que segun algunos la
palabra "aduana" procede de duxana por referencia a "los derechos del Dux
o de do gana por referencia a los derechos sobre las mercaderias que
entraban a Venecia que percibia el Doge o Dux. Respecto de las
restricciones directas, advierte Freddy Thiriet que "Venecia debid asegurar su
abastecimiento por las importaciones y establecer un riguroso control sobre
los productos indispensables: cereales, aceite, carne, vino y leche. El
mercado libre subsistio Unicamente para las frutas y las verduras, en parte

suministradas por los jardineros de las lagunas”.

?® Max Weber, Economia y sociedad, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1980, Pag.
61.
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Génova también se convirti6 en una importante ciudad-estado, mediante el
equipamiento de una considerable flota y el volumen de su comercio
maritimo derivado del afianzamiento de sus contactos con Africa y
fundamentalmente, con Bizancio y otras regiones de Oriente. Asimismo,
contd con ciertas industrias, Configuré asi un imperio colonial, rivalizé con
Venecia, aunque cabe advertir que en términos generales su comercio tuvo
por objeto productos distintos, lo que determind una clara diferenciacion en
las naves que utilizaban para su trafico. Sefiala John Day, en su minucioso y
documentado estudio sobre las aduanas de Génova en los afios 1376 y 1377
que "La jurisdiccion de las aduanas genovesas se extendia en la Edad Media
desde Médnaco hasta el Cabo Corvo “Lerici”. Abarcaba ademas de los
territorios de la Republica propiamente dichos y sus aguas territoriales las
comunas federadas de las dos Rivieras, como Savone, Albenga y Porto
venere, asi como los feudos sometidos a Génova, en especial los de Del

Carreto, marqués de Finale.

Toda mercaderia de propiedad genovesa o0 que fuese transportada por
buques genoveses se hallaba por ese hecho, sometida a las aduanas de
Génova en muy numerosos itinerarios. Ademas, se percibian derechos de
aduana en las colonias de Pera, Caffa, Famagouste y, a partir del siglo XV
en la de Chio. Indica John Day que "Existia la costumbre de arrendar los
derechos de aduana, al igual que los otros impuestos, por periodos de un
afio, a partir del 3 de febrero. Los arrendatarios de aduanas tenian el
derecho de exigir la apertura de los bultos y de las cajas". Esta facultad de
ejercer control sobre la mercaderia estaba prevista en el Regule consulum

callega-rum, que constituia la legislacion aduanera de base genovesa.

Génova también mantuvo un intercambio comercial intenso con Bizancio.

Sefala John Day que los genoveses gozaron en el imperio bizantino de la
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exencion de los derechos de aduana “denominados Kommerkion”, pero el
Estado genovés gravaba con un derecho “Kara-tipeyre” a los comerciantes
que arribaban a sus puertos. Al respecto, afirma este autor que "Uno de los
rasgos distintivos del régimen aduanero de Genova en la Edad Media
consiste en la percepcion de derechos sobre el trafico genovés entre puertos

extranjeros"”.

"El caracter mercantil del Estado genovés y los intereses de sus humerosos
acreedores explican que en el siglo XIV las franquicias de derechos de
aduana hubieran sido limitadas al méximo: efectivamente, habian sido

reducidas en la practica a los objetos de consumo personal".

Bizancio, la antigua colonia griega se va a convertir en la capital del Imperio
romano por decision de Constantino, adoptando entonces la denominacién
de Constantinopla. Producida la caida del Imperio Romano de Occidente,
esta ciudad regira los destinos del Imperio Romano de Oriente hasta 1453,
cuando sucumbira ante el embate de los turcos. El Imperio bizantino, al igual
gue Venecia y Genova, constituye una potencia maritima, pero a diferencia
de estas ciudades se extiende por vastos territorios y cuenta ademas con
una actividad industrial importante. Emplazado geograficamente en una
region que lo convierte en un centro de intercambio entre Oriente y
Occidente, este imperio bajo un régimen de gobierno absolutista facilita el
acceso de los comerciantes extranjeros, quienes acuden ante las
condiciones de seguridad y otras facilidades que se les brinda asi como

frente a la gran variedad y cantidad de productos que alli convergen.*°

% Max Weber, Economia y sociedad, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1980, Pag.
65.
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2.2. INTEGRACION CENTROAMERICANA.

2.2.1. ANTECEDENTES DE LA INTEGRACION CENTROAMERICANA.

2.2.1.1. MERCADO COMUN CENTRO AMERICANO “MCCA”.

Con la proclamacién de la independencia de México en 1821, el movimiento
independentista se extendio a toda América central, que tras un corto tiempo
se unié globalmente al imperio mexicano. Poco después, de la caida de
lturbide, en 1823, las cinco provincias del istmo adquirieron su
independencia, pero manteniéndose unidas entre si en una federacion
conocida con el nombre de Provincias Unidas de Centro América, y contaban
con una serie de instituciones econdmicas comunes, entre ellas un sistema

monetario Unico, basado en el peso centroamericano.

Para ese entonces, el tema de la integracion centroamericana estaba
precedida, de los pensamientos integracionistas de grandes hombres de la
historia  Centroamericana y latinoamericana. Hombres como Bernardo
Monteagudo, Simon Bolivar, Juan Bautista Alberdi, José Ingenieros y
especialmente representando a Centroamérica don Francisco Morazan,
quien fue el centro y motor de la revolucion denominada “morazanista” y
consolidé la Federacion Centroamérica. En este sentido expreso: “tenedme,
pues, como vuestro hermano y como vuestro sincero y leal amigo, que no
desea sino la concordia de la familia centroamericana y el concurso de todos
sus buenos hijos, para hacer de esta tierra privilegiada, de este Istmo
ubérrimo y singular, la gran patria libre y fuerte por la union de sus Estados”.
Sin embargo los suefios de este ilustre pensador no se lograrian concretar,
ya que al final de sus dias regres6é a Costa Rica y fue derrotado por los

insurrectos de San José, al mando de Rafael Carrera, siendo fusilado por
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éstos en 1842. Con su muerte, se hundié definitivamente la federacion
centroamericana, y todo pensamiento de unién se esfumé, siendo mas fuerte

las corrientes separatistas.

A lo largo de la historia, en la region centroamericana se han realizado
diversos intentos por integrarse en una gran nacion. En 1951, en San
Salvador, El Salvador se retnen los Ministros de Relaciones Exteriores de
los paises centroamericanos, y se firma la Carta de San Salvador. Con ello
se dio origen a la Organizacion de Estados Centroamericanos “ODECA”;
pero fue hasta el periodo entre 1958 y 1960, que nacen las esperanzas de
una nueva alianza centroamericana por medio de la firma de tres

instrumentos importantes en la region, hay que referirse:

- TRATADO MULTILATERAL DE LIBRE COMERCIO E INTEGRACION
ECONOMICA CENTROAMERICANA suscrito en la ciudad de
Tegucigalpa, Capital de la Republica de Honduras, a los 10 dias de
junio de 1958.

- CONVENIO CENTROAMERICANO SOBRE EQUIPARACION DE
GRAVAMENES A LA IMPORTACION suscrito en San José, Republica
de Costa Rica, el 1 de septiembre de 1959.

- TRATADO GENERAL DE INTEGRACION ECONOMICA
CENTROAMERICANA suscrito por Guatemala, El Salvador, Honduras
y Nicaragua el 13 de diciembre de 1960. Fue asi como se constituyo el
Mercado Comun Centro Americano “MCCA” que Comprende cinco
paises: Guatemala, El Salvador, Honduras, Nicaragua y Costa Rica.
Este grupo se constituyd por medio del Tratado General De
Integracién Econdmica de 1960 “Tratado de Managua”. Su érgano
ejecutivo es la Secretaria de Integracibn Econdmica, que se conoce

por sus siglas como “SIECA”.
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2.2.1.2 UNION ADUANERA CENTROAMERICANA.

En 1959 se suscribe el Convenio Centroamericano de Equiparacion de
Gravamenes a la Importacion, en San José, Costa Rica que fue “derogado
en 1985”, y dio origen al arancel uniforme centroamericano. Pero también en
el afio del960 se plasmoé el Tratado General de Integracibn Econdémica a
éste se adhiri6 Costa Rica en 1963, dando paso a la creacion del Mercado
Comun Centroamericano que se conoce como MCCA. Con anterioridad, los
paises habian adoptado la Nomenclatura Arancelaria Uniforme
Centroamericana, con la cual se inicié el proceso de unificacion arancelaria,
base fundamental de la unién aduanera prevista en el articulo 1 del
TRATADO MULTILATERAL X CONGRESO LATINOAMERICANO DE
CIENCIAS POLITICAS: “Desafios Politicos y Sociales en América Latina: el
vinculo entre desarrollo y la democracia”, San José, Costa Rica, del 16 al 20
de agosto de 2004. Costa Rica se adhiri6 a este tratado por instrumento
suscrito unilateralmente en San José, Costa Rica, el 23 de julio de 1962.

El MCCA tras haber sido un buen intento de integracién, se vio desvanecido
ya que entre 1969 y 1970, se suscitan desigualdades en las particiones
comerciales de los paises y en el desarrollo industrial, lo cual generaba
descontentos; ademas, en 1969 se dio un conflicto bélico entre El Salvador y
Honduras, por lo tanto en 1970 se cerré un nuevo intento de integrar
econémicamente la regién. El Unico sobreviviente del Tratado General, la
Secretaria Permanente coordind un nuevo estudio sobre perfeccionamiento
del mercado comun; dando como resultado el documento llamado “El
desarrollo integrado de Centroamérica en la presente década: Bases y
propuestas para el perfeccionamiento y reestructuracion del Mercado Comun

Centroamericano”, de 1972.
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Luego, surge el Convenio Sobre el Régimen Arancelario y Aduanero
Centroamericano que se abrevia “CSRAAC”, unicamente por los gobiernos
de Guatemala, El Salvador, Nicaragua y Costa Rica, en la ciudad de San
Salvador el 4 de enero de 1985, a raiz del citado conflicto Honduras se
abstuvo de suscribirlo. Los primeros avances para el reestablecimiento de la
relacion entre Honduras y El Salvador, se remonta a mediados de la década
de los 80, cuando se inauguro el dialogo de San José Costa Rica en 1984,
para fortalecer los lazos histéricos y el desarrollo de las relaciones estrechas
entre ambas regiones. Por ello en 1986, en Esquipulas, Guatemala se firma
la Declaracion de Esquipulas; se resuelve firmar el Acta de Contadora para
la Paz y la Cooperacibn en Centroamérica y crear el Parlamento

Centroamericano.

En 1991, en Tegucigalpa, Honduras los paises centroamericanos
suscribieron el Protocolo de Tegucigalpa, a partir del cual se crea el Sistema
de Integracién Centroamericana “SICA” y sus instituciones, y luego en 1993,
en Guatemala, con el fin de alcanzar los objetivos de la integracion
econOmica entre los paises de la region, se firma el Tratado General de

Integracién Econémica conocido como el Protocolo de Guatemala.

El SICA se integré por los paises de Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Nicaragua y Honduras, y tiene como objetivo basico en el articulo 3 “el
desarrollo econdémico y social equitativo y sostenible de los paises
centroamericanos, que se traduce en el bienestar de sus pueblos y el
crecimiento de todos los paises miembros, mediante un proceso que permita
la transformacion y modernizacion de sus estructuras productivas, sociales y
técnicas, que eleve la competitividad y logre una reinsercién eficiente y

dinamica de Centroamérica en la economia internacional’.
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1.2.3. PRINCIPALES INSTRUMENTOS COMUNITARIOS.

1.2.3.1. TRATADO GENERAL DE INTEGRACION ECONOMICA
CENTROAMERICANA.

Suscrito el 13 de diciembre de 1960, es el instrumento juridico que establece
el Mercado Comun Centroamericano “MCCA”, mediante el perfeccionamiento
de una zona de libre comercio y la adopcion de un “arancel externo-comun”,
asi mismo sienta las bases para la constituciéon de la Unién Aduanera.
Mediante este Tratado los paises centroamericanos establecen el régimen
de libre comercio para todos los productos originarios de sus respectivos
territorios, con las Unicas limitaciones comprendidas en su Anexo A. En
consecuencia, todos los productos originarios estan exentos de los derechos
arancelarios a la importacion y exportacién, los derechos consulares y todos
los demas impuestos, sobrecargos y contribuciones que causen la
importacion o exportacion o que se cobren en razon de ellas, ya sean
nacionales, municipales o de otro orden. Asimismo, las mercancias
originarias gozan de tratamiento nacional y también estan exentas de toda
restriccion o medida de caracter cuantitativo, con excepcion de las medidas
de control por razones de sanidad, de seguridad o de policia. El Tratado
establece el Banco Centroamericano de Integracion Econdmica como
instrumento de financiamiento y promocién del crecimiento integrado del

Mercado Comun Centroamericano sobre una base de equilibrio regional.

1.2.3.2. PROTOCOLO DE TEGUCIGALPA O CARTA DE LA ODECA.

La voz “arancel”’ es de origen arabe vy significa “relacion de”. En el caso del

comercio exterior el Arancel de Aduanas es una relacidon convencional de
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mercancias, por el orden igualmente convencional y con unos digitos que
permiten clasificar las mercancias, inicialmente para efectos estadisticos, en
las operaciones de importacion o exportacion. Es el instrumento econémico
de aplicar derechos arancelarios a las importaciones o exportaciones de

mercancias a través de la politica arancelaria.

El Protocolo de Tegucigalpa, fue suscrito el 13 de diciembre de 1991 por
Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua y Panama, en el
que se establece y consolida el Sistema de la Integracion Centroamericana
“SICA” como el marco institucional de la region, incorporando a Panama
como Estado Miembro. En diciembre de 2000; el Gobierno de Belice se
adhiere al SICA en calidad de Estado Miembro y en diciembre de 2003 lo
hace la Republica Dominicana en calidad de Estado Asociado. El objetivo
principal del SICA es: “la realizacion de la integracion centroamericana, para

constituirla como region de paz, libertad, democracia y desarrollo”.

Este Protocolo modifica la estructura institucional de Centroamérica y a ella

estan vinculados los siguientes 6rganos e instituciones de la integracion:
1. La Reunién de Presidentes, como 6rgano supremo del SICA.
2. El Consejo de Ministros.

3. ElI Comité Ejecutivo, integrado por un representante de cada uno de

los Estados miembros.

4. La Secretaria General, a cargo de un Secretario General nhombrado
por la Reunién de Presidentes por un periodo de cuatro afios.

También forman parte del Sistema:

1. La Reunién de Vicepresidentes y Designados a la Presidencia de la

Republica, como 6rgano de asesoria y consulta.
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2. ElI Parlamento Centroamericano “PARLACEN”, como o6rgano de
planteamiento, analisis y recomendacion.

3. La Corte Suprema de Justicia, para garantizar el respeto al derecho,
en la interpretacion y ejecucion del Protocolo.

4. ElI Comité Consultivo, como 6rgano de asesoria a la Secretaria

General.

El protocolo de Tegucigalpa refleja la voluntad politica de los gobiernos de
Centroamérica en la construccion gradual, progresiva y global de la
integracion de la region. Representa la culminacion de un esfuerzo politico
orientado a fortalecer la democracia, la paz, la libertad y el desarrollo
regional, como presupuestos esenciales del proceso. Fija los nuevos
propésitos y principios fundamentales que guian la comunidad
centroamericana. Modifica y fortalece la estructura institucional, definiendo
las funciones y atribuyendo competencias a los diversos oOrganos e
instituciones que componen el sistema. Sienta las bases juridicas
institucionales para la formacion del nuevo derecho comunitario

centroamericano.

1.2.3.3. PROTOCOLO AL TRATADO GENERAL DE INTEGRACION
ECONOMICA CENTROAMERICANA “PROTOCOLO DE GUATEMALA”.

Suscrito el 29 de octubre de 1993, establece y consolida el Subsistema de
Integracion Econdmica, adaptandolo al nuevo marco institucional del SICA y
a las nuevas necesidades de los paises de la Regién. Su objetivo basico es
“alcanzar el desarrollo econdmico y social, equitativo y sostenible de los
paises centroamericanos, que se traduzca en bienestar de sus pueblos y el

crecimiento de todos los paises miembros, mediante un proceso que permita
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la transformacién y modernizacién de sus estructuras productivas, sociales y
tecnologicas, eleve la competitividad y logre una reinsercion eficiente y

dinAmica de Centroamérica en la economia internacional’.

El Subsistema de Integracibn Econdémica debe ajustarse a los siguientes
principios y enunciados: legalidad, consenso, gradualidad, flexibilidad,
transparencia, reciprocidad, solidaridad, globalidad, simultaneidad vy
complementariedad. Mediante este instrumento, los Estados Parte se
comprometen a alcanzar de manera voluntaria, gradual, complementaria y
progresiva, la Union Econdmica Centroamericana cuyos avances deberan
responder a las necesidades de los paises que integran la region. Forman
parte del Subsistema de Integracion Econdmica: Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras y Nicaragua, y su integracion es la siguiente:

) Sus 6rganos:
a) La Reunién de Presidentes de Centroamérica;
b) ElI Consejo de Ministros de Integracion Econémica “COMIECO”;
c) El Consejo Intersectorial de Ministros de Integracion Econdmica,;
d) El Consejo Sectorial de Ministros de Integracion Economica, y

e) El Comité Ejecutivo de Integracion Econdmica.

II) Son érganos técnico-administrativos:
a) La Secretaria de Integracion Econémica Centroamericana “SIECA”;
b) La Secretaria del Consejo Agropecuario Centroamericano “SCA”;
c) La Secretaria del Consejo Monetario Centroamericano “SCMCA”, y

d) La Secretaria de Integracion Turistica Centroamericana “SITCA”

[1) Instituciones:
a) El Banco Centroamericano de Integracion Economica “BCIE”, y

b) El Instituto Centroamericano de Administracién Publica “ICAP”.
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IVV) Es 6rgano de asesoria:
El Comité Consultivo de Integracion Econdmica.

1.2.3.4. CONVENIO SOBRE EL REGIMEN ARANCELARIO Y ADUANERO
CENTROAMERICANO Y EL CODIGO ADUANERO UNIFORME
CENTROAMERICANO.

Los paises centroamericanos han mantenido durante mas de treinta afios la
voluntad expresa de operar en forma uniforme y coordinada sus respectivos
sistemas aduaneros, con miras a una eventual Union Aduanera
Centroamericana. Por eso, en 1963, los Gobiernos de Guatemala, El
Salvador, Honduras, Nicaragua y Costa Rica suscribieron el Codigo
Aduanero Uniforme Centroamericano en la ciudad de Guatemala, conocido
como el “CAUCA I, que estuvo vigente hasta el 30 de junio de 1996, y que
contribuiria para un futuro establecimiento de la Uniébn Aduanera

Centroamericana.

Como complemento al CAUCA | se aprobd, en 1965, su Reglamento
“RECAUCA”, Con el proposito de modernizar la legislacion aduanera y
arancelaria regional se establecio en 1985 el Régimen Aduanero y
Arancelario Centroamericano. Este fue el primer intento por armonizar los
procedimientos aduaneros, sin embargo no se logré que todos los paises lo
utilizaran; de hecho, El Salvador y Honduras no lo acogieron y Nicaragua lo
hizo parcialmente. Todo ello evidencié un desacuerdo total de politicas
regulatorias y la tendencia a crear excepciones locales para lograr la
proteccion; por lo que en 1992 se suscribié el protocolo que modificé el
Convenio Sobre El Régimen Arancelario Aduanero y Centroamericano, que

ha tenido tres modificaciones por medio de tres protocolos, el ultimo de estos
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fue en junio de 1997 que se encuentra vigente con el objetivo de armonizar el
arancel externo de los paises de la regién. A partir de alli, se adopto la
nomenclatura del Illamado Sistema Armonizado de Designacion vy
Codificacion Centroamericano, conocido como Sistema Arancelario
Centroamericano “SAC”. Este sistema entr6 en vigencia en la region a partir
de 1993, puesto en marcha, inicialmente por Guatemala, Nicaragua y El

Salvador, se unieron durante ese mismo afio Honduras y Costa Rica.

La politica arancelaria que se aplica mediante el SAC es la siguiente: 0%
para Bienes de Capital y Materias Primas no producidas en la region; 5%
para Materias Primas producidas en Centroamérica; 10% para Bienes
Intermedios producidos en Centroamérica y 15% para Bienes de Consumo

Final.

1.2.3.5. CAUCAII.

El CAUCA Il nace como un instrumento centroamericano, a exigencias del
régimen arancelario existente, eso fue debido a que, el Convenio “CSRAAC”
qgue creod dicho régimen sefal6é la necesidad de crear un nuevo CAUCA y
RECAUCA que perfeccionaran la organizacion y administracion de los
servicios aduaneros centroamericanos. Otra razon de su origen estriba en
gue los paises centroamericanos tuvieron procesos individuales de adhesién
al Acuerdo General de Aranceles y Comercio “GATT”, lo cual tiene como
consecuencia que existan niveles arancelarios consolidados distintos entre
ellos. Asimismo, negociaciones posteriores en el marco de la OMC, como el
Acuerdo Sobre Tecnologia de la Informacion, ha hecho que algunos paises
hayan consolidado sus niveles arancelarios por debajo de los niveles

establecidos a nivel centroamericano.
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La politica arancelaria comun se configura como un conjunto de medidas
aplicables en todos los Estados miembros sobre los tipos del Arancel
Aduanero Comun, para conseguir una mayor o menor liberalizacion en las
importaciones y, en su caso, en las exportaciones. Sin embargo, fue hasta el
7 de enero de 1993 que se suscribié el Protocolo de Modificacion del Cédigo
Aduanero Uniforme Centroamericano del Tratado General de Integracion
Econdmica “CAUCA II”. En consecuencia, este se constituyo en la legislacion
aduanera béasica y de obligatoria aplicacibn en los paises signatarios,
conforme a los requerimientos del Mercado Comun y del Convenio sobre el
Régimen Arancelario y Aduanero Centroamericano. Pero también aparte de
la obligacién firmada en el convenio se pueden observar al menos 7 factores

gue obligaron a la creacion del CAUCA II:

1° Reforma general del Estado en todos los paises: bajo este enfoque las
aduanas son consideradas prioridad en la mayor parte de los paises y por el
grado de avance en la modernizacion puede afirmarse que Costa Rica es el
pais que mas ha progresado, seguido por El Salvador;

2° Politicas de la OMC: como se mencion6 anteriormente esta organizacion
promueve el comercio y la disminucién de tarifas;

3° Financiamiento del gasto social e inversion en infraestructura: las aduanas
son una de las principales fuentes de ingresos de los gobiernos;

4° Cambios en las estrategias econdémica y de produccion: se ha pasado por
diferentes modelos desde la sustituciébn de importaciones, la promocién de
las exportaciones y la modernizacién de la industria y la competitividad. En
cada uno de estos modelos las aduanas han tenido roles diferentes;

5° Presion por parte de las instituciones financieras internacionales;

6° Presion de las organizaciones de transportistas, almacenes fiscales y
otros, a quienes la modernizacion de las aduanas les permitird mejorar la

eficiencia y productividad, y
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7° Presion del sector privado que teme ser marginado del comercio
internacional, aunque hay una importante parte del sector privado que

promueve el proteccionismo por temor a la competencia mundial.

El CAUCA Il entré en vigencia en El Salvador y Costa Rica el 1 de julio de
1996, once afios después de que se sefialé en el Convenio Arancelario y
Aduanero Centroamericano “1985” que el CAUCA | debia modernizarse. Sin
embargo, los paises centroamericanos no consideraron adecuado el enfoque
del cédigo, por lo cual, desviaron su forma y su sentido, al no crearse el
reglamento Centroamericano, pues fue enfocado a la legislacion interna, por
ello, cada pais decret6 su propio reglamento nacional del CAUCA I, que se
le denomind en El Salvador RENCAUCA.

1.2.3.6. CAUCA III.

En octubre 1997 se inicia el anteproyecto del CAUCA Il con el fin de
modernizar el servicio aduanero, acatar las normas de la OMC y OMA, y
concertar el animo integracionista de la regién para conformar un bloque mas
competitivo en el comercio mundial. Para ese entonces existian dos
proyectos centroamericanos, el del RECAUCA del CAUCA Il y el
anteproyecto del CAUCA llI, los cuales, en la VII Reunidon del Consejo de
Ministros, realizada en El Salvador el 5 de mayo de 1998, se resolvio
solicitarles a los Directores de Aduanas y de Integracién Econémica que en
reunion conjunta conocieran de las observaciones que se habian realizado
respecto de ambos proyectos por parte de sectores publicos y privados
centroamericanos. En la reunién conjunta de Directores de Aduanas y de
Integracibn Econdmica que se efectud el 22 de septiembre de 1998 en

Guatemala, se aprobd el Proyecto del CAUCA Ill no sin algunas reservas
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puntuales por parte de la delegacion costarricense. La posicion mas
relevante por parte de la delegacion de Costa Rica fue del criterio de que el
CAUCA debia de ser un marco referencial para que su desarrollo se diera
mediante legislacion nacional y no mediante el Reglamento Centroamericano
RECAUCA.

La opinion de Costa Rica era la siguiente: “El proyecto de reformas al Cédigo
debe ser conceptualizado como una legislacion marco para Centro América,
y su implementacion se deberia desarrollar por medio de la legislacion
nacional de cada uno de los paises, por lo tanto, no tendria razén de ser la
promulgacion del Reglamento al Cddigo Aduanero  Uniforme
Centroamericano”. Ante la negativa de Costa Rica de implementar un
reglamento centroamericano, El Salvador tomo6 parte como protagonista, e
intervino de esta manera: “que existe un compromiso juridico de los cinco
paises de tener un Cédigo Aduanero Uniforme asi como su Reglamento, el
cual esta contenido en el articulo 3 del Convenio sobre el Régimen
Arancelario y Aduanero Centroamericano, por lo que hacia un llamado a
Costa Rica para que informe a las autoridades del pais, sobre las
argumentaciones presentadas por los demas paises en el sentido de la
necesidad que existe de mantener un reglamento regional para preservar el
proceso de integracion, ya que al no suscribir Costa Rica el RECAUCA, se
daran distorsiones en la aplicacion del Codigo y ademas, constituiria un

retroceso en el programa de integracion centroamericana.”

En las reuniones posteriores, entre los paises centroamericanos, se siguio el
tema del reglamento hasta lograr un feliz término, cuando por medio del
segundo protocolo de modificacion del CAUCA, del 27 de abril de 2000, se
crea el CAUCA IlI; sin embargo, este codigo no tendria mucha vida util, ya

que la Asociacion de Agentes de Aduana de El Salvador “ASODAA”,
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interpuso una demanda ante la Corte Centroamericana de Justicia “CCJ”, el
31 de octubre de 2000, en contra del Consejo de Ministros de Integracion

Econdmica “COMIECOQO?”, en la que se establecidé accion de nulidad.

Entre los puntos mas relevantes de este instrumento se pueden mencionar:
perfeccionar en el menor tiempo posible la zona de libre comercio entre los
tres paises; reiterar la decisidon de adoptar el Arancel Externo Comun en
enero de 1993; encargar a los Bancos Centrales: el establecimiento de
sucursales y subsidiarias de bancos y financieras, integracién de las bolsas
de valores; facilitar y estimular el intercambio, y que los pagos de las
transacciones comerciales puedan efectuarse mediante el uso de sus
respectivas monedas, el délar estadounidense y cualquier otra forma de

pago que aprueben las autoridades monetarias de los respectivos paises.

Este Marco es el que esta sirviendo actualmente de base para las
negociaciones. Tiene como vision general “alcanzar de manera gradual y
progresiva la Unién Aduanera, a efecto de concretar esta etapa del proceso
de integracion centroamericana mediante la coordinacion, armonizacion y
convergencia de las politicas econdmicas, entre otras; considerando que la
ampliacion de los mercados nacionales, a través de este proceso de
integracion, constituye un requisito necesario para impulsar el desarrollo de
la regién”, con el objetivo de “alcanzar el desarrollo econémico y social
equitativo y sostenible de los paises centroamericanos, que se traduzca en el
bienestar de sus pueblos y el crecimiento de todos los paises miembros,
mediante un proceso que permita la transformacion y modernizacion de sus
estructuras productivas, sociales y tecnoldgicas; eleve la competitividad y
logre una reinsercion eficiente y dinamica de Centroamérica en la economia
internacional; es decir, este objetivo es basico para el Subsistema de

Integracion Economica, tal como lo dispone el Protocolo de Guatemala en el
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articulo 3, cuando se refiere a los objetivos y principios de la integracion

econdmica centroamericana”.
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CAPITULO Il

EL IUS PUNIENDI DEL ESTADO.
3.1. ORIGEN DEL IUS PUNIENDI.

La historia de la humanidad desde el perfil punitivo comenzo6 con un acto de
desobediencia y la aplicacién de un castigo. Segun la metodologia hebrea,
Adan y Eva vivian en el jardin del Edén como parte de la naturaleza; todo
esto cambid cuando desobedecieron una orden y fueron sancionados al
romper el vinculo con su creador.® Al igual que en el mito judio, en el mito
griego de Prometeo toda la civilizacion humana parte de un acto de
desobediencia y de la respectiva punicién. Prometeo, al robar el fuego de los
dioses, sento las bases de la evolucién del hombre y fue sancionado por su
desobediencia. Y asi, en su devenir historico, el hombre continuo
desobedeciendo y castigando sus conductas, mediante los representantes
del poder teocratico o a través de sus érganos sociales de representacion.

Las sociedades desde los tiempos mas remotos hasta los modernos han
procurado combatir las conductas que ha creido mayormente lesivas a los
contenidos fundamentales de su cultura, mediante instrumentos de control
como lo son las sanciones. Estas han sido modificadas con el pasar del
tiempo, coherentemente, con el desarrollo de las ideologias sociales

dominantes.*?

De esta manera, los seres humanos han obligado a los transgresores de las

normas, a resarcir los dafios a sus victimas en dinero, bienes o trabajo e

%! Erick Fromm, Sobre la Desobediencia y otros Ensayos, paidos; Argentina, Pag.10.
s Jorge Ojeda Velasquez, Derecho Punitivo, Teoria Sobre Las Consecuencias Juridicas Del
Delito, Editorial Trillas, México D.F., 1993, Pag.18.
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incluso los han privado de sus vidas y de sus libertades. Pero para construir
una filosofia de la historia punitiva, es preciso dividir la historia en estadios
para estudiar la ideologia punitiva imperante, a fin de poder obtener
conclusiones validas que sirvan para fundamentar una vision general de la
misma. En consecuencia, siguiendo la ley de evolucion que contiene la
historia, se puede dividir el pensamiento punitivo de la siguiente manera: un
estadio teoldgico inferior, un segundo estadio teoldgico superior o absolutista

y por ultimo, un estadio contemporaneo.

3.1.1. ESTADIO TEOLOGICO INFERIOR.

En el estadio teoldgico inferior, la idea punitiva se encontraba revestida de un
caracter predominante religioso, relacionado con sociedades primitivas y
poco avanzadas. En este estadio, el delito se concebia como un triunfo del
mal sobre el bien, por lo que la sancion vino a ser algo asi como el pago por
el mal cometido. El sujeto debia ser castigado severamente por haberse
dejado poseer por las fuerzas malignas. Sus seguidores aducian que el
derecho de castigar provenia de Dios quien, al crear al hombre a su imagen
y semejanza, le trasmitié esta facultad, de manera que, al ser expulsado del
jardin del Edén, la sancion pasé a formar parte del hombre, quien la trasmitio

de generacion en generacion.

Era la época en que toda infraccion constituia una ofensa a la divinidad v,
para aplacar la ira de los dioses, se ofrecia en sacrificio al infractor. El
malhechor era puesto fuera de la ley y se permitia que cualquiera lo
sacrificara, porque era obligacion moral de todos suprimirlo, en donde quiera
gue se encontrase. A veces la muchedumbre se lanzaba sobre él para dar
testimonio del horror que les inspiraba el mal comportamiento. En estas

sociedades, eran los sacerdotes quienes ejecutaban la sancion, por ser ellos
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los representantes de la divinidad, la cual supuestamente ordenaba el
castigo. Cuando el infractor huia, se sacrificaba apresuradamente un animal
para aplacar la ira celestial y librarse simbdlicamente de aquella obligacion, a
fin de que el castigo divino no recayera sobre el pueblo. La casa que el activo
de la ofensa habitaba era arrasada del suelo y se le consideraba como un
lugar de desgracia y la obra de sus manos debia ser también aniquilada,
porque todo lo que venia de un impio provocaba la ira de los dioses.

Asimismo, los bienes que poseia debian ser consagrados a fines religiosos.

En tales términos, Costa®® sefiala que la idea punitiva en las sociedades
primitivas de tipo teocratico, por ejemplo aquellas que florecieron en el
occidente clasico, tenian un caracter predominantemente religioso, que
incluia el rito procesal. Ejercido por el rey, o por los jueces que obraban en
su nombre o por las castas sacerdotales, el derecho de castigar se
presentaba siempre como una emanacion de la divinidad. El filésofo italiano
puso como ejemplo una de las Tragedias de Esquilo, en la que el delito de
parricidio cometido por Orestes no fue sancionado por la justicia humana

sino por la divina.

Mas tarde, el mundo primitivo conocié la venganza privada. Esta etapa
correspondié a sistemas de produccién rudimentaria de cazadores, pastores
o ndmadas. Aquel que se sentia ofendido por una injusticia, se dirigia al
autor de ella para exigirle una reparacion, y le causaba un mal igual al
recibirlo; surge ahi la vindicta, ley del talion o fiada. El sentimiento de
venganza movio a esos hombres a infringir un mal a quien habia causado un
mal a otros. La costumbre elevo este sentimiento de deseo natural a la altura

de un derecho: derecho exigible, derecho hereditario, derecho redimible al

% F.Costa, El Delito y la Pena en la Historia de la Filosofia, Traduccion, prologo y notas de
Mariano Ruiz Funes, Uthea, Mexico, 1953, Pag.15.
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placer del ofendido que por muchos siglos lo conservé como un derecho
exclusivo de él y de sus familiares, y cuya omision traia al obligado el
desprecio de su gente. En efecto, quien no vengara a su padre era
considerado un infame, y quien retardara la venganza era tildado de cobarde

y a menudo expulsado de la comunidad.

A partir de ese momento, la venganza privada se reconocié como un derecho
del ofendido y estuvo respaldada por la misma sociedad dentro de la escala
de derechos privados. Este derecho a la venganza, por ejemplo en la
sociedad romana, aparecio principalmente en los tres casos siguientes: en el
derecho que el padre de familia tenia para matar al seductor de las mujeres
gue dependian de su autoridad; en el derecho que poseia el propietario de
una casa sobre el ladron que se introducia en ella; aquel que permitia al
hombre injustamente atacado dar muerte a su agresor. En el derecho
romano primitivo, el de las doce tablas, el marido que sorprendia a su mujer
con su amante en fragante delito de adulterio tenia el derecho de matarla, asi
como a la esposa del culpable, en razén del derecho de Peter-familias. En
cuanto al ladrén nocturno “fur nocturnus” y al que resistia a mano armada, tal

ordenamiento permitia matarle.

En esta etapa de la evolucién del hombre, las normas generales se creaban
por via consuetudinaria. Eran el resultado de la conducta habitual de los
sujetos de derecho; no habia un 6rgano central encargado de crear las
normas y otros de asegurar su aplicacion por un acto coactivo. La
comprobacién del hecho ilicito y la aplicacion de la sancién, estaba a cargo
de aquellos cuyos intereses protegidos por el derecho eran lesionados.
Como ya se ha afirmado, correspondia al hijo vengar la muerte de su padre
ejerciendo la “vindicta” sobre el homicida y su familia; correspondia al

* Makarewicz, La Evolucién de la Pena, Hijos de Reus, Editores, Madrid, 1970, Pag.27.
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acreedor aprehender a su deudor moroso ejerciendo la manus iniectio para
obtener de alguna manera una garantia para el resarcimiento de la deuda.
Pero precisamente por el hecho de ser ofendido el ejecutor de la venganza a
menudo la reaccion personal era desproporcionada a la ofensa, por lo que a
su vez generaba venganza hereditaria. Para evitar excesos u omisiones pues
en otras ocasiones el pasivo consentia, renunciaba o0 pactaba el
resarcimiento del dafio ocasionado, las comunidades primitivas regularon el

pago del dafio a través de normas escritas.

De esta manera el pueblo de Israel y el de Babilonia institucionalizaron lo que
hoy se conoce como ley del talion. La venganza privada se desarroll6 no
solamente como el equivalente a la sancién, en tanto que estaba reconocida
por la sociedad para devolver mal por mal, sino que sufri6 una modificacion
espontanea y gradual. No solamente podia revestir un caracter restrictivo,
sino que se podia hacer abstraccion del acto hostil recibido, en reemplazo
del ofendido que recibia del culpable una indemnizacion bajo cualquier forma
ya sea en dinero o en especie. Sin embargo, no estaba permitido al asesino
exculparse mediante una suma de dinero porque la efusién de la sangre
ofendia no solamente a la familia del muerto sino que deshonraba al pais en

que vivia el ofensor.

3.1.2. ESTADIO TEOLOGICO SUPERIOR.

Durante el oscurantismo, el ius puniendi se concibi6 como una funcion
especifica de la justicia divina. Pero la justicia en la tierra no era administrada
directamente por dios, sino por su mandataria: la iglesia cristiana; todo
cuanto ésta decidia lo resolvia en su nombre: “en verdad os digo todo

aguello que desligaréis sobre la tierra, sera desligado también en el cielo”.
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El Obispo, el sucesor de los apdstoles no solo podia imponer penitencias por
los pecados, sino que también ordenaba a la autoridad civil la ejecucién de
las penas. La justicia se presenta como retribucion divina por lo que San
Agustin dijo: “Que Dios dicté el fallo de Adan y continua enjuiciando las obras
de los hombres a través de las generaciones; juzgara las almas el dia del
juicio final”®. Por su parte Santo Tomas de Aquino, manifesté que para que
sea justa la sancidén debe ser equivalente a la infraccién: “con la misma vara

"3 y que el derecho de castigar estaba fundado en

que medis seras medido
la ley. La violacion del orden humano se debia reprimir mediante los poderes
humanos; consecuentemente, la autoridad civil debia considerarse investida
por dios del derecho de castigar y en su ejercicio debia ajustarse lo mas
posible a la justicia divina. Santo Tomas también se preguntaba a qué tipo de
justicia pertenecia la sancion y creia estar de acuerdo con Aristoteles en
considerar que se trataba de la justicia comunicativa; es decir, de aquella
clase de justicia que devolvia igual por igual y sobre la pena opinaba que se

debfa castigar segtn aquello que se habia hecho®’.

En el estadio teol6gico superior o absolutista de la edad media el derecho
punitivo fungi6é particularmente como instrumento del despotismo real de la
aristocracia y de la iglesia hecha institucion. Su contrasefia era el
particularismo y la incertidumbre de las normas que, al definir mal las
infracciones, no trazaba lineas claras de demarcacion entre la licitud e
ilicitud. Por otra parte, existia la arbitrariedad del monarca y de los jueces
funcionarios, que castigaban acciones que legalmente no estaban definidas

como infracciones.

% san Agustin, La Ciudad de Dios, Libro XX, Cap. |, Porrta, 1978, Pag. 5.

% Santo Tomas de Aquino, Summa, theologica, Pars. ., Question 90-99; Pars. Il, Secundae,
Question 9 y 57, Leonine, 1898, Pag. 26.

¥ Summa, Theologica, Pars, Il, Question, 92, Pag.7.
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Esta ideologia autoritaria del derecho punitivo en su vision teologica del
crimen pecado, ejercia una super tutela de la autoridad en su reclamado
origen teocratico. A través de las infracciones contra el Estado, se
sancionaba no solo las acciones, sino también toda la forma de pensamiento
critico contra el gobierno, y se ejercia un rigido control sobre la conciencia,
con lo que se invadia, a través de los delitos contra la religion como el
ateismo, la herejia, la apostasia y la brujeria, areas que pertenecen hoy al

libre mundo de la conciencia individual.

El infractor era considerado como un malvado que estaba contra los bienes
ajenos y como tal, era gravado por un juicio de culpa de significado religioso,
por lo que debia ser inexorablemente castigado y a menudo materialmente
suprimido. En su naturaleza de venganza publica y de terror en suspenso,
las sanciones estaban desprovistas de criterios racionales de
proporcionalidad. Y al ser exageradamente severas y crueles en su esencia y
ejecucion, abrazaban toda la posible gama de penas: de la pena de muerte y
la deportacion, a la condena a las galeras y a trabajos forzados, hasta las
penas corporales “mutilacion, frustracion, tortura en la rueda y marcaduras al
fuego vivo”. Entre otros vejamenes, la nobleza quedaba exonerada de las
penas mas dolorosas y degradantes pues su aplicacién estaba caracterizada
por el amplio poder del juez en la misma aplicacion y seleccién entre los tipos

legales de la pena y en la modificacion o agravamiento de la misma.

Este derecho penal de la opresion encontraba su propia integracion y
complemento en el derecho de policia y el derecho procesal penal.
Despiadada organizada y eficiente, mas que ocuparse del orden publico y de
la represion de los delitos, la policia ejercitaba un control difuso sobre la
vivienda privada de los subditos, sobre la opinion puablica y el

comportamiento moral de cada uno de ellos, e incluso sobre Ila
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correspondencia; ademas de la negacion de la dialéctica procesal y de los
derechos de los imputados; sobre el secreto y la tortura, con jurisdiccion
distinta y reglas probatorias que discriminaban entre las clases sociales. En
consecuencia, el proceso penal inquisitorio no era el medio idéneo para

garantizar la justicia y tampoco para impedir la busqueda de la verdad.

Durante el renacimiento el derecho punitivo encuentra su razén de ser y su

limite en el contrato social®®

, Beccaria, uno de sus grandes seguidores adujo
que para fundamentar el origen de las penas y el derecho de castigar era
preciso considerar la formacién de las primeras sociedades y alli encontrar el
primer crimen y la primera norma de castigo impuesta por aquella sociedad.
Argumentaba que las primeras leyes fueron una necesidad, una respuesta a
la anarquia y al deseo de conservacion de la sociedad misma ante la

perspectiva de su integracion.

3.1.3. ESTADIO CONTEMPORANEDO.

Con el desarrollo de la civilizacion, los pueblos adquirieron la idea moderna
de Estado y de contrato social y, sobre tales ideas, la sociedad civil apoy6 el
derecho de castigar, al que purg6é poco a poco de toda medida teocrética.
Entonces, a la nueva idea se adapto el nuevo pensamiento de la venganza
en las sanciones, las cuales se volvieron publicas. El delito ya no era
concebido como una ofensa a la divinidad o al particular, si no como una
ofensa a la sociedad entera. La sancion ya no era una venganza divina o
privada sino una venganza publica, una venganza de la sociedad ofendida

ejecutada a través del Estado, que era su representante.®

%8 Juan Jacobo Roseeau, El Contrato Social, Libro I, Cap. II, IlI, IV y VI, Hobbes, |. “Leviatan”,
Egarte I, Cap. XIX, Pag. 10.

Jorge Ojeda Velasquez, Derecho Punitivo, Teoria Sobre las Consecuencias Juridicas del
Delito, Editorial Trillas, Primera Ediciéon, 1993, Pag. 27.
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Asi pues, las sanciones vienen a ser una especie de modeladores de la
conducta humana que se aplica solo dentro de un marco ideoldgico cultural
de referencia. Asi mismo, la esperanza de un castigo se puede considerar,
gracias a esta funcion, creadora de habitos conformes a la ley, ya que por
medio de su eficacia se desarrollan condiciones idéneas para instaurar una
sociedad y asimilar a ella la ideologia de la clase dominante y un
conformismo generalizado y estabilizador. No debe pasar inadvertido el
hecho de que las tesis contractualistas y el derecho de castigar se reafirman
a partir de la institucionalizacién del Estado moderno, y se establecen en
consecuencia los 6rganos del Estado competentes para dictar las leyes, para

interpretarlas y para ejecutar las sanciones correspondientes.

Los coédigos penales, como recuerdo permanente de aquel contrato social,
constituyen el Unico medio a través del cual los gobernados podian saber
aquello que les era permitido y lo que les era prohibido, ademas de las
sanciones en que incurrian en caso de desobediencia. Por lo que hace a los
ejecutores de las sanciones, después de que Dios castigé al hombre por su
primer acto de desobediencia y delegd el ius puniendi en sus sacerdotes,
éstos devolvieron al particular la facultad de punir, con lo que éste se
constituy6 en el supremo ejecutor que, posteriormente entrego el derecho de
castigar a la autoridad del Estado, como representante de la sociedad

ofendida, e instituyo y habilité a sus verdugos.

El pasaje del Estado absoluto al Estado liberal, durante la Revolucion
Francesa, sefial6 el cambio del derecho penal de la opresiéon al derecho
penal del privilegio. Con esta nueva filosofia que proclamaba los derechos de
libertad, igualdad, propiedad, separacion de poderes y soberania del pueblo
y de la ley, el nuevo Estado liberal imponia, en términos modernos, la

relacion entre individuo y Estado y restituia dignamente los valores de las
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personas en derechos naturales del ser humano al reconocer sus garantias

individuales.*

Es en el Estado liberal que derecho punitivo expresa sus incansables brillos,
pero también sus incontables vicios. Al reconstruir criticamente el derecho
penal a la luz de las nuevas ideas de libertad y de igualdad ante la ley, el
liberalismo penal obtuvo de los iluministas “Beccaria en ltalia y Fuerbach en
Alemania”, la mas madura organica expresion. Por primera vez afrontd
racionalmente el problema de la esencia y los limites, las formas y los medios
de actuacién del ius puniendi, y que legd conquistas que permanecen hoy
como bases de todo sistema penal y punto de referencia imprescindibles. En
la exigencia de individualizar la mas eficaz tutela de las condiciones
fundamentales de vida social con el menor sacrificio de la libertad individual,
el liberalismo penal circunscribia a limites precisos al derecho estatal de

castigar.

Estos limites en lo que respecta al derecho penal se basaban, en la
necesidad de la criminalizacion como “extrema ratio” que distingue la funcion
del derecho penal no en hacer triunfar la virtud moral, sino en prohibir solo
aquello que es estrictamente esencial para asegurar la vida en comun. Con
esta ideologia el derecho penal se liber6 de aquellos delitos con los cuales el
Estado absolutista se defendia asi mismo y surgié como un instrumento de
tutela de la libertad de pensamiento, palabra, religion, circulacion e iniciativa
econdmica. Otra conquista liberal un tanto cualificante es el limite de la
legalidad de los delitos y de las penas, que encuentra en la certeza e
irretroactividad de la ley penal, preexistente al hecho, la garantia de libertad
contra el arbitrio de los poderes ejecutivo y judicial y de la igualdad contra

discriminacion.

% |bidem, Pag. 27.
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En lo que concierne al campo de las consecuencias penales, la
proporcionalidad de la sancién en relacion con la gravedad del delito
representaba un ulterior limite al ius puniendi derivado de la funcion
retributiva asignada a la pena. Pero precisamente porque se concibié como
un instrumento de conservacion de las condiciones fundamentales de vida de
una sociedad que proclama la maxima libertad individual, que asumia la
tarea de revisar las premisas econOmicas y sociales. Y que sobreponia la
igualdad real a una real desigualdad sustancial de los efectos, el derecho
penal liberal fatalmente desarroll6 una funcion conservadora de los
privilegios de las clases altas, que fueron la verdaderas destinatarias de la

libertad, y defendié a las mismas de las mal llamadas “clases peligrosas”.**

La crisis del Estado liberal, bajo el empuje de nuevas concepciones en las
relaciones entre Estado e individuo, condujo en el periodo de las dos guerras
mundiales a una ruptura del tejido colectivo unitario de derecho penal de tipo
liberal, que envolvié a todo el sistema juridico del tipo romano-germanico. En
la Europa Oriental surgido el derecho penal socialista y en la Europa
Occidental, con la difusion de los regimenes totalitarios, se impulsé el
totalitarismo penal de tipo burgués, ambos curiosamente unidos en su lucha
contra el hombre delincuente, en su afan de transformarlo y de readaptarlo a

sus canones normales de vida.

Segun la ideologia marxista leninista, en la sociedad burguesa el derecho es
el producto de la estructura econdémica de la sociedad dividida en clases y en
instrumento de dominio de la clase detentora de los medios de produccion y
por esto, es necesariamente injusto, pues niega la justicia. En contraposicién
a dicha funcion, al derecho socialista se le atribuye una funcion originalmente

defensiva y educativa. Mas que instrumento de defensa del nuevo orden

“! |bidem, Pag. 28.
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socialista contra el retorno del espiritu capitalista contra revolucionario, el
derecho penal es sobre todo instrumento de ensefianza a los ciudadanos de
reglas de vida de una sociedad comunista. El principio de legalidad socialista
expresa la subordinacion del derecho penal a la politica de edificacion
socialista, y sustituye la concepcion formal del delito como prevision
legislativa por una concepcibn material o sustancial, como accién

socialmente peligrosa.*?

La responsabilidad individual intimamente relacionada con el concepto de
culpabilidad, expresion también del individualismo cristiano y liberal que
postula al sujeto libre y consiente y lo abstrae del condicionamiento de las
estructuras econdémico-sociales, ya no es fundamento de la reaccion estatal
ahora lo es la peligrosidad de la accion criminal. Contra toda idea burguesa
de la retribucidon que postula la responsabilidad individual y refleja sobre el
plano de la pena la relacién de “intercambio” que domina todas las relaciones
de la sociedad capitalista, se atribuye a la sanciéon penal las funciones de

defensa social de clase y de reeducacion.

En Europa occidental, el totalitarismo penal sefiala un drastico retorno al
derecho penal de la opresion que fue mas represivo que el derecho penal del
absolutismo monarquico. El totalitarismo penal encontré la mas exasperada y
paradigmatica expresion en el &mbito del totalitarismo penal nazi y fascista.
Al moverse en una concepcién organicista de las relaciones “Pueblo-Estado-
Individuo”, el nacional socialismo aleman y el fascismo italiano encontraron
en la comunidad nacional racialmente pura la Unica, originaria y suprema
realidad politica. En contra posicion a la idea iluminista liberal de una
intangible esfera natural de la persona humana, los particulares en estos

sistemas, solo son portadores de algun derecho cuando son miembros del

2 {dem, Pag. 28.
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pueblo en el ambito del cual son llamados a ejercer las funciones que la
comunidad misma les atribuye y que llegan hasta el sacrificio y el crimen.

En armonia con la concepcion organicista entre las relaciones Pueblo-
Estado-Individuo, el derecho ya no se interesa por el resultado del obrar
humano, sino por la voluntad. El delito se concibe no como ofensa tipica de
un bien juridicamente protegido sino como acto de infidelidad de la voluntad
individual a la voluntad del Furher o del Duce. La sancion sirve sobre todo
con la finalidad de prevencion especial y en su fase aplicativa, para eliminar
fisicamente a los incorregibles y para recuperar a los reos en interés de la

comunidad.

Durante la década de los 70’s en América Latina las dictaduras repitieron
estos viejos esquemas de opresion, el totalitarismo militar utilizé el derecho
punitivo como espada de Damocles pendiente sobre la cabeza de sus
opositores, fueran estos demdcratas o de la oposicion de izquierda. El poder
judicial incliné una vez méas su balanza en contra de los desposeidos; la
violacién de los derechos humanos fue la regla general del gobierno, y la
impunidad la norma de excepcion. El valor paradigmatico que se le ha dado
al derecho punitivo tanto en el estadio absolutista como en el estadio
moderno o contemporaneo ‘liberalismo, socialismo y totalitarismo”, son
puntos firmes de referencia para una profunda meditacion de la ciencia del
derecho, pues, en cada una de estas etapas, aquella ha tenido una
concepcion e ideologia propia y totalmente diferente.

3.2. CONCEPCIONES FILOSOFICAS ACERCA DEL DERECHO PUNITIVO.

En la doctrina se afirma que la ciencia del derecho punitivo es una ciencia

social aplicada, en cuanto que tiene por finalidad el conocimiento y
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explicacion del derecho sancionatorio como sistema de normas que regulan
modos concretos de conducta de los hombres a través de la conminacion,
punicion y aplicacion de sanciones a quien pretenda violar esas normas
minimas de convivencia. Para explicar su origen, se debe partir de la premisa
fundamental de que la ciencia del derecho punitivo nacig, ante todo, como
filosofia. Se trataba en sustancias de una serie de normas y principios
rudimentarios con base en los cuales se pretendia ofrecer una
sistematizaciéon de aquella “atroz” materia. Hasta fines del siglo XVII, el
derecho punitivo se estudiaba como un simple apéndice del derecho civil; los
textos de la compilacion justiniana, y particularmente aquellos “terribles”
libros del digesto, no se habian visto con simpatia ni habian llamado la
atencion de los jurisconsultos. Tuvo que existir un proceso de esterilizacion a
través del cual la ciencia del derecho punitivo se fue apartando del camino
recorrido, hasta ese entonces, por el derecho comin®®. No fue sino hasta el
siglo XVII, después de un largo periodo de fecundo trabajo cientifico, que el
derecho punitivo surge con bases y estructuras propias y adquiere un

contenido singular.

Asimismo el derecho punitivo estd animado por una concepcion filoséfica, lo
demuestran las cuestiones que plantea el ius puniendi y las escuelas
penales que lo interpretan, pero ello se puede explicar a partir del estudio de
la ideologia imperante en una determinada sociedad y en un determinado

contexto historico.
3.2.1. LA CONCEPCION LIBERAL CLASICA.

Ante tal perspectiva, se formé durante el siglo XVII la primera ideologia

punitiva moderna con fundamentos humanistas. “se concibié en Europa,

3 {dem, Pag., 30.
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cuando ésta era el centro del mundo; sus precursores fueron los filésofos
franceses Rousseau, Voltaire, Montesquieu, Diderot, cuando Francia era el
centro de Europa”. En su aspecto politico, era parte de la revuelta contra
numerosos y antiguos abusos; en su aspecto social, era una nueva vision del
hombre en relaciébn consigo mismo y con la sociedad; y en su aspecto
funcional, fue el estandarte ideoldgico de aquella nueva clase social que
emergia victoriosa de la lucha contra el sistema politico feudal: la burguesia

comercial e industrial.
Sus aspectos fundamentales se pueden resumir en los siguientes puntos:

1. Los delitos y las penas deben estar definidos con antelacion; los
codigos penales deben, por lo tanto, estar escritos y completos; no
debe existir lugar para una legislacion retroactiva ni para la aplicacion
de la discrecionalidad. El conocer claramente las penas establecidas
por la ley constituye una salvaguarda de los derechos del individuo.

2. La ley debe ser igual para todos, no debe haber privilegios de clase
social.

El delito es un ente juridico, una mera creacion de la ley, y
4. La prevencion del delito descansa sobre las bases de un buen sistema

legislativo.**

3.2.2. LA CONCEPCION POSITIVISTA.

La concepcion del delito como una abstracta entidad de derecho se comenzé
a poner en duda hacia la mitad del siglo XIX, en virtud de las concepciones
bioldgicas y sociologicas que aportaron los estudios del fenomeno criminal

realizado por Cesar Lombroso y Enrico ferri, ideas que ademas de sefialar el

* Idem, Pag., 33.
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nacimiento de una nueva ciencia, como lo es la criminologia confirieron al
delito la concreta categoria de un hecho normal en todo tipo de sociedad.
Estos personajes, por la unidad de pensamiento que sostenian, formaron
una escuela que tomé el calificativo de positiva, para dar importancia a su
propia adhesion a los métodos experimentales e inductivos usados en las
ciencias naturales y sociales, en contra de los razonamientos juridicos y

deductivos de la escuela clasica.

La escuela positiva considera al delinque como el resultado de la formacién
constitucional del delincuente y el ambiente circundante en que vive. Estos
parametros se deben entender en su sentido amplio; es decir que deben
contemplar aspectos de la familia, como la edad, profesion, la miseria en que
esta, la desnutricion. Todas estas circunstancias, dicen los positivistas,
influyen en el hombre y son determinantes de la formacién de su peligrosidad
social. Asi pues, el corazon del derecho penal en el sistema positivo funciona
con base en la peligrosidad social del sujeto; es decir, en la probabilidad de
que en el futuro, en razén de una determinada anomalia, pueda cometer

hechos dafosos o lesivos a los intereses de la sociedad.

Con base en ello, la prevencion especial debe ser el criterio sobre el cual gire
la politica criminal del Estado, encaminada principalmente a la readaptacion
social del hombre y a la curacién de la enfermedad como considerado al
delito. Al regenerar a los delincuentes, se les imposibilita de cometer nuevos
delitos durante cierto tiempo; se les mejora socialmente y se defiende a la
sociedad del peligro que representan. Por esto, el verdadero estudio de la
justicia penal debe estar centrado en el delincuente, autor de la violacion a la
ley, pues ello no es otra cosa que un sintoma revelador de un estado de
peligrosidad; en consecuencia, se le debe aislar de la sociedad,
imponiéndole una medida de seguridad, y reintegrarlo a ella hasta que su

conducta haya desaparecido.
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Por ultimo, cabe sefialar que la responsabilidad criminal, segun los
positivistas, no deberia basarse en la culpabilidad por el hecho cometido,
pues esta tiene por fundamento el libre arbitrio, que no es mas que una
simple ilusién de la falaz conciencia, ya que el hombre no es libre en su obrar
pues se encuentra predispuesto por muchas circunstancias, tanto internas
como externas, al dirigir su accion a un determinado propdsito. La sancion
criminal que proponen los positivistas viene a incidir sobre aquellas
condiciones anormales que han impulsado al sujeto a obrar en determinado
sentido, y por ello no se preocupa por reprimir y castigar, sino solo por
prevenir, pues no se puede castigar a quien no ha obrado con libertad, sino
porque asi debia necesariamente obrar. De ahi el nombre de esta

concepcion determinantemente causal del fendmeno criminoso.

3.2.3. LA CONCEPCION CRITICA.

El desgaste de las concepciones ius-naturalistas y positivistas acerca del
derecho de castigar, unas por sus posiciones abstractas, y las otras por la
indiferencia ante los sujetos de castigo, dio origen a otra corriente de
pensamiento denominada concepcion critica; ésta, al buscar una nueva
concepcion del crimen, ya no se ocupa del delincuente como ser anormal al
que hay que readaptar o eliminar, ni tampoco de normas juridico penales;
ahora se ocupa de los mecanismos de control social y en particular del
proceso de criminalizacion, y concibe al derecho de castigar como resultado
de la lucha de clases, en el cual una de ellas impone a la otra normas de
conducta bajo amenaza de sancionar su rebeldia.*® En esta concepcion el
Estado aparece como un producto de la lucha de clases, una de las cuales

impone sus leyes a la otra por medio de la violencia.

* [dem, Pag. 38.
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3.3. LA POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION.

3.3.1. ANTECEDENTES DE LA POTESTAD SANCIONADORA
ADMINISTRATIVA.

El mismo ius puniendi del Estado puede manifestarse tanto por la via judicial
penal como por la via administrativa. Esto dltimo, supone que el juez no
interviene mas que eventualmente y a posteriori por la via comun del recurso
contencioso administrativo. Esta dualidad surgié del mantenimiento en
manos del Ejecutivo de poderes sancionatorios directos y expeditivos tras la
gran revolucién del sistema represivo que supuso la adopcién del Derecho
Penal legalizado y judicializado. Desde los origenes mismos de la revolucion
francesa, las monarquias del siglo XIX, aun las mas alejadas de los
principios revolucionarios se apresuraron a adoptar el nuevo sistema
represivo, mas racionalizado y objetivo, pero no por eso abandonaron en sus

principios los poderes sancionatorios.

El problema es ahora si esa aplicacion Administrativa del ius puniendi
general puede separase en sus principios de los establecidos con el mayor
rigor para la aplicacion penal. Histéricamente esa separacion de principios se
mantuvo como derivada de una supuesta y nunca explicada sustantividad de
las sanciones administrativas. En la medida en que ello se produjo en el siglo
XIX por el mantenimiento del derecho sancionatorio de policia, se ha podido
hablar de la persistencia de un derecho represivo. Esto es, anterior a todos
los refinamientos técnicos que el acogimiento de los Principios de Beccaria

ha supuesto para el derecho penal actual.

Las sanciones administrativas inicialmente no eran siquiera recurribles como
ya se ha indicado, como expresion de la esencia misma de un poder politico

puramente discrecional en su ejercicio. Mas tarde se reordenaron las ideas y
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se comprendié que no habia sancion discrecional posible, por la necesidad
de su prevision legal y por su referencia necesaria a un supuesto de hecho
especifico, que en su mayor indefinicion posible, siempre seria delimitable
como concepto juridico indeterminado; la conducta sancionable no puede ser
cualquiera, obviamente, sino que ha de ser una perfectamente tipificada, al
menos para que los ciudadanos puedan conocer con alguna seguridad el

ambito de lo licito y de lo sancionado.

La disposicion estructural tipica de un proceso administrativo dejaba en pie
viejas técnicas del derecho de policia que habian sido desmontadas desde la
revolucién francesa en el derecho penal y en el proceso que lo aplica:
presuncion de verdad de la decision administrativa frente a presuncion de
inocencia del infractor, correlativa carga de probar la inocencia al
sancionado, ejecutoriedad inmediata del acto administrativo sancionador
frente al caracter suspensivo de los recursos procesales contra las
sentencias condenatorias. Pero aun antes de estos dispositivos procesales,
la potestad sancionatoria administrativa ha utilizado tradicionalmente, y dista
de una inmunizacion total frente a las mismas, arcaicas y groseras técnicas
de la responsabilidad objetiva, del versare in re ilicita, de supuestos
estimativos y no tipificados legalmente de los hechos sancionables y aun de
las sanciones mismas disponibles, de las pruebas por presunciones de los
recursos de justicia condicionado a la previa efectividad de la sancién “solve
et repet” 0 de lo que puede resultar la sorpresa de una reformatio in pejus, de
la imprescriptibilidad de la responsabilidad, de la ilimitacion o indeterminacion
de las sanciones, de la inaplicacion de técnicas correctivas como la del
concurso de delitos, o de penas o de causas de exclusién o modificacién de

la responsabilidad.

Con frecuencia la base de la potestad sancionatoria era normalmente

reglamentaria, incluso de rango infimo “circulares, ordenanzas locales” y
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referidas a conductas aludidas con una total indeterminacién o la infraccién

de las normas reguladoras de una materia, sin otras precisiones.

Todas las penas quedaron judicializadas; pero el desplazamiento total de los
viejos poderes de policia de la Administracion no llego, en realidad a
producirse. Poco tiempo después de la entrada en vigor del nuevo cédigo
penal, el real decreto de competencia, dictado por el consejo de Estado,
resolvi6 el primer conflicto entre la autoridad judicial y la autoridad
administrativa sobre el particular. Esta decision, capital como muy pocas para
configurar el sistema administrativo, sostuvo que el nuevo cédigo penal, y no
obstante la judicializacion de las faltas en su libro tercero, no eliminaba en
realidad los poderes represivos de gobernadores y alcaldes, que podian
ejercer paralelamente a las penas por faltas aplicadas por el juez, porque el
ejercicio de la autoridad debe ser libre, invocandose también el principio de
separacion entre la Administracion y la Justicia. Segun el autor Colmeiro, con
su autoridad, justificé la doctrina de este real decreto de competencia que
embarcé al derecho en una via de la que hasta ahora no ha salido y “la
independencia de la Administracidon estaria comprometida sino tuviese
ninguna potestad coercitiva®, admitiendo que se trata en realidad de
“funciones propias del poder judicial”’, pero que el poder legislativo delega en

la Administracion.

3.3.2. CONCEPTO Y FORMACION DE LA POTESTAD SANCIONADORA
ADMINISTRATIVA.

Los tratadistas de Derecho Administrativo, entienden como sancion al mal
infligido por la Administracion a un administrado como consecuencia de una
conducta ilegal. Este mal consistira siempre en la privacion de un bien, de un

derecho o imposicién de una obligacién de pago de una multa; o incluso
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arresto personal del infractor. Se distinguen estas sanciones de las penas
propiamente dichas por un dato formal, la autoridad que las impone: las
primeras son impuestas por la Administracion y las ultimas por los tribunales
penales; esta dualidad de sistemas represivos esta recogida en la idea de
gue nadie puede ser condenado o0 sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyan delitos, faltas o infracciones
administrativas segun la legislacion vigente en aquel momento.*® La
Constitucion reconoce esta dualidad pero sin brindar ningun criterio objetivo
para distribuir el campo del ius puniendi ejercido por la administracion y la
jurisdiccion penal. El legislador, por tanto es el que efectda esa distribucion,

con frecuencia en virtud de razones puramente cuantitativas.

El limite constitucional de la sancidbn administrativa no ha sido precisado
nunca en el derecho, aunque se reconozca una primacia de la jurisdiccion
penal sobre la administrativa en la aplicacion del principio non bis in idem;
desde esa primacia, es evidente que ciertos ilicitos no dejaran nunca de
estar en el codigo penal, pero sera dificil concretar formalmente cuales, fuera
de aquellos cuya sancion privativa de libertad o de pérdida de derechos
civiles y politicos parezca inexcusable, dado el monopolio judicial de este tipo

de sanciones.

A este criterio diferenciador meramente cuantitativo, han venido a sumarse
otras dos razones mas circunstanciales. En primer término, la generalizacion
de la “despenalizacion” en algunos paises europeos, que han trasladado
desde los jueces penales a la administracion la represion de los llamados
“delitos bagatelas”.*’ En segundo lugar, la influencia en Europa del sistema

Norteamericano de control de practicas restrictivas de competencia de

% Garcia de Enterria, Eduardo y Ramoén Fernandez, Tomas: “Curso de Derecho
Administrativo”, Tomo Il, 10 ed. Civitas, Madrid, Espafia 2006. Pag. 159.
*" Ibidem. P&g. 161.
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actividades financieras y del mercado de valores del sistema eléctrico o del
de telecomunicaciones, influencia respaldada por el derecho comunitario
Europeo, entrando aqui en juego una garantia judicial a posteriori, sobre el
modelo del proceso contencioso-administrativo. Por dltimo, la
descentralizacion politica, que ha creado tantas instituciones de poder
sancionador como comunidades autonomas, extendiendo hasta el limite esta

técnica represiva.

La despenalizacibon como influencia del sistema comunitario y la
multiplicacion de instituciones con poder sancionador no parecen brindar una
base clara que permita distinguir por su naturaleza la sancion administrativa
de las penas propiamente dichas; con frecuencia la gravedad de aquellas
excede a la de éstas. Todos los esfuerzos por dotar a las sanciones
administrativas de una fundamentacién teérica y de un contenido sustancial
propio han fracasado; solo las razones de politica criminal explican la
posicion del legislador a favor de una u otra de esas dos vias represivas.
Queda, como ultimo ndcleo irreductible, un solo criterio: solo en los procesos
judiciales pueden imponerse penas privativas de libertad y penas privativas
de otros derechos civiles y politicos, también el fin de las penas judiciales y
de las sanciones administrativas es distinguible; aquellas hoy por mandato
constitucional estan orientadas hacia la readaptaciéon y reinsercion social, a
diferencia de las sanciones administrativas que buscan una finalidad
represiva mas pragmaticas tanto que se ha pretendido incluso que puedan
proceder por responsabilidad objetiva o al margen de la culpabilidad del

infractor, extremo sin embargo hoy no sostenible en el derecho.

Esta potestad administrativa es la que se ejerce dentro de un determinado

marco normativo que nace primeramente de la Constitucion, que debera

8 |bidem. Pag. 162.
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estar sujeta inicialmente al cumplimiento del debido proceso, teniendo
congruencia con la Constitucion y los principios fundamentales del Estado de
Derecho; es importante mencionar que la potestad sancionadora alcanza su
limite maximo en el mandato de legalidad que recoge el articulo 86 inciso
tres de la Constitucion: “Los funcionarios del Gobierno son delegados del
pueblo y no tienen mas facultades que las que expresamente les da la ley”.
Es asi que por mandato de la Constitucion y las leyes, la Administracién solo

podra funcionar cuando aquella lo faculte.

3.3.3. FORMAS DE MANIFESTACION DE LA POTESTAD
SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION.

Es importante estudiar, brevemente, la manera de cémo la potestad
sancionadora de la administracion se concreta frente a los administrados,
teniendo ésta una doble manifestacion, la interna y la externa. Es externa:
cuando la administraciobn est4 facultada para aplicar un régimen de
sanciones a los particulares que infringen el ordenamiento juridico. Es
Interna: cuando los oOrganos administrativos, se atribuyen en términos
generales una potestad disciplinaria sobre los agentes que integran las
diversas instituciones, ante el cumplimiento de los deberes y obligaciones
qgue el cargo les impone, con el propdsito de conservar la disciplina interna
para garantizar y regular el ejercicio de las funciones publicas. La doctrina
sostiene, que la peculiaridad de esta especie de sanciones reside en el
reconocimiento de una especie de titularidad natural de la administracion,
derivada de actuar en su propio ambito interno, tutelando su propia

organizacién y funcionamiento.

Las actividades que cumple la Administracion Publica son mdultiples y

crecientes, en ese sentido la ley no siempre logra determinar los limites
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precisos dentro de los cuales, ésta debe actuar en su quehacer cotidiano. Y
es por eso que el ordenamiento juridico le atribuye dos potestades

administrativas: la reglada y la discrecional.

3.3.3.1. POTESTAD REGLADA DE LA ADMINISTRACION.

La potestad reglada, es aquella mediante la cual la norma juridica
predetermina la conducta que la norma ha de seguir, estableciendo la forma
y el momento en el que ha de proceder; por lo tanto no cabe que la autoridad

pueda hacer uso de una valoracion subjetiva®®.

El contenido de la decision que se derive del ejercicio de dicha potestad, no
puede configurarse libremente y su cumplimiento es obligatorio. Se establece
entonces una relacion de subordinacion, en la cual la administracion actia en
una norma permisiva y dentro de los limites que la misma establece,
configurdndose asi, como garantia de los administrados ante posibles
arbitrariedades de la autoridad; es de ahi que todo acto administrativo que se
derive del ejercicio de dicha potestad, carecerd de vida juridica ante el
incumplimiento de esos limites que restringen el libre proceder de la

administracion.

3.3.3.2. LA POTESTAD DISCRECIONAL DE LA ADMINISTRACION.

Por el contrario, la potestad discrecional otorga a la administracion un
margen de libre valoracion, a efecto de realizar una apreciacion subjetiva,
gue ejerza sus potestades en casos concretos y decida ante ciertas

circunstancias, si debe o no debe obrar, o qué alcance debe de tener su

* Lineas y Criterios Jurisprudenciales Sala de lo Contencioso Administrativo 2005, Corte
Suprema de Justicia, Seccidn de Publicaciones, Pag.17.
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actividad; debiendo siempre respetar los limites juridicos generales y
especificos que las disposiciones legales establezcan.

La discrecionalidad no constituye una potestad extralegal, sino méas bien, el
ejercicio de una potestad debidamente atribuida por el ordenamiento juridico,
a favor de determinada funcién y que cuenta ademas, con ciertos elementos
reglados que restringen la libertad del érgano competente, revisables por la
jurisdiccion, porque la potestad discrecional es tal, en la medida que la norma
legal la determina, y en ningdn momento implica un circulo de inmunidad

para la administracion.

3.3.4. LIMITES CONSTITUCIONALES DE LA POTESTAD
SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION.

La Constitucion de El Salvador se refiere directamente a la potestad
sancionadora de la Administracibn en el articulo 14 que establece
literalmente: “Corresponde Unicamente al Organo Judicial la facultad de
imponer penas. No obstante la autoridad administrativa podra sancionar,
mediante resolucion o0 sentencia y previo el debido proceso, las
contravenciones a las leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta
por cinco dias o con multa, la cual podra permutarse por servicios sociales
prestados a la comunidad”. Es evidente, que en este precepto constitucional
se le otorga a la administracion la potestad para hacer efectiva las sanciones
de caracter administrativo. En este sentido, no cabe duda que la potestad
sancionadora de la administracion al momento de aplicar una sancion al que
infringe una norma de naturaleza administrativa debe de fundamentarse en el
principio de legalidad material, que implica que nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
hubieran sido previstas de manera inequivoca como infraccion aduanera por

la legislacion vigente.
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3.3.4.1. PRINCIPIO DE LEGALIDAD MATERIAL EN EL AMBITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

En el Estado de Derecho estan reconocidos algunos de sus elementos
inherentes como lo son la innata limitacién del poder estatal que deriva de la
separacion de poderes, el principio de proporcionalidad, la primacia del
Derecho, la auto sujecion del Estado al ordenamiento juridico reconocida
casi siempre a nivel Constitucional, la previsibilidad y mensurabilidad de la
accion publica, el control de la misma por un Poder Judicial independiente,
definitivamente reconocidos a una misma instancia de naturaleza garantista y
la seguridad juridica. En esta oOrbita se encuentra el principio de legalidad, el
cual desde su formulacion doctrinaria en una época en que el delito era lo
que el juez estimaba como tal y pena lo que consideraba justa con arreglo a
su criterio, ha sufrido buen numero de vicisitudes, relacionadas con su

contenido y con las consecuencias que del mismo hacen derivar.

El mencionado principio, estd consagrado en el articulo 14 de la
Constitucion, del cual derivan las siguientes garantias: garantia criminal
(nullum crimen sine lege), como necesidad de una ley previa que determine
si una conducta es antijuridica; garantia penal (nulla poena sine lege), que
imposibilita la imposicibn de sanciones no previstas legalmente; garantia
jurisdiccional (nulla poena sine iudicium o nemo damnetur nisi per legale
iudicium), que arguye la necesidad de proceso ante los oOrganos de la
jurisdiccion para que puedan ser impuestas las sanciones correspondientes;
y por ultimo, la garantia de ejecucion, segun la cual no puede ejecutarse la
sancion sino a través de la forma prevista por la ley. Sin embargo, la
Constitucion ha querido ampliar el ambito de aplicacion de estas resefiadas
garantias, hasta entonces con demarcada influencia penal, aplicandolas

también al derecho administrativo sancionador.
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CAPITULO IV

ANTECEDENTES DE LA LEY ESPECIAL PARA SANCIONAR
INFRACCIONES ADUANERAS.

4.1. EVOLUCION DEL DERECHO ADUANERO EN EL SALVADOR.

La evolucion del derecho aduanero en El Salvador esta ligada, a la economia
del Estado y al proceso de integracién Centroamericana. En un principio toda
la actividad presupuestaria ha sido parte de las atribuciones de la hacienda
publica, eso incluia todas las actividades de las que se produjera un tributo
para el Estado, como la actividad aduanera. Asi, el decreto de Creacion del
Ministerio de Hacienda y de Guerra, del 18 de febrero de 1858, no separaba
las funciones que debian ejercer respectivamente. Pero si incluia la
recaudacion de impuestos de aduana, aungue no existia un Organo o
direccién especifica de quien manejara tal rubro, tendria que esperar hasta el
aflo 1936, para su creacion tal y como lo ha manifestado la Sala de lo

Contencioso Administrativo.*

73-h-2000 del 18-12-2001: La Direccién General de la Renta de Aduanas fue
creada, mediante Decreto Legislativo nimero 43 de fecha siete de mayo de
1936, publicado en el Diario Oficial del 12 del mismo mes y afio, como una

dependencia del "Ramo de Hacienda".

De este Decreto se infiere que el Director General de la Renta de Aduanas

es la maxima autoridad de dicho 6rgano, a quien le corresponde la titularidad

0 Kuri de Mendoza, Silvia Lizette. Et al. Manual de derecho financiero. Centro de

investigacion y capacitacion, proyecto de reforma judicial. ElI Salvador. 1993, P. 161. Es
hasta, el decreto de ley de creacion de los ministerios de hacienda y economia, del 28 de
febrero de 1950, que se le da al ministerio de hacienda una relevancia propiamente
tributaria.
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de la institucion. Asi, el articulo 1 determina que la Direccion se crea: "bajo la
responsabilidad de un Jefe denominado Director General de la Renta de
Aduanas”, a fin de regular el movimiento comercial en los aspectos de
importacion y exportacion de mercaderias; ademas, de ser un controlador
especializado en materia de impuestos aduaneros; asi mismo tiene otras

atribuciones:

a) Fijar los pagos aplicables a mercaderias que no estuvieren

especificamente designadas en el Arancel.
b) Perseguir el contrabando.

c) Actuar como o6rgano consultivo en todo lo relativo a tratados

comerciales y convenciones comerciales que celebre la republica.

d) Interpretar los pagos, de tasas, impuestos o multas que sean
aplicadas a los efectos importados o exportados. Segun el articulo 4
del decreto de creacion.

El Decreto Legislativo de creacién numero 43, de la Direccién General de la
Renta de Aduanas “DGRA”, se constituyé como la mas importante normativa
que ésta tuvo; posteriormente, entré en vigencia un reglamento funcional,
derogado por Decreto Ejecutivo nimero 44, del dieciocho de mayo de mil
novecientos noventa y cuatro; este referido Reglamento fue derogado
mediante Decreto Ejecutivo nimero 114, emitido el doce de octubre de mil
novecientos noventa y ocho, éste decreto contenia el Reglamento Organico
Funcional de la Direccién General de la Renta de Aduanas, que tuvo una
duraciéon de ocho afos, y que fue derogado por decreto legislativo n° 903, a
los nueve dias del mes de enero del afio dos mil seis, y entré en vigencia la
LEY ORGANICA DE LA DIRECCION GENERAL DE ADUANAS, es ahi
donde se modifica el nombre de Direccion General de la Renta de Aduanas
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y se convierte en Direccién General de Aduanas “DGA”.>* En 1994 El
Salvador Aprueba el Reglamento Nacional del CAUCA Il “RENCAUCA” e
instructivos nacionales, luego en 1996 se realiza la VII Reunién del Consejo
de Ministros de Integracion. Se remiten el CAUCA Ill y el RECAUCA para su
discusion en reunién conjunta de Directores de Aduanas y de Integracion.

La Direccion General de la Renta de Aduanas, y la Division de Rentas
Internas, recibieron la certificacion 1SO-9001185 en marzo de 1999,
constituyéndose en las primeras instituciones de este tipo en recibir tal
certificacion en América Latina. En febrero de 1999 se aprobo la nueva LEY
DE SIMPLIFICACION ADUANERA, con el fin de incorporarla, en el plan de
modernizacion de la DGA. Esta ley trajo consigo la necesidad de
implementar un nuevo cuerpo normativo que se denominé LEY ESPECIAL
DEL REGISTRO DE IMPORTADORES®, esta ley pretendia que con el
nuevo registro se podria tener una base de datos que permitiera conocer de
manera oportuna la identidad, actividades y establecimientos de los
importadores, ademas doté a la autoridad competente de un cuerpo legal
capaz de tener un control eficiente con respecto a las importaciones,
minimizando el contrabando de mercancias y la defraudacion de las rentas
de aduanas, al mismo tiempo que permitidé la imposicion de sanciones mas
drasticas, a las personas, tanto juridicas como naturales que infringieran

dicha ley.

El 17 de agosto de 1998, la LEY DE ZONAS FRANCAS INDUSTRIALES Y
DE COMERCIALIZACION, se desarroll6 como instrumento de atraccion de

inversiones y de generacion de empleo productivo, ademas de querer

°' LEY DE SIMPLIFICACION ADUANERA decretada el 13 de Enero de 1999, publicada en
el Diario Oficial No. 23, Tomo 342, del 3 de Febrero de 1999.

2 LEY ESPECIAL DEL REGISTRO DE IMPORTADORES decretada el 13 de Enero de
1999, publicada en el Diario Oficial No. 241, Tomo 349, del 22 de Diciembre de 2000.
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impulsar la diversificacion, incremento y expansion de operaciones de
produccién, comercio y servicios, asi como incrementar las importaciones y
generar divisas. También se adopté el Reglamento Centroamericano sobre
Practicas Desleales de Comercio que entrd0 en vigencia en diciembre de
1995.%

Tiempo después ocurren eventos importantes como: 1. La Ratificacion del
Tratado de Libre Comercio entre Republica Dominicana, Centroamérica y
Estados Unidos “TLC DR-CAFTA”, el 25 de enero de 2005; 2. El Acuerdo de
Sede entre el Operador Regional del Mercado Eléctrico de América Central y
el Gobierno de la Republica de El Salvador de 24 de mayo de 2005; 3. El
Reglamento Centroamericano sobre el Origen de las Mercancias de julio de

2006; 4. El Convenio Marco para la Unién Aduanera de julio de 2008.

4.2. LEYES QUE ANTECEDIERON A LA LEY ESPECIAL PARA
SANCIONAR INFRACCIONES ADUANERAS.

4.2.1. LEY DE CONTRABANDO DE MERCADERIAS.

El primer antecedente que se logra encontrar de una ley que regule lo
relativo a las sanciones aduaneras en El Salvador, lo constituye la “Ley de
Contrabando de Mercaderias”.>* Como su nombre lo indica, esta ley tenia

por objeto principal el regular el delito de contrabando, es decir, que tipificaba

% Con la vigencia de ésta se derogé la Ley del Régimen de Zonas Francas Recintos
Fiscales esta ley se public6 en el Diario Oficial del 18 de abril de 1990, y tiene por objeto
regular el funcionamiento de zonas francas y recintos fiscales, asi como los beneficios a los
titulares de las empresas que desarrollen, administren o usen las mismas.

> Ley de Contrabando de Mercaderias decretada el 23 de marzo de 1904, publicada en el
Diario Oficial No. 94, Tomo 56, del 22 de abril de 1904.
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el contrabando como un delito penal, describiéndolo en su articulo 1 en 8

numerales:

“Hay contrabando de mercaderias:

1.

En la introduccion de articulos estancados o de importacion
prohibida.

En la importacibn de mercaderias gravadas con derechos e
impuestos, cuando se defraude o trate de defraudar las rentas
publicas;

En la sustraccion de mercaderias que estén a cargo del Gobierno
en los muelles, Aduanas, playas, almacenes nacionales, cuando
esa sustraccion se haya hecho por el duefio de dichas
mercaderias, personalmente o por medio de otros. Se reputara co-
actor al duefio de las mercaderias sustraidas que las reciba sin dar
inmediatamente aviso a la autoridad correspondiente.

En la introduccion de mercaderias por playas abiertas, bocas de
rios, golfos, u otros lugares no autorizados.

Cuando entre las mercaderias declaradas se encontraren otras no
especificadas en la respectiva poliza.

Cuando las mercaderias presentadas a registro, resultaren de
mayor peso que el declarado, si la diferencia pasare de cinco
kilogramos.

Cuando al hacer el registro resultare que los articulos presentados

tienen mayor aforo> que los declarados.

8. Cuando entre los bultos presentados a registro se encontraren dos

o0 mas con la misma marca y el mismo numero.”

*® Caélculo de la cantidad y del valor de los géneros o mercancias existentes en un depdsito
para el pago de derechos.
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Esta Gltima disposicion no se aplica a los nimeros y marcas iguales que
hayan en los empaques, adherencias o envolturas que resguarden la
mercaderia contenida en el mismo bulto, ni cuando la repeticion provenga de
haberse presentado en la misma péliza bultos de dos o mas facturas que
coincidan en dichas marcas y numeros. Cuando el contenido de los mismos
fuere igual o idéntico aforo, se hara registro a examen y sin recargo; mas si
fuere diferente, se aplicaran las penas establecidas en esta ley. Estos 8
numerales constituian el tipo basico del delito de contrabando de
mercaderias, pero lo interesante de esta antigua normativa, es que, a pesar
de tener una naturaleza represiva, el modelo de sancionar este delito lo
constituian principalmente como es légico “penas”, pero también de manera
interesante esta ley utilizaba sanciones administrativas especialmente la

“‘multa”, siendo asi que el articulo 2 regulaba:

“El contrabando de mercaderias comprendido en el nimero 1 del Art.
anterior, sera castigado con la pena de decomiso y una multa equivalente
al duplo de su valor. En los demas casos de dicho articulo, ademas de los
derechos e impuestos, debera pagar el contrabandista, como multa. Otro
tanto igual, si la cantidad con que se quiso defraudar al Fisco en los
aforos no excede de cien pesos. Pasando de esa cantidad hasta
quinientos, la multa sera el doble de los derechos e impuestos, es decir,
dos tantos mas sobre lo que corresponde por arancel, y excediendo de

quinientos pesos, se pagara el triple.”

Puede notarse que en el articulo anterior esta presente el principio de
proporcionalidad ya que asigna, segun la accion correspondiente, una multa
equivalente; en cuanto a la segunda multa obsérvese que se utiliza ya el
concepto de “defraudar” al fisco y que se toma como base de proporcién,

para con ello agravar la multa.
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Dicha ley también regulaba la reincidencia y la sancionaba con multa en su

articulo 3:
“Si el contrabandista fuere reincidente, la multa establecida en el articulo
anterior se aumentard en un 50%. Para este efecto, se reputara
reincidente a aquel que dentro de los dos afios anteriores haya sido
condenado en sentencia ejecutoriada por otro delito de la misma
naturaleza o hubiere sido excarcelado antes de la sentencia por haber
pagado la multa correspondiente, si en proceso hubiere plena prueba de

la delincuencia y esa prueba no estuviere desvirtuada”

Interesante es que siendo una ley penal que regula la reincidencia,
sancionara tal accion con una multa y que a la vez incrementa la multa

estableciendo a la reincidencia como una especie de agravante.

Ademas regulaba la sancion de inhabilitacion absoluta, en su articulo 4:
“Todo empleado publico que de cualquier manera tomase
participacion en este delito, ser4 castigado con la pena de veinte
meses de prision correccional, pérdida del empleo e inhabilitacion

absoluta por cinco aios, para todo cargo publico y derecho politico.”

En cuanto a la sancion de inhabilitacion cabe decir que esta inmersa dentro
del derecho administrativo sancionador llamado ad intra es decir de manera
interna con los entes administradores como una especie de derecho
disciplinario. Estos son los articulos de esa ley en la que se regulaban las
sanciones administrativas, por la comision del delito de contrabando de
mercaderias, puede con ello notarse que comenzaban a utilizarse las
sanciones administrativas como herramienta de prevencion para la comisiéon
de un delito, agregando con ello un antecedente a la historia del derecho

administrativo sancionador, en el pais, debido a que siempre se ha
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observado de manera connotada que el derecho sancionador siempre ha
estado de la mano con la administracion publica, en este caso especifico, el

de la administracion de aduanas.

El proceso que en esta ley se utilizaba dado su caracter penal, cuando
ocurria la comision del delito de contrabando, y también para la imposicion
de las sanciones anteriormente mencionadas, se iniciaba con los

administradores de aduana, y en su art. 7 manifiesta que:

“‘Los Administradores de Aduana instruiran las primeras diligencias y
concluidas daran cuenta al Juez General de Hacienda para su

continuacioéon”.

En su art. 8 hace referencia a la prueba dentro del proceso sancionador:

“Hara plena prueba contra todo reo de contrabando de mercaderia, ademas
de las que establece el Codigo de Instruccion Criminal, cualquiera prueba

semiplena que concurra con alguna de las circunstancias siguientes:

1. La justificacidbn de otro contrabando de mercaderia que no haya

prescrito y cuyo juzgamiento no se hubiere iniciado.

2. La de dos delitos anteriores de la misma naturaleza, aunque estén

juzgados o prescritos.

Puede con ello notarse que el proceso sancionador se apoya en el Codigo de
Instruccion Criminal, y que ademas existe un sistema de la prueba tasada.
Cabe decir que esta ley tiene un pequefo articulado, que consiste en 10

articulos, siendo asi una ley muy extractada o sumaria.
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4.2.2. LEY REPRESIVA DEL CONTRABANDO DE MERCADERIAS Y DE
LA DEFRAUDACION DE LA RENTA DE ADUANAS.

El Directorio Civico Militar de El Salvador®®, mediante decreto n° 173.
Decretd, sancioné y promulgé la “Ley Represiva del Contrabando de

Mercaderias y de la Defraudacion de la Renta De Aduanas”™’

, que derogo en
su totalidad a la Ley de Contrabando de Mercaderias. Esta ley en comento
se constituye como una regulacion mas desarrollada, ya que su contenido
sancionador es mas extenso, en primer lugar no solo regula el delito de
contrabando de mercaderias, sino incluye un nuevo ilicito penal, que es la
defraudacion de la renta de aduanas; pero también trae consigo una
innovadora técnica legislativa en materia de infracciones aduaneras, ya que
no solo regula delitos, sino también infracciones tributarias dedicandole un

solo capitulo a tales infracciones.

Dentro del andlisis de esta ley, en el caso especifico de las infracciones
tributarias, debe resaltarse que se establecia el limite entre infracciones
tributarias y el delito de defraudacion de la renta de aduana, y que

literalmente lo establecia el art. 4 de la ley:

Art. 4. No obstante lo dispuesto en el articulo 3 de la presente ley, si la
cantidad con que se pudo defraudar al fisco no excede de cien mil
colones, el hecho no sera punible, constituyendo en consecuencia

infraccion tributaria, conforme lo previsto por las letras a), b), ¢) y d)

*® Directorio Civico Militar de EI Salvador por Decreto Numero 1 de 25 de enero del afio
1961, publicado en el Diario Oficial No. 17, Tomo 190 de 1961.

> "Ley Represiva del Contrabando de Mercaderias y de la Defraudacion de la Renta de
Aduanas", emitida mediante Decreto No. 173 del Directorio Civico Militar de El Salvador, de
fecha 26 de julio de 1961, publicado en el Diario Oficial No. 147, Tomo 192, del 16 de agosto
de 1961.
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del art. 33-a de la presente ley. En este caso, sera la autoridad
aduanera la competente para conocer y sancionar tales conductas,

conforme lo previsto por el capitulo Il de la presente ley.

Un punto importante de esta disposicion es el de constituirse como primera
manifestacion del fendmeno de la despenalizacion en el ordenamiento
juridico salvadorefio; ya que se establece como infraccion tributaria, aquella
gue en materia de agravio resulta menos gravosa para las finanzas del
Estado, con lo cual se deja de lado la justicia judicial para delegar en la
administracion publica la potestad de sancionar administrativamente las
conductas establecidas como infracciones tributarias. Una cuestion criticable
en esta ley es la ausencia de regulacion de los principios generales de la
potestad sancionadora aduanera, cuestion necesaria e importante en toda
ley que pretenda privar de sus derechos a los administrados; esto ultimo,
como exigencia de nivel Constitucional. Lo anterior refleja el poco avance
gque existia en ese momento histérico de la materia sancionadora
administrativa y mas aun en el &mbito del derecho constitucional y derechos

humanos.

Otra critica a esta ley es el abuso de la llamada ley penal en blanco, ya que
muchas de las infracciones tributarias aduaneras deben de recurrir a otras
normas de caracter no penal, para poder completar el tipo infraccional, por

ejemplo:

F) La transferencia de dominio y entrega de mercancias amparadas
en los regimenes de zonas francas y admision temporal para
perfeccionamiento activo, a personas domiciliadas en el pais o en el
area centroamericana, sin la autorizacion correspondiente o el pago

de derechos e impuestos aplicables cuando proceda.
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Esta infraccién obliga al imputado a recurrir a una ley extrapenal para poder
completar el tipo penal y asi poder conocer la conducta de la cual puede ser
0 no imputado, en este caso es aplicable la ley de zonas francas. Pero
también se llega al extremo de establecer tipos infraccionarios bajo la técnica
de las llamadas leyes penales abiertas como por ejemplo las infracciones de
las letras E 'y H:

E) la transferencia de mercancias amparadas en el régimen de tiendas

libres a personas no autorizadas en la respectiva ley;

H) la introduccion de equipaje de viajeros y menaje de casa cuando se

contravengan las disposiciones de la ley pertinente.

El articulo 33 aclara:
Art. 33 e. las infracciones tributarias contempladas en las letras E y H
del art. 33 a. serdn sancionadas de conformidad con las leyes

especiales que regulan dichas materias.

Es decir, esta ley establece solamente el tipo penal infraccionario, pero para
conocer la sancion debe de recurrir a otra normativa, lo cual, se considera
gue recae en lo absurdo, ya que el fin de una ley sancionatoria es que recoja
en ella todos los elementos con los que se ha de de sancionar a los
administrados por las posibles infracciones que realicen y que estos puedan
conocer de manera clara y certera todas las sanciones posibles a imponer;
es decir, esta ley no cumple con el fin de prevencion, pues de que sirve
establecer solo la infraccion sino se establece la sancion. Ademas esta ley
establecia tanto el proceso a seguir en el caso de delitos, como también el
procedimiento para sancionar infracciones tributarias, que se regulaba en el

capitulo Ill. En el procedimiento para sancionar las infracciones tributarias la
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notificacion en un primer momento debia de ser personal y si era imposible el
acto de comunicacion procesal, la ley habilitaba para una notificacién por
edicto, que se deberia contestar en un término de tres dias, y si acaso habia
oposicion, se abria a prueba por un término de cuatro dias, y luego en tres

dias se dictaria la sentencia.

Asi también establecia el derecho a controvertir la imputacién es decir
cumplia con el derecho de defensa o armas. Establecia la figura de la
caducidad que por regla general eran tres afnos, el caso que las infracciones
tuvieran que ver directamente con la informacion de las declaraciones estas
se ampliarian a un plazo de cinco afios. También regulaba en el capitulo IV
lo referente a los recursos administrativos que se pueden interponer con el
fin de impugnar las resoluciones resultantes del procedimiento sancionador,

que son el recurso de revision y de reconsideracion.

En el caso del recurso de revision éste procedia contra la autoridad que dicto
el acto administrativo a impugnar, si se admitia este podia presentar pruebas
en la audiencia donde se ventilaria la causa, en caso de inconformidad con la
resolucibn que resulte del recurso, se podia interponer recurso de
reconsideraciéon ante la direccién general de aduanas, contra las decision de

la autoridad que resuelva en revision.

4.2.3. LEY ESPECIAL PARA SANCIONAR INFRACCIONES ADUANERAS.

En la actualidad, se cuenta con la Ley especial para sancionar infracciones

aduaneras®®, que en adelante se abreviara LEPSIA, que derogdé en su

*% Emitida por D.L. N1 551, del 20 de septiembre de 2001, publicada en D.O. N1 204, T. 353,
29 de octubre de 2001.
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totalidad la Ley Represiva del Contrabando de Mercaderias y de la
Defraudacion de la Renta de Aduanas, que estuvo vigente casi por cuarenta
afos. La LEPSIA se cre0 a iniciativa del Presidente la Republica por medio
del Ministro de Hacienda, enmarcandose dentro del proceso de
modernizacion del servicio de aduanas, también en la adecuacion de la
normativa aduanera a las exigencias del comercio internacional, y la
legislacién penal aduanera a la nueva normativa penal® y procesal penal®.
El proyecto de esta ley se fundamenté en la necesidad de combatir las
conductas tipificadas como infracciones aduaneras, establecer sus sanciones

y el procedimiento para aplicarlas.

En analisis comparador de la LEPSIA con la anterior legislacion, se logra
determinar que la legislacién actual esta integrada con nuevos elementos,
como son: los principios rectores en los que se enmarca la ley a saber:
principio de legalidad material, principio de legalidad procedimental, principio
de irretroactividad, principio de tipicidad, principio de culpabilidad o de
voluntariedad, principio de proporcionalidad y principio non bis in idem; esto
representa un avance en materia sancionadora administrativa; ademas,
estos principios por seguridad juridica deben de aplicarse a cualquier
normativa que quiera privar de derechos a los administrativos o ciudadanos
en su caso. Por lo dicho anteriormente, se observa que esta ley desarrolla el
ius puniendi del Estado, en el marco del derecho penal, pero, también en el
llamado derecho administrativo sancionador, debido a que son las

manifestaciones del poder de imperium del Estado, en materia sancionatoria.

* Decreto legislativo 1030, aprobado el 26 de abril de 1997, D.O. nim., 335 de fecha 10 de
junio de 1997. Vigente desde el 20 de abril de 1998.

% Decreto legislativo 904, publicado en D.O. nim., 11, tomo, nim. 334 de fecha 20 de enero
de 1997.
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Entre los puntos novedosos de esta ley puede mencionarse, que se siguio el
ejercicio de la despenalizacion en cuanto se crean las nuevas infracciones
aduaneras para incorporarse asi con las infracciones tributarias y penales.
Interesante resulta las interacciones de leyes que tiene esta nueva normativa
eso es debido, en primer lugar a que se siguié con un abuso ilimitado de las
leyes penales en blanco, por tal se debera, para muchas infracciones no solo
estudiar esta ley sino aquellas con las que también contengan relacion, a

manera de ejemplo la infraccion a) del art. 5:

Art. 5. Son infracciones administrativas las siguientes:

a) Transitar fuera de las rutas establecidas o el incumplimiento de los
plazos fijados para el régimen de transito aduanero, sin que exista
causa justificada susceptible de ser calificada por la autoridad

aduanera como caso fortuito o de fuerza mayor;

En este caso especifico el que posiblemente pudiera cometer esta infraccion
deberd recurrir al Reglamento Centroamericano sobre el Régimen de
Transito Aduanero Internacional Terrestre para poder conocer las posibles
acciones u omisiones que puedan en algin momento constituir infraccion

administrativa.

También se considera que la interaccion se da en el caso del procedimiento
para imponer sanciones ya que si bien es cierto, esta ley deberia de
establecer el procedimiento, no lo hace, sino que la ley de caracter especial
se remite al procedimiento del articulo 17 de la de simplificacion aduanera, y
en igual caso respecto de los recursos administrativos aduaneros debido a
gue el CAUCA contiene algunas disposiciones con las que deben de
enfrentarse; asi por ejemplo respecto al tribunal aduanero que establece el

CAUCA, éste como tal no esta constituido pero por la ley de creacion del
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tribunal de impuestos internos y de aduanas para esos efectos se convierte

en tribunal aduanero, dandose ahi otra relacional normativa.
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CAPITULO V

APLICACION DE PRINCIPIOS RECTORES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR TOMANDO COMO PARAMETRO LA
LEY ESPECIAL PARA SANCIONAR INFRACCIONES ADUANERAS.

5.1. FUNDAMENTACION DE LOS PRINCIPIOS EN LA DOCTRINA.

La historia del derecho punitivo esta configurada por la creacion y perfeccién
de los principios que limitan y rigen todo el poder represivo del estado. Esa
articulacion ha sido sometida a constantes y multiples cambios de acuerdo a
las relaciones histéricas, politicas, econdmicas y sociales de los diversos

pueblos de la humanidad.

Sin embargo, la estructuracién de los principios no es una cuestién exclusiva
del orden juridico, ello es comun en todos los &mbitos del conocimiento, por
cuanto las cuestiones de indole epistemologico, estan gobernadas sobre la
base de enunciados fundamentales o rectores, con signos de veracidad y
certeza, a los cuales se les ha llamado “verdades fundantes”, de las cuales
se deriva toda la construccion sistematica de cada &rea del saber humano y
ciertamente en el actual estado de cosas, la importancia de la principialistica
ha adquirido una nueva dimension, en tanto las discusiones sistematicas los
proponen como sustanciales para las actuales construcciones en el ambito
del derecho sancionador, asi como en lo relativo a las tendencias de la

argumentacion juridica.
En lo concerniente al area del derecho, estos principios son el eje central de

toda la produccién normativa, y ello también, es predicable en el derecho

administrativo; pero, la adopcion de los principios en el ambito administrativo,
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no es una derivacion de las cavilaciones teérico académicas, sino que por el
contrario, ha significado una reaccion del orden social en la época liberal,
frente a las arbitrariedades del poder, que fueron acumulandose durante el
antiguo régimen. Ello indica que la adopcion de los principios limitadores del
poder punitivo, tiene una fuerte connotacién politica, como forma de reaccion
ante un modelo de dominacién en cuanto al ejercicio del poder; en atencion a
esa realidad historica, el denominado derecho sancionador liberal, erigido
sobre una base de principios limitativos del poder, debe entenderse como
una reaccion ante el exceso del ejercicio del poder arbitrario del estado
absoluto y como un afan de racionalizar la aplicacién del poder punitivo del
estado, y para ello, se ha discurrido desde los modelos ius naturalistas hasta
la positivizacion en las constituciones de la mayoria de estados republicanos,
asi como en declaraciones y tratados internacionales en materia de derechos

humanos.

Cuando se alude a la categoria de principios, la formulacién que se adopta
es la de reglas supremas, en el sentido de una estructura normativa
sistematica, de maxima jerarquia, que por su prelacién le da sentido de
ordenacion a todo el corpus normativo; es decir, que los principios estan
dotados de un especial imperio normativo, por cuanto su vigencia y validez
no esta sometido a la ordinariedad de la regulacion normativa en cuanto a su
reductivilidad. De ahi que su reconocimiento no admite sometimiento a otros
ambitos normativos ya que la fundamentacion del derecho significa la
determinacién de un minimo ético que es irreductible por cuanto para su

reconocimiento no esta supeditado al orden positivo.

Es aceptado en la doctrina que los principios generales son aquellos
“axiomas fundamentales forjados por el hombre desde tiempo inmemorial

que convertidos en patrimonio comun de los pueblos civilizados, permiten
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orientar y encauzar el derecho represivo por senderos de justicia y seguridad
juridica; posibilitando, ademas a un nutrido cuerpo doctrinal, llevar a este
sistema de conocimiento al elevado grado de racionalizacion vy
sistematizacion tedrica y practica, con el cual cuenta en la actualidad”. De
acuerdo con lo anterior, es menester indicar, que el aspecto medular de los
principios en la regulacion del orden juridico, es constituir una estructura
sistematica de limitacion para el ejercicio del poder estatal represivo,
respecto de las personas que en representacion del estado ejercen el control
formalizado del cuerpo social y es que a partir de la regulacion de los
principios, es posible sostener en los ambitos externos la tutela de los
derechos y libertades fundamentales de los gobernados, asi como, los
mecanismos que garantizan la efectividad de los mismos; configurando un
ambito limitativo a las competencias criminalizadoras y sancionadoras del
Estado; ello se refiere tanto en la elaboracion normativa, como a su
interpretacion y sistematizacién, con lo cual se proscribe la arbitrariedad y se

justifica una intervencion racional del derecho.

5.1.1. LOS PRINCIPIOS COMO LIMITES DE LA POLITICA COERCITIVA.

La funcion limitadora del poder estatal en general, mediante la supremacia
de los principios que emanan de la Constitucién de la Republica ha sido
reconocida por la Sala de lo Constitucional, al advertirse sobre la
preeminencia en el orden juridico de los principios fundamentales que

gobiernan la organizacion como Estado.
En este sentido se ha expresado que la Constitucion es mas que una ley

superior y que en consecuencia se erige Como un cuerpo normativo a traves

de los principios rectores que informan al constitucionalismo, teniendo al
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hombre como centro y fin de toda la actividad estatal, con lo cual, todo poder
del Estado debe entenderse que no es absolutamente autarquico y aun
tratandose del poder legislativo, éste se encuentra sometido al imperio de la
Constitucion, por cuanto ésta limita a todo el poder estatal. De acuerdo con lo
anterior, es plausible sostener que toda la actividad estatal, tendiente a la
formulacion de las normas con cardcter sancionatorio tanto en su creacion
como en el proceso de reforma, se debe respetar el marco de los principios
gue emanan de la Constitucion, acrisolados ya como derechos y garantias

primarias.

Tal respeto a ese nucleo esencial e irreductible, impone una actividad de
control de las opciones de politica coercitiva que se impulsa por los 6rganos
del poder estatal, que en todo caso deben sujetarse al ambito de la
constitucionalidad, y de no ser asi, deben ser conjuradas mediante los
mecanismos regulativos que la misma Constitucion ha dispuesto para su
defensa, cuya tarea impostergable recae en la administracion como garante

de la constitucionalidad.

5.1.2. CONFIGURACION DE LOS PRINCIPIOS.

De ahi que los modelos constitucionales en las coyunturas historico-politicas
del orden social, han superado los paradigmas de construcciones meramente
declarativas, para constituirse mediante el reconocimiento de la supremacia
de la norma constitucional en instrumentos efectivos de tutela de los
derechos vy libertades de los habitantes de la Republica; es por ello, que
actualmente el derecho en general ya no se considera unicamente desde la
perspectiva sistematica, sino que su verdadero ambito de legitimacion
procede de la misma Constitucién, es por ello que modernamente se teoriza

sobre un derecho constitucional.
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5.1.3. CARACTERISTICAS DE LOS PRINCIPIOS.

Los principios del derecho sancionador, en tanto normativizados, rednen
ciertas caracteristicas que le son inmanentes y que los diferencian en su
contenido ordenador y jerarquico respecto de las restantes normas. Una

aproximacion a estas formas peculiares de los principios es la siguiente:

1°) Son esencialmente primarios, con lo cual se indica que no hay en el
ambito normativo, prescripciones precedentes. Ello no niega una
fundamentacion minima ética, politica y filosoéfica o incluso, moral, pero esta
perspectiva es meta-juridica, en tal sentido la primacia de los principios
atiende a su estructuracion juridica, lo cual tampoco implica negar la realidad
intra-sistematica de todos los principios pero en cuanto al orden normativo,

son las normas originarias o primarias;

2°) Son prioritarios, significa que los principios normativamente tienen una
relacion de prevalencia respecto de todo el restante orden normativo, con lo
cual los principios forman una especie de derivacion legitimante en cuanto a
las otras normas, éstas solo seran validas en cuanto se adecuen al nucleo
esencial de los principios, es decir en cuanto no sean contrarias a los mismos

y a las consecuencias que de ellos se derivan;

3°) Son principialistas, lo cual denota una caracteristica esencial que
identifica a los principios, a tal grado que una de las doctrinas del
pensamiento juridico se califica precisamente como principialista, en atencion
al desarrollo de todo el orden normativo a partir de la vigencia e
irreductibilidad de los principios que lo informan, el distintivo de esta
denominacion se manifiesta por cuanto estos axiomas fundantes son los que
dan cohesion y significacion a todo el resto del ordenamiento juridico y no

pueden ceder frente antinomias normativas de fuentes de menor jerarquia;
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4°) los principios son fundamentadores, por cuanto su contenido y las
consecuencias que se deriven razonablemente de su sustrato esencial, es el
que le da legitimacion a las restantes normas y a partir de los principios es
que resulta adecuado explicar el contenido y funcion de las restantes

prescripciones e instituciones juridicas;

5°) Los principios en la ejecucién de sus consecuencias, son rectores del
todo el orden juridico porque de su contenido se emanan postulados que son
superiores y que por tanto tienen predominio sobre el restante conjunto de
normas. Sin esta caracteristica de ser preponderantes, no podrian estar

constituidos como principios referente al ambito de la supremacia;

6°) Los principios son normativos, lo cual le imprime una cualidad peculiar, su
imperiosidad de vigencia y la obligacion de su aplicatividad, mas de la
aquiescencia o no de quien debe aplicarlos, de ahi que en este aspecto, la
fuerza coercitiva de los principios, es la misma que la de las normas juridicas,
s6lo que con un imperio diferente en virtud de la jerarquia constitucional de la

cual estan investidos.

5.1.4. FUNCION DE LOS PRINCIPIOS.

Es importante dejar claro cudl es la funcidn que corresponde a los principios,
en tal sentido es necesario indicar que el objetivo de los principios es el
instituir unos limites determinados al ejercicio del poder punitivo del Estado,
con lo cual la funcion principialistica se extiende a la proteccion de los
gobernados, respecto de aquellas actividades excesivas por parte del poder

estatal amparados en el orden juridico infra-constitucional.

Todos los principios van a desarrollar esta doble funcion de limitacion y de

proteccion que es bidireccional, por cuanto la limitacion del mismo poder de
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los representantes del Estado, determina la probabilidad de defensa de los
derechos y libertades de los habitantes y es que la limitacion del poder
estatal, s6lo es comprensible cuando se gobierna bajo la configuracién de un
Estado constitucional y democréatico de derecho, en el cual impera la
Constitucion y el derecho sobre los poderes de decisidon; Unicamente la
estructuracion de un estado republicano y cefiido a la Constitucion, permite la
articulacion de todo un bagaje de principios que funcionan como limitadores

para el ejercicio del ius puniendi.

En un &mbito de mayor concrecion debe indicarse que el sistema de
principios derivados de la Constitucidbn, son determinantes para la
configuracion del ordenamiento juridico, involucrando el &mbito de creacién
normativa “poder de creacion y de definicion de las prescripciones juridicas”
asi como en lo relativo a su aplicaciéon. En ambas corporaciones del control
social, la ordenacion de los principios respecto de la actividad que se
desarrolla no puede ser ignorada, la elaboracion de las normas juridicas
debe cumplir con el respeto de los principios informadores del orden
constitucional; la aplicacién e interpretacion de las normas, deben descansar
sobre el juicio de legitimacién de la norma secundaria en cuanto a su
conformidad con los principios de la constitucién, de ahi que la actividad de
hermenéutica jurisdiccional debe realizarse de conformidad al sentido de los

principios constitucionales.

5.1.5. PRINCIPIOS Y GARANTIAS.

Los principios entendidos como un conjunto ordenado y sistematico de
normas jerarquicamente primarias y fundamentadoras de todo el restante
orden juridico, estan estrechamente vinculados al sistema de garantias, en

las actuales formulaciones del ideario del garantismo, a la conjuncion de los
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principios se les denomina precisamente como sistema de garantias, el cual
se caracteriza por constituir una integracion normativa secuencial que
legitima el ejercicio del poder en la definicion de la conflictividad social que
deriva en conductas seleccionadas como sancionables; de ahi que, este
sistema de garantias se cimiente, en unos principios que determinan lo que
se conoce como “condiciones de verificabilidad”, mismos que son atinentes a
los presupuestos respecto de los cuales se debera decir una verdad,
correspondiendo al derecho la misién de estructurar dichos presupuestos, los
que deben ser verificables en la realidad. El otro aspecto, esta referido a los
principios que determinan las llamadas “condiciones de verificacion”, por las
cuales, se constituyen las formas precisas por las que, es legitimo encontrar
la verdad, misién que es conferida al ambito del proceso sancionador; como
corolario, debe estimarse la configuracion de una serie de axiomas, que
organizan y normalizan los modos, para hacer ingresar la informacién que
sera utilizada para establecer la verdad, lo cual se vincula necesariamente al
sistema probatorio y a la necesidad concreta de la reglamentacion sobre este

aspecto esencial.

En esta triada, intervienen diversos principios que disciplinan toda la
actividad estatal, para desarrollar cada una de las actividades, lo cual debe
reflejar un ambito de eficacia, en cuanto a la capacidad de qué y como puede
conocer el ser humano, es decir que deben respetarse “para no incidir en la
arbitrariedad” los modelos de conocimiento, de verificabilidad y de

confrontacion de esos conocimientos de acuerdo al saber racional humano.

Sin embargo, en el modelo garantista, la estructuracion de estos principios
requieren ademas, la complementariedad de las formas de garantias; es
decir los mecanismos de cumplimiento de los principios 0 sus consecuencias.

La disimilitud entre garantias y principios radica en que las primeras,
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funcionan como instrumentos que permiten consolidar la vigencia de todas
las consecuencias que los principios conceden a los ciudadanos, con lo cual,
mediante el sistema de garantias, es posible invalidar las afectaciones que
se causen a los mandatos de los principios en la actividad de estructuracion

del ejercicio del poder coercitivo.

Y aqui si es conveniente sefialar que la eficacia del modelo de garantias, se
corresponde Unica y exclusivamente con el ejercicio de la jurisdiccion como
ultimo garante de la primacia de los principios y de la efectividad de las
garantias; lo cual se concretiza en la creacién de formas de proteccion en
todo el sistema normativo, con lo cual adquieren la primacia de la jerarquia

en cuanto a su aplicacion y vigencia dentro del sistema normativo.

5.2. LIMITES CONSTITUCIONALES DE LA POTESTAD SANCIONADORA
DE LA ADMINISTRACION.

El reconocimiento de la potestad sancionadora de la administracion se da en
dos puntos determinados, el primero desde el momento en que el legislador
crea la norma y ésta se convierte en ley, en el caso particular en la
Constitucion de 1983, el segundo momento es cuando se aplica y es ademas
legitimada por el 6rgano judicial a través de su jurisprudencia.

Jurisprudencialmente ha sido reconocida de esta manera:

SENTENCIA DEFINITIVA de la SCA: La Sala de lo Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia de inconstitucionalidad de las doce
horas del dia veintitrés de marzo de dos mil uno, asume esta postura al decir
que: “En la actualidad, se acepta la existencia de dicha potestad (refiriéndose

a la potestad sancionadora de la Administracion) dentro de un ambito mas
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genérico, y se entiende que la misma forma parte, junto con la potestad
penal de los tribunales, de un ius puniendi superior del Estado, que ademas
es unico; de tal manera que aquellas no son sino simples manifestaciones

concretas de éste.” “Considerando juridico V.4 de la Sentencia ref. 8-97Ac”.

Esta resolucion de la Sala de lo Constitucional constituyé uno de los primeros
pasos en cuanto al reconocimiento de la potestad sancionadora de la
administracion en el ordenamiento juridico. Puede notarse que se acepta el
origen comun-refiriéndose al ius puniendi-de las potestades sancionadoras
del Estado tanto penal y administrativa, no obstante la naturaleza juridica y
alcances de esta facultad punitiva del Estado en ejercicio de la
administracion difiere de la derivada del derecho penal; sin embargo, ello no
excluye que adopte diversos principios y pautas propias de esta Ultima
disciplina. Ello, es importante porque que “la nocién de pena o sancién no es
exclusiva del derecho penal, ya que el tema mismo de ilicito surge en

diferentes areas juridicas: civil, administrativa, mercantil y otras.

En cuanto al reconocimiento normativo hay que decir en primer término, que
la potestad sancionatoria de la administracidon surge de la potestad de
administrar, dado que la administracion puede imponer directamente
sanciones, las que legalmente no se reputen “penas” en virtud del art. 14 de
la Constitucion de la Republica de 1983. En cuanto a este articulo la Sala se

ha pronunciado:

SENTENCIA DE AMPARO: El articulo 14 de la Constitucién prescribe que
“Corresponde Unicamente al Organo Judicial la facultad de imponer penas.
No obstante, la autoridad administrativa podra sancionar, mediante
resolucion o sentencia y previo el debido proceso, las contravenciones a las

leyes, reglamentos u ordenanzas, con arresto hasta por cinco dias o con
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multa, la cual podra permutarse por servicios sociales prestados a la
comunidad.”, es decir, en dicha norma se plasma la excepcion al principio de
exclusividad de la jurisdiccion en relacion con la potestad sancionatoria de la
administracion publica. En ese orden de ideas, es menester destacar que el
ius puniendi del Estado, concebido como la capacidad de ejercer un control
social coercitivo ante lo constituido como ilicito, no sélo se manifiesta en la
aplicacion de las leyes penales por los tribunales que desarrollan tal
competencia, sino que también se manifiesta en manos de la administracion
publica al momento en que ésta realiza la denominada “actividad de policia
administrativa”. La materializacion de la funcién administrativa desarrollada
en aplicacion del ius puniendi técnicamente se conoce como potestad

sancionadora de la administracion”.

5.2.1. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD MATERIAL EN EL AMBITO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

Poco sentido tendria hablar del principio de legalidad en una situacién
politica extrafia al estado de derecho porque es solamente al amparo de sus

elementos esenciales donde aquel aparece con toda claridad.

El llamado Principio de Estado de Derecho se encuentra lejos de ser definido
de manera inequivoca por la doctrina politica; aun asi, reconocidos estan
algunos de sus rasgos inherentes como lo son: la innata delimitacion del
poder estatal que deriva de la separacion de poderes, el principio de
proporcionalidad, la primacia del derecho, la auto sujecion del estado al
ordenamiento juridico reconocida casi siempre a nivel constitucional, la
previsibilidad y mensurabilidad de la accion publica, el control de la misma
por un poder judicial independiente, definitivamente reconducidos a una

misma instancia de naturaleza garantista: la seguridad juridica. Es en esta
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orbita donde encuentra el adecuado amparo el principio de legalidad, el cual
desde su formulacién en él, en una época en que el delito era lo que el juez
estimaba como tal y pena la que consideraba justa con arreglo a su criterio,
ha sufrido buen nimero de vicisitudes, relacionadas principalmente con su

contenido y con las consecuencias que del mismo se hacen derivar®”.

Se denota el hecho que el meritado principio, al menos en su aspecto
sustantivo, esta consagrado en el articulo uno, letra A de La Ley Especial
para Sancionar Infracciones Aduaneras que literalmente dice: a) Principio de
legalidad material, que implica que nadie puede ser condenado o sancionado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no hubieran sido
previstas de manera inequivoca como infraccion aduanera por la legislacion
vigente; en el que se comprenden una serie de sub-principios o garantias
sintetizadas por la doctrina en las siguientes: Garantia criminal (nullum
crimen sine lege), como necesidad de una ley previa que determine si una
conducta es antijuridica: garantia penal (nulla poena sine lege), que
imposibilita la imposicibn de sanciones no previstas legalmente; garantia
jurisdiccional (nulla poena sine iudicium o nemo damnetur nisi per legale
iudicium), que argulle en la necesidad del proceso ante los 6rganos de la
jurisdiccién para que pueda ser impuesta la sancion correspondiente; y por
altimo, la garantia de ejecucion, segun la cual no puede ejecutarse la sancion
sino en la forma prevista por la ley.®? Sin embargo, la Constitucién amplia el
ambito de aplicacion de estas resefiadas garantias, hasta entonces
demarcada influencia penal, aplicandolas también al derecho administrativo

sancionador conciente, por otra parte, de que un desmedido poder de

® Crf. GOSSEL, K.H: Reflexiones sobre la Importancia del principio de legalidad en el
procedimiento penal del Estado de Derecho, en el Nuevo Foro Penal, afio 1984. Pag. 7.

®? Ibid. Pags 8 y 10.
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sancion de los 6Organos administrativos supondria una quiebra de los
postulados del estado de derecho que se concretan en el principio de

legalidad.

5.2.1.1. CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD MATERIAL.

El principio de legalidad, como su propio nombre indica, tiene como primera 'y
principal manifestacion la de precisar de una norma con rango de ley formal,
dictada previamente a la comision del hecho antijuridico, que determine si el
mismo constituye delito, falta o infraccion administrativa; en este sentido, se
considera delito o falta a la accion u omision que resulte penada por la ley en

mencion.

Hasta aqui la doctrina se muestra unanime, algo bien diferente de lo que
sucede a la hora de hacer derivar de esta primera manifestacion el resto de
sub- principios contenidos en general de legalidad. Para algunos, en el
articulo uno letra A de la LEPSIA incluyen la prohibicion de irretroactividad de
las normas sancionadoras no favorables, de la analogia y también el
principio de tipicidad; otros reducen el ambito de la legalidad la reserva de ley
y la tipicidad; y algunos lo amplian incluyendo las dos dUltimas
manifestaciones citadas, y ademas, el principio de irretroactividad, la

prohibicién del nebis in idem y de la analogia y algunos principios penales.

De cualquier modo, todos ellos son implicaciones derivadas del principio del
estado de derecho, en el cual el de legalidad se encuentra inmerso, y todos
ellos inciden de una forma u otra en la configuracion practica de la potestad

sancionadora de la Administracion.
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5.2.1.2. RAZONES JUSTIFICATIVAS DE LA APLICACION DE LOS
PRINCIPIOS.

Aunque no se considera a los principios informadores del orden penal
derivados del general de legalidad, éstos serian de aplicacion a la potestad
sancionadora de la administracion por mdltiples y variadas razones que han
esgrimido en doctrina y en jurisprudencia y cuya clasificacibn puede

realizarse atendiendo a la indole de la justificacion que se aduce.

A este respecto, los principios penales son de aplicacion al ambito

sancionador administrativo:

A) Razones de indole estructural: porque con el ejercicio administrativo
de las facultades de sancién también actia el ius puniendi del Estado
y siendo, comun su fundamento, deben ser comunes los métodos y
circunstancias en que han de aplicarse las sanciones, tanto
administrativas como penales, so pena de llegar a una situacion de
discriminacion contraria al Estado de derecho en que las personas se
desenvuelven. Ademas, dicho ambito, dentro de la funcién de policia
en el sentido clasico de la palabra, ofrece un entorno intrinsecamente
penal, y toda sancion administrativa, como ha apuntado alguna
jurisprudencia, tiene naturaleza punitiva. También se han aducido
como razones estructurales el que el Derecho Administrativo
sancionador es Derecho Penal en sentido formal, aunque Derecho
Administrativo es material y la potestad sancionatoria administrativa
como ya se apuntd no es independiente de la jurisdiccion penal y, en
consecuencia, es preferible una desadministrativizacion de dicha
potestad antes que su segregacion del cuerpo del Derecho Penal

Criminal; la ausencia de principios en esa rama del Derecho
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B)

C)

Administrativo, la identidad de objetivos pretendidos por el legislador
penal y el sancionador administrativo, que no son otros que la
restriccion de la libertad de accion del individuo en aras del bien
publico y proteger intereses comunitarios y por ultimo la no
justificacion de que ambas ramas del derecho sancionador se rijan por

principios diferentes .

Razones de indole garantista. De la aplicacién, ademas, depende la
preservacion de los valores esenciales que se encuentran en la base

del articulo unoy la seguridad juridica que garantiza.

Razones de indole coyuntural. También la traslacién de los principios
penales se justifica en que la potestad de que se habla ha sido
sometida en el texto constitucional a los valores superiores del
ordenamiento juridico traducidos en los principios de libertad y estado
de derecho, de lo que es buena prueba el que los constituyentes
tendieron a equiparar en lo posible ambas ramas del Derecho Penal y
Administrativa Sancionadora. Por dltimo, principios de garantia
motivados por el sujetamiento al poder publico, hacen necesaria la
reforma de la legislacion administrativa, en el sentido de elaborar una
teoria general del ilicito administrativo, una de cuyas premisas es la
aplicacibn mencionada como medio para otorgar cohesion al
ordenamiento administrativo sancionador. Por todo ello aunque con
distinto grado de validez, parece ineludible, como escribe SILVIA
MELERO, que en la esfera administrativa se recoja el maravilloso
legado de los principios rectores del Derecho Penal, estableciendo
con caracter general la exigencia de aplicar los principios

fundamentales de esta rama del derecho.
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5.2.1.3. SENTIDO Y LIMITES DE LA APLICACION DE LOS PRINCIPIOS.

El Prof. Dorado Moreno propugnaba la traslacion de los principios del
derecho penal a la esfera administrativa; actualmente no solo la doctrina
cientifica, sino también la jurisprudencia realiza una precision cuando
establece que no se trata de una aplicacién literal sino con ciertos matices,
expresion donde hay que determinar en su justa medida pues Unicamente
explica que la misma puede operar para preservar los valores esenciales que
se encuentran en la base del precepto y la seguridad juridica . Por lo tanto si
se analiza las teorias generales del Derecho Penal no pueden impostarse
sin mas en el ambito de las contravenciones administrativas, sin cuidar la
formulacién correcta de los principios en atencién a la materia de que se
trata, en este sentido se alude a diferencias formales en orden a la
calificaciéon, la competencia y el procedimiento ya que la primera es de
absoluta preferencia de la jurisdiccidn, seran sus érganos quienes califiquen
si lo que se enjuicia es o no delito, falta o infraccibn administrativa, la
segunda es clara, el competente para delitos y faltas es el Poder Judicial y
para infracciones administrativas la ostenta el Poder Ejecutivo, y la tercer,
relativa del procedimiento que sera objeto de estudio en otro capitulo, es
excesivamente problematica como para ser razonada ahora en unas pocas

palabras.

No puede olvidarse tampoco que las figuras del ordenamiento administrativo
sancionador tiene singularidades que no concurren en las corregidas en el
como, por ejemplo, su confianza genera posibilidades de conductas sutiles,
cuyas huellas resultan muchas veces de dificultosa o imposible localizacion o
descubrimiento, el que su nacimiento obedezca a razones de caracter
politico, la singularidad de las relaciones de sujecidn especial o algunas

exigencias propias del Derecho Penal, cuya observancia administrativa
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pudiera resultar desorbitada por la necesidad inexcusable de la reserva de

ley.

Se trata, en definitiva, de concretar los principios penales que puedan
encontrar cabida en el Derecho Administrativo Sancionador, lo que deben ser
aquellos garantizadores de los derechos vy libertades y que
jurisprudencialmente se cristaliza en la reserva de ley para crear infracciones
y sanciones administrativas, tipicidad, infracciones previstas y descritas en
los preceptos legales en vigor con prohibicién de analogia, antijuridicidad,
lesivas de un bien juridico protegido por el ordenamiento y culpabilidad
atribuibles a un autor a titulo de dolo o culpa. No se piensa que con la
traslacion apuntada se desnaturalice la infraccidbn administrativa y pase a
tener un evidente caracter retributivo; antes bien, parece que con la misma
potestad sancionadora administrativa dejara de ser un grosero instrumento
politico de represion, y quedara transida de un espiritu garantizador que es,

en suma, el que late en la Constitucion.

5.2.2. LA RESERVA DE LEY EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO
SANCIONADOR.

La reserva de ley en general, y la especifica en materia penal, son las
cuestiones post-constitucionales que han alcanzado mayor grado de debate
en la doctrina, tanto penalista como constitucionalista y administrativa. De
ella se ha discutido casi todo; si estd 0 no especificamente recogida en el
texto de la Constitucion; si comprende una reserva absoluta o Unicamente
relativa, en el sentido de que, si lo es absoluta, ello impedira la remision a
otras fuentes salvo en cuestiones de detalle, relativas a la ejecucién, cosa

gue no acaeceria si lo fuera relativa, si la reserva incide en la necesidad de
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ley orgénica o si por el contrario resulta suficiente la ordinaria, o el papel

virtual de las disposiciones reglamentarias.

Si resulta unanime la doctrina, por el contrario, en la descripcién del concreto
contenido de la reserva de ley que viene traducido en dos vertientes: una de
alcance material y absoluto, que se refiere a la imperiosa exigencia de la
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y sanciones
correspondientes; y la otra, de caracter formal, que mira al rango necesario
de las normas tipificadoras de aquellas conductas y sanciones. Pues bien,
pese a que las leyes penales y las leyes administrativas sancionadoras no
participan de una misma estructura esencial, toda esta interesante
problematica relativa a la reserva de ley penal ha sido punto por punto
trasladada al ambito administrativo, generandose a su vez nuevos problemas

tal y como se va a tener ocasién de examinar.®®

4.2.3. EL PRINCIPIO DE TIPICIDAD.

El principio de tipicidad considerado como consecuencia del principio de
legalidad o bien como derivaciéon del principio de seguridad juridica, el
principio de tipicidad, queda unido de tal manera a las exigencias del estado
de derecho, que una desvinculacion de principios afines conduciria a negar
su operatividad como instrumento de realizacién de la subordinacién politica

de la autoridad administrativa a los érganos legislativos.

En ese sentido, tipicidad viene a ser la identidad entre los supuestos facticos
de la conducta realizada y la descrita en las normas juridicas, es decir, la

homogeneidad del hecho real con los elementos juridicos que fundamentan

% PARDO, ESTEVE J.: Sanciones Administrativas y Potestad Reglamentaria en REDA num.
49 Pag. 110.
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el contenido material del injusto de las situaciones que dan lugar a la

actuacion sancionadora de la administracion.

Dicha exigencia, en principio, no resulta en la parcela del Derecho que se
estudia, tan estricta como en el derecho penal, y ello es debido a que en
materia de sanciones administrativas ain no se han planteado en sus justos
términos el debate penalista sobre los elementos imprescindibles en la
definicion del tipo de injusto; de cualquier modo la atenuacion de esa
rigurosidad no debe inducir en que basta una formulacién genérica de la
infraccibn administrativa para satisfacer cumplidamente los requisitos del
principio. Antes al contrario, las dificultades que encierra su correcta
adopcion son sintomas claros del debate doctrinal sobre una materia cuyos

perfiles juridicos estan aun por concretar.

5.2.3.1. LA TIPIFICACION REQUIERE DE UNA NORMA CON RANGO DE
LEY FORMAL.

Como derivacion del principio de legalidad, la descripcion de las infracciones
y sanciones administrativas ha de hacerse necesariamente por la Ley, que,
como cuales quiera otras, ha de ser inteligible para todos, publica, exhaustiva
y taxativa. Asi se muestra diafanamente la tendencia a reducir el dmbito
creador de la jurisprudencia y el discrecional de la administrativa,
monopolizando en manos del poder legislativo la delimitacion de las fronteras

de lo punible.

No obstante también se ha afirmado la posibilidad de que sea una norma
reglamentada que lleve a cabo la descripcion detallada de la conducta tipica,

siempre que la misma siga las directrices generales marcadas por la ley.
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5.2.3.2 .CALIFICACION DE LA INFRACCION ADMINISTRATIVA'Y
TIPICIDAD.

Para que pueda imponerse validamente una infraccion administrativa no
basta que en la ley se contenga la descripcion del ilicito, sino que también
resulta necesario que el precepto mismo contemple su consecuencia
sancionadora adecuadamente tipificada; de lo contrario, podria producirse la
conducta tipica y que ésta quedara sin sancién por no haberse previsto en el
tipo legal. Definicién de infraccion y sancion son, pues, los elementos que
debe ponderar la autoridad sancionadora a la hora de reprimir las conductas

antijuridicas.

Tan importante se revela la correcta definicibn de ambos elementos que
gueda subordinada, en definitiva, la propia actividad de calificacién de la

contravencion administrativa y de su sancion.

El enjuiciamiento completo de una resoluciébn administrativa que ultime un
expediente correctivo o sancionador debe partir del andlisis del hecho o acto
imputado, de su naturaleza o su alcance, para ver si el ilicito administrativo
perseguido es o no es subsumible en alguno de los tipos de infraccion
administrativa previstos en la norma que sirve de base para la transgresion
gue persigue y, en su caso se sanciona; enjuiciamiento que debera hacerse
con criterio exclusivamente juridico, puesto que la calificacién de la infraccién
administrativa no es facultad discrecional de la administracion si no,
propiamente actividad juridica, que exige como presupuesto objetivo el

encuadre del incriminado en el tipo predeterminado legalmente como falta.

De ahi se derivan cuestiones tales como la exigencia de que la conducta

contraventora se halle claramente descrita y exista una perfecta adecuacion
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con las previsiones que determinan su ilicitud o la vigencia, también en su

ambito del principio iura novit curia.

De lo anterior podria pensarse que habrian de reputarse inconstitucionales
todas las infracciones y sanciones administrativas que no retnan los criterios
minimos exigibles para proporcionar a la autoridad publica actuante la
informacion suficiente de cara a una calificacion juridica del comportamiento
del infractor. Desgraciadamente la legislacion administrativa no se ha
destacado por el respeto a ultranza del principio de tipicidad y ha fomentado
corruptelas en base a incorrecciones estudiadas a mayor profundidad por la
doctrina del derecho penal.

5.2.3.3. PROBLEMATICA QUE PLANTEA SU PROYECCION EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

Resultando evidente, pues que una promulgacién no puede vulnerar el
principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador, so pena de
reprimir conductas no rigurosamente tipificadas; a la esfera administrativa se
han trasladado los problemas del mismo propios de la esfera penal y
estudiadas por la doctrina de esa misma rama del derecho y que puede
cifrarse principalmente en dos: la posible creacion de infracciones y

sanciones sin cobertura legal y la problematica de los tipos de imperfectos.

En el primero de los casos, en la potestad sancionadora administrativa deben
interpretarse los preceptos legales de forma restrictiva, rechazando toda
aplicacion de criterios extensivos y analogicos ya que , en caso contrario,
vendria a reconocerse en la administracion una facultad creadora de tipos de

infraccion y correctivos analdgicos, que pugnaria con el principio de
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seguridad juridica y de garantias al administrado que se encuentra proscrita
en todo derecho sancionador por estar este informado en el principio de
legalidad y que podria conducir a errores sobre el tipo. Ahora bien, esta
doctrina jurisprudencial, no debe adoptarse en términos categoricos que
excluian todo margen de aceptacién por parte de la autoridad que enjuicia la
concreta conducta realizada, maxime en aquellos supuestos en los que los
conceptos legales corresponden a la proteccibn de bienes juridicos

reconocidos en el contexto internacional.

En conclusion, la ausencia de tipificacion legal de la infraccion administrativa
de la sancién, o de ambas, debe conducir por si sola a la nulidad o anulacion
de cualquier resolucion administrativa dictada a su amparo; pero dada la
practica imposibilidad de enunciar preceptos de comportamiento cual si de
una formula matematica se tratase, el margen de aceptaciéon al que se alude
debe tomarse en consideracion siempre que obedezca a principios
legislativos y obligue a una correcta motivacién. En otro caso, la apreciacion
puede tornarse en una soberania legislativa de la autoridad administrativa,

con grave peligro del principio de igualdad.

En el segundo de los casos que se plantean, cabe mencionar que una de las
caracteristicas de que ha adolecido siempre la legislacion administrativa
sancionadora es la de realizar tipificaciones imprecisas y ambiguas, con
formulas abiertas, clausulas de extensidon analégica y conceptos

determinados.

Ello implicaba una enorme discrecionalidad a la hora de apreciar la
existencia de conductas ilicitas lo que en definitiva contribuiria a una merma
importante de las garantias juridicas del administrado. Pero la aplicacion del

principio de tipicidad del derecho administrativo sancionador debe llevar a la
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inconstitucionalidad de toda norma sancionadora que incida en los efectos

resefiados.

Por una parte, deben desaparecer de las leyes administrativas y del derecho
en general los conceptos indeterminados, ambiguos o imprecisos de
caracter moral, actos deshonrosos o falta de probidad moral por ejemplo. Por
otra parte, también la legislaciobn administrativa ha de quedar vacia de leyes
sancionadoras en blanco, que son aquellas que remiten expresa o
tacitamente la determinacion concreta del precepto a una norma de rango

inferior.

4.2.4. PROHIBICION DE ANALOGIA.

La prohibicién de la interpretacion extensiva o analdgica en el ambito del
derecho sancionador, proscripcion de la que ha de derivar la consecuencia
inmediata del respeto al principio de interpretacidon estricta de los preceptos
conformadores de aquella rama del derecho, al equipararla al régimen penal
y administrativo sancionador y consagrar el principio de legalidad y seguridad
juridica, que obligan a un ejercicio de la potestad sancionadora administrativa
respetuoso con los tipos concretos y especificos que la ley define, sin
cabida a correcciones de los mismos que puedan originar el que la propia
administracion innove el ordenamiento juridico creando nuevos tipos de

infracciones con merma de la tutela juridica del administrado.

No se admite pues, en dicha potestad género alguno de interpretacion
extensiva analOgica, aunque algun autor afirma que la misma es posible ante
supuestos afines siempre que la potestad administrativa llevada a cabo por la
administracion estuviera informada por principios propios del resto de las

potestades administrativas.
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5.2.5. IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS SANCIONADORAS.

El principio de irretroactividad de las disposiciones normativas de naturaleza
sancionadora aboga por la imposibilidad de proyectar su regulacion a hechos
acaecidos con anterioridad a la promulgacion de las mismas, y que coinciden
con los supuestos facticos que prevén. No se identifica con el principio
general de interpretacion restrictiva y favorable al sujeto pasivo que debe
presidir la aplicacion de toda norma sancionadora, sino que, al contrario
supone el rechazo efectivo a la sancion de comportamientos efectivos antes
de plasmarse a nivel legislativo su concreta tipificacién, lo cual trae como
consecuencia directa que imponer sanciones por hechos que merezcan un
correctivo, no solo han de estar contemplados y sancionados por la ley
vigente en el momento de su comision, si no también cuando se juzga o
determina por el érgano competente la aplicacion de la norma sancionadora
a dichos hechos, pese a que se reconoce la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales. Desde su entrada en vigor se ha producido un interesante
debate doctrinal acerca de la verdadera aportacion constitucional del
principio de irretroactividad, debate en el que sin duda subyace un trasfondo
garantizador, la importancia mas progresista, puesto que de su conclusién
debe obtenerse para el ciudadano la posibilidad de intentar una via
tuteladora, que de seguir una interpretacion rigorista del texto fundamental le

estaria cerrada.

El problema no es tal respecto a la posible implantacion del principio en el
ambito administrativo sancionador, porque el propio precepto resefiado se
refiere a disposiciones sancionadoras y no delimita si estas los han de ser o

no unicamente penales.
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5.2.6. APLICACION DE LA GARANTIA DE PRESUNCION DE INOCENCIA
EN EL DERECHO SANCIONADOR ADMINISTRATIVO.

La doctrina constitucional que entiende la presuncion de inocencia aplicable
a todos los procedimientos de los cuales se sirven los poderes publicos para
imponer validamente una medida restrictiva de derechos con naturaleza de
sancion. La garantia de presuncion de inocencia no puede entenderse
reducido al estricto campo del enjuiciamiento de conductas presuntamente
delictivas, sino que debe entenderse también que preside la adopcion de
cualquier resolucion, tanto administrativa como jurisdiccional que se basa en
la condicion o conducta de las personas de cuya apreciacion se derive un

resultado sancionatorio o limitativo de sus derechos.

El referido derecho constitucional resulta observable en todo el ambito de las
facultades punitivas del Estado de forma que cuando se ha de proceder a la
investigacion y enjuiciamiento de un problema que se cuestiona como
causante de determinadas ilicitudes, la presuncion de inocencia ha de
persistir en el tiempo cuando la actuacién del inculpado haya sido valorada
dentro de un proceso judicial o administrativo, en los que se arbitran todos
los tramites pertinentes y regulan las actuaciones procedimentales

encaminadas a enjuiciar los hechos con todas las garantias.

En este sentido, el derecho que se trata es plenamente observable en la
esfera del procedimiento administrativo sancionador con una importancia que
GARCIA DE ENTERRIA ha podido afirmar que la finalidad perseguida con la
interpolacién de las garantias procesales al referido procedimiento, no es

otra que destruir la presuncion de inocencia.
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5.2.6.1. CONTENIDO DE LAS AMPLIACIONES DERIVADAS DEL
DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA.

Como es de todos conocido, la presuncién de inocencia posee una doble
vertiente: erradicada la vigencia del principio in dubio pro reo, el derecho
constitucional que ha venido a sustituirlo implica, en primer lugar, una regla
de contenido interpretativo semejante a la sustituida, puesto que Unicamente
las separa el caracter discrecional que poseia el principio anterior y el
admonitivo: en una segunda vertiente, el derecho publico subjetivo a la
presuncion de inocencia que asiste a todo sujeto pasivo de una inculpacion,
opera en el ambito estrictamente procesal determinado, al igual que sucede
con el resto de las presunciones juridicas, una especifica variedad del

régimen probatorio general, y de especifico tratamiento del inculpado.

De este modo, en la doctrina se contempla que el derecho a la presuncion de

inocencia comportaria las siguientes exigencias:

a) toda condena debe ir siempre precedida de una actividad probatoria,
impidiendo la condena sin pruebas;

b) las pruebas tenidas en cuenta para fundar la decisiéon de condena han de

merecer tal concepto juridico y ser constitucionalmente legitimas, y

c) la carga de la actividad probatoria pesa sobre los acusadores, no
existiendo nunca carga del acusado sobre la prueba de su inocencia o no
participacion en los hechos. Entonces, al examinar la proyeccion de las
mismas en el procedimiento administrativo sancionador, como ya se sabe,
fuertemente condicionada por la inexistencia en el mismo de prueba

procesalmente dicha.
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5.2.6.2. LA NECESIDAD DE LA PRUEBA PARA SANCIONAR
VALIDAMENTE.

La puesta en marcha del instrumento sancionador por parte de la
Administracion tiende a reprimir hechos tipificados por una norma
perteneciente a la legislacion administrativa, en cuya transgresion ha podido
incurrir la conducta de un sujeto y para imponer una sancion administrativa
se precisara de hechos antijuridicos atribuibles al comportamiento de un

administrado.

Segun lo expresado, se encuentra en la misma dinamica que acontece en el
proceso penal: hechos, al parecer constitutivos de delito o falta, se imputan a
una persona. Si ello es asi, por el juego de la presuncién de inocencia
también el procedimiento administrativo exigira una actividad probatoria de
cargo minima o amplia que esclarezca la cuestion en punto al correcto

ejercicio de la potestad administrativa sancionatoria.

Las l6gicas consecuencias de esa ineludible necesidad probatoria son la
cobertura de inocencia o de inculpabilidad por falta de la prueba por los
hechos imputados y la destruccion de esa presuncion constitucional cuando
exista certeza de la culpabilidad; es decir cuando se haya producido la
prueba objetiva de los hechos antijuridicos imputados que ha de obtenerse

regularmente, sin menoscabo de los derechos fundamentales.

Asi la sancion ha de justificarse en el ambito del derecho administrativo
sancionador a los hechos presuntos, conjeturas, apreciaciones subjetivas o

presunciones de culpabilidad.
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5.2.6.4. PRESUNCION DE INOCENCIA Y MEDIDAS CAUTELARES EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR.

En un plazo mas general, la adopcion de medidas cautelares que supongan
una restriccion de derechos, en aras de la consecucion de una indispensable
y eficaz garantia para los posibles perjudicados o para los intereses publicos
que pueden resultar dafiados por el procedimiento sancionador, puede
implicar un atentado a la presuncion de inocencia en lo que de anticipacién

de la condena suponen.

Tanto la doctrina juridica como la jurisprudencia no se manifiestan por este
mecanismo de causa que es perfectamente valido por la adecuacion entre
las finalidades buscadas con el decretamiento de una determinada cautela y

las exigencias derivas del derecho de la presuncién de inocencia.

El tribunal constitucional ha podido afirmar sobre dicha adecuacion, la
siguiente linea dogmatica: La presuncion de inocencia es compatible con la
adopcion de medidas cautelares siempre que se adopten por resolucion
fundada en derecho que cuando no es reglada ha de basarse en un juicio de
razonabilidad acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias
concurrentes, pues una medida desproporcionada o irrazonable no seria
propiamente cautelar sino que tendria un caracter punitivo en cuanto al

eXCeso.

Segun la misma, la adopcion de las medidas cautelares ha de recogerse en
una resolucion fundada razonablemente y obedeciendo a motivaciones

acordes con las exigencias del principio de proporcionalidad.
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5.2.7. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.

El principio de culpabilidad es el reproche personal que se dirige al autor por
la realizacion de un hecho tipicamente antijuridico, del mismo se origina la
exigencia de que la pena esté condicionada por la existencia de conciencia
de la antijuridicidad o de la punibilidad y también requiere que la sancion sea
proporcional al hecho cometido. Todas estas consecuencias, emanadas de
normas de nivel constitucional deben de aplicarse al ambito administrativo
sancionador pero esta aplicacion no es tarea facil dadas las dificultades que
presenta trasladar toda la problematica que sobre este principio ha surgido
en la doctrina penalista, a un campo como el administrativo. La discusion
acerca de la traslacion del principio de culpabilidad al ordenamiento

sancionador administrativo gira alrededor de tres posturas:

A. Para la primera corriente de opinion el ordenamiento administrativo no
exige que la determinacion de las consecuencias sancionadoras se
fundamenten en la responsabilidad juridica derivada de la culpabilidad
personal pues es irrelevante tanto la ausencia de dolo o de culpa ya
gque no se requiere una conducta intencional sino simplemente la
irregularidad en la observancia de las normas lo que confiere a la
responsabilidad en esta rama del derecho una naturaleza
intrinsicamente objetiva al punto de que en la misma “toda infraccién
se presume voluntaria”.

B. La segunda corriente apunta claramente por la implantacion del
principio de culpabilidad a la potestad sancionadora de la
administracion por considerarlo esencial para la existencia del ilicito
administrativo, por ser junto con la imputabilidad pieza béasica en todo

sistema sancionador y porque en definitiva la responsabilidad objetiva
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se asienta al igual que el derecho penal en la realizacion de actos
personales dolosos o culposos propios del sancionado.

C. La tercera corriente considera que a pesar del caracter
predominantemente objetivo del derecho administrativo sancionador,
son reconocidas las conexiones del mismo con el derecho penal en el
que el elemento subjetivo del infractor es un factor importante pero no
para efectos de la determinacién de la infraccibn misma sino
Gnicamente como criterio de fijacién equitativa de la sancion prevista

en la norma tipificadora.

5.2.8. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

El principio de proporcionalidad es uno de los principios que por excelencia
se le atribuye a las sanciones, debido a que éste determina la gravedad y por
ende el tipo de sancion que puede llegar a establecerse, por ello constituye
un criterio constitucional informador de aquella actividad de los poderes
publicos susceptible de restringir, lesionar o limitar de alguna forma los
derechos individuales de los ciudadanos. La LEPSIA establece en su articulo
1 letra “f” el Principio de Proporcionalidad del cual los actos administrativos
deben ser cualitativamente aptos para alcanzar los fines previstos, debiendo
escogerse para tal fin entre las alternativas posibles las menos gravosas
para los administrados y en todo caso, la afectacidon de los intereses de éstos
debe guardar una relacion razonable con la importancia del interés colectivo

que se trata de salvaguardar.

En simples palabras el principio de proporcionalidad tiene por fin establecer
una razonable y logica correlacion entre la infraccion y la sancion impuesta,

esto implica segun el articulo citado que cada acto sancionatorio debe ser
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proporcional a la infraccion con el objeto de alcanzar los fines previstos por lo
que es el fin que se le otorga a la sancion administrativa como integrante de
la potestad sancionadora y por ende del ius pudiendi del estado que debe de
ser de caracter retributivo y preventivo evitando la comision de futuras
infracciones; por otro lado el articulo lleva incito la regla para que proceda la
aplicacion del acto sancionador, la regla de interpretacion in bonam partem;
es decir que el aplicador de la ley autoridad administrativa al momento de
aplicar una sancion debe de revisar las posibles opciones con las cuales la
ley sancionara al infractor si es que la ley otorga tales opciones, de lo
contrario deberd regirse por el quantum establecido entre el minimo y el
maximo para la aplicacion de la sancion y por ende establecer la sancion

menos gravosa.

Por otra parte, se puede afirmar que el principio de proporcionalidad es un
principio de tradicional aplicacion a todas las medidas publicas restrictivas
de derecho o de libertades de los ciudadanos y particularmente a los de
contenido sancionador tanto en plano normativo como aplicativo, exigiendo
una correlacion entre la gravedad de la infraccién y la sancion. En concreto,
en el campo del Derecho Administrativo Sancionador este principio exige que
exista un equilibrio entre los medios utilizados y la finalidad perseguida, una
correspondencia entre la gravedad de una conducta y la consecuencia

punitiva que se atribuye.

Como dice SALDANA MAGALLANES, para que la multa sea constitucional,
se establece en la ley la facultad de la autoridad para determinar su monto o
cuantia en consideracion con las circunstancias del caso, de lo contrario, se
podria caer en una multa excesiva y desproporcionada a las posibilidades del
infractor en relacion a la gravedad del ilicito. Y no solo el principio de

proporcionalidad exige un marco de graduacion sino también el principio de
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legalidad que exige en esta vertiente material la graduacion por la norma de
las sanciones de tal manera el principio en comento se constituye el limite de

la potestad sancionadora.

5.2.9. EL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM.

Se han abordado un buen nimero de materias relacionadas en mayor o
menor grado con el principio de la no duplicidad de sanciones por los
mismos hechos, encuadrados bajo el aforismo latino non bis in idem. En este
apartado, hay que referirse solo a una de las manifestaciones de dicho
principio, en su vertiente material y las consecuencias que en los planos
procesal y procedimental tiene la misma: las concurrencia entre las leyes
penales y las administrativas sancionadoras y la de estas ultimas entre si, de
forma que no ha de importar Unicamente el que una conducta resulte
tipificada en el ordenamiento penal y en el administrativo sancionador sino
también en el que se establece un proceso penal y un procedimiento
administrativo para enjuiciar y aquélla, o dos o mas procedimientos
administrativos para el caso de que la misma se contemple en otras tantas

disposiciones del Derecho Administrativo Sancionador.

5.2.9.1. SIGNIFICADO DEL PRINCIPIO.

El non bis in idem se conecta solidamente a la defectuosidad del
enjuiciamiento de la infraccion administrativa a la propia potestad
sancionadora de la Administracién ya que al prescribir, en principio que los
organos administrativos actuen sobre una infraccion cuando la misma esta

siendo o ha sido objeto de conocimiento por los oOrganos del orden
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jurisdiccional penal, funciona claramente como un limite a dicha potestad,
también su existencia se encuentra relacionada con la problematica que ya
se expuso, a proposito de la naturaleza del injusto administrativo y ello
porque al amparo de la pretendida sustantividad del mismo, admitida como
ya se examind Unicamente en sus aspectos formales y de magnitud y nunca
en el plano ontoldgico, ha crecido y se ha justificado la posibilidad del bis in
idem. Precisamente por esas relaciones con los limites de la potestad
sancionadora y con la naturaleza del ilicito y la sancién administrativa, el
estudio del principio non bis in idem resulta dificii de encuadrar
sistematicamente. Pero dando mas relevancia a lo que de adjetivo implica a
las dificultades que plantea la vinculacién que el proceso penal despliega
respecto del procedimiento administrativo por el mismo comportamiento
infractor y a la preferencia de la jurisdiccion para conocer de una conducta
doblemente incriminada traducida en una importante disfuncionalidad en el
tratamiento procesal de la misma, parece preferible tratarlo en este punto,

bajo la rabrica general del enjuiciamiento del ilicito administrativo.
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CAPITULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

El Derecho Aduanero es una herramienta que forma parte de la evolucién de
los Estados que a nivel mundial ha logrado crear lazos de amistad por medio
de la comercializacién y el libre transito de mercancias y a nivel regional
constituye un estable bloque econémico capaz de hacer frente a todas las
potencias econdémicas, el caso de referencia para ello es la Unién Europea,
de manera similar la Unién Aduanera Centroamericana, quien por medio del
SICA ha logrado consolidarse como bloqueo econémico, capaz de sostener
relaciones econdmicas con las grandes potencias mundiales, principalmente
con los Estados Unidos de América a través del CAFTA y actualmente se
encuentra en negociaciones con la UE, puede mencionarse también el TLC
con México, de tal manera que la actividad econémica aduanera se torna de
gran importancia para los paises de la region centroamericana ya que esta
en un proceso de transicion que lleva como fin la consolidacion de
Centroamérica; por lo que existe un derecho comunitario de indole social,
econdémico, politico y juridico, lo que hace que el derecho aduanero deje de
ser solo la rama del derecho y se convierta en instrumento de consolidacion
y desarrollo para la region, asi debe de ser el régimen garantista que un
Estado constitucional de derecho como el del pais, debe de establecer con el
fin de proveer de la debida seguridad juridica en el libre transito de

mercancias que realizan en la region hacia todos los usuarios del sistema.

Por ello, debido a que la investigaciéon se delimita a determinar si la
aplicacion de los principios del ius puniendi general, puede separarse 0
aplicar los mismos principios al derecho administrativo sancionador de

manera especifica a la LEPSIA, dicho andlisis surge debido a que el mismo
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ius puniendi del estado puede manifestarse tanto por la via judicial penal
como por la via administrativa. Histéricamente esa separacion de principios
se mantuvo como derivada de una supuesta y nunca explicada sustantividad
de las sanciones administrativas. De tal forma que la imposicion de una
sancion administrativa que trae consigo la aplicacion de los principios del ius
puniendi, tal afirmacién surgié en el derecho de policia en el siglo XIX que
actualmente lo se concibe como el derecho penal. Por lo tanto, esa
aplicacion de los principios del derecho administrativo sancionador deben
estar reflejados en la LEPSIA de manera clara cuando se incurra en la

imposicién de una sancion.

6.1. CONCLUSIONES:

1) La potestad sancionadora del Estado es Unica, por imperativo
constitucional ésta se da en dos vertientes, una de orden penal que se
manifiesta mediante la imposicién de penas y medidas de seguridad por
parte del 6rgano judicial, la otra mediante la imposicion de sanciones
administrativas por parte de la administracion publica; por ello la LEPSIA
constituye en el ordenamiento juridico una manifestacion dual del ius
puniendi del estado ya que regula el sistema inflacionario del orden penal
y administrativo que abarca el derecho aduanero, de ello se desprende
gue los principios que comunmente se le han atribuido al derecho penal
sean aplicables por medio de la teoria de los matices al régimen de las

infracciones administrativas aduaneras.

2) La ley establece el principio de legalidad material y de tipicidad que exigen
la predeterminacion de las conductas que se consideran infraccion asi

como también su correspondiente sanciébn de manera que cumplan con
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los requisitos de establecer de manera cierta y clara sin usos de
conceptos vagos o ambiguos y previsibles las conductas sancionables,
estableciendo todos los elementos que conformen la infraccidon, asi
también la sancion en la que se debe de establecer la cuantia o monto a
deducir, ademas de los métodos de valoracibn o graduacion de las
sanciones, cuestion que la ley no cumple en su totalidad, debido a que
establecen que la sancién sera el salario minimo pero no especifica si es
del sector industria o comercio, o que puede quedar a la discrecionalidad

de la autoridad publica.

3) La ley contradice el principio de proporcionalidad ya que como se inst6 en
esta tesis, tiene un reconocimiento de la jurisprudencia constitucional,
ademas de los instrumentos de derechos humanos y que ademas es una
exigencia del principio de culpabilidad y que como se menciona en la
jurisprudencia no solo nacional sino de la CIDH, constituye un pilar
fundamental de un estado de derecho, que trae consigo la exigencia de
gue los medios sancionatorios, sean de la magnitud necesaria para
conseguir los fines del estado, por lo cual exige que las sanciones tengan
un quantum entre un minimo y un maximo a imponer, donde puedan de
manera objetiva graduarse las sanciones y aplicarse las que correspondan
segun la gravedad del hecho, por ello la ley al establecer porcentajes fijos
como lo son las sanciones tributarias del 300%, 200%, y 100%, violan el
principio de proporcionalidad, ya que éstas no dejan ningin margen de
valoracion o graduacion de las sanciones sino que la imposicion de las
sanciones se reduce a una simple operacion matematica entre lo que no
se pag6 o se pretendié dejar de pagar por el porcentaje, tal operacion

constituye una multa fija que contradice el principio de proporcionalidad.

4) Respecto al principio de non bis in idem es transgredido por la ley ya que

al establecer en el articulo 3 lo siguiente: “Que las conductas constitutivas
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de infracciones aduaneras previstas en esta ley, se sancionaran en forma
independiente, aun cuando tengan origen en una misma declaracion de
mercancias; aplicando la sancidn prevista para cada infraccion especifica,
sin perjuicio que pueda hacerse en un solo acto”, se llega a la conclusién
de que la ley permite o mejor dicho con las infracciones que resulten, de
esta manera se violenta el principio citado, y que la administracion de
aduanas, con base a este articulo sanciona al infractor, por todas las
infracciones que resulten, dejando a un lado la interpretacion in bonan

parten.

5) El principio de inocencia también se ve violentado por la presente
normativa, primero se vio violentado por una practica legislativa, que en el
afio 2006, derog6 el principio de culpabilidad que se regulaba en la letra “f’
de la ley y que establecia de manera clara la responsabilidad subjetiva;
pareceria que el legislador deseaba establecer la responsabilidad objetiva,
cuestidén que en la practica de imposicion de sanciones en aduanas, se ha
sido la regla general; sin embargo hay que establecer que el principio de
culpabilidad y de inocencia forman un binomio garantista donde la
existencia de uno conlleva a la exigencia del otro, de esta manera la ley en
su articulo 32 regula como derecho procesal la presuncion de inocencia,
principio que goza de caracter constitucional y que pregona la inocencia
de toda persona hasta ser vencida y oida en juicio, que conlleva la
exigencia de un juicio subjetivo, quiere decir que toda persona debe ser
juzgada para comprobar su culpabilidad y de establecer si es por dolo o
culpa, por ello toda reaccién de la administracion de aduanas contraria a
ella debe ser atacada como contrarias a la Constitucion, ya sea por medio
de la inaplicabilidad en la respectiva revision judicial ante la Honorable
Sala de lo Contencioso Administrativo o por medio de un amparo ante la
Honorable Sala de lo Constitucional.
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6) La Sala de lo Constitucional deberia de declarar contraria la ley con la
constitucién debido a que no cumple con los requisitos de la normativa
sancionadora que exige el articulo 14 Cn., que establece que las
sanciones administrativas podran permutarse por servicios sociales
prestados a la comunidad, de manera que la ley no establece regulacion
alguna por los infractores sancionados no pueden hacer uso de este

derecho constitucional de permutar su sancion.

6.2. RECOMENDACIONES.

1) Que se reforme la ley, en el sentido de hacer congruente y poner en
armonia las disposiciones de ésta con la Constitucion y con el Régimen
Internacional de los Derechos Humanos, principalmente derogando todas
aguellas disposiciones que se consideran contrarias a la Constitucion,
como la derogacion de los conceptos vagos y ambiguos que la misma
contiene, también, pueden mencionarse las disposiciones que permiten el
doble juzgamiento por una misma causa, de manera que se deroguen
todas las disposiciones contrarias de manera expresa y se establezca el
debido respeto al principio de inocencia, con el establecimiento de la
responsabilidad subjetiva. En el mismo sentido debieran establecerse las
sanciones administrativas conforme se proyecta el principio de
proporcionalidad; es decir establecer los montos y las cuantias entre un
minimo y un maximo con el fin de poder graduar de forma correcta las
sanciones para establecer la sancién que corresponda a la infraccion y a
la gravedad de la misma. Siguiendo la idea anterior se recomienda
derogar la figura del solve et repete ya que esta figura imposibilita el
derecho defensa de manera igualitaria ademéas de imponer trabas al libre

acceso a la justicia.
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2) Crear una nueva ley, en la que se tome en cuenta un modelo mixto de
sanciones administrativas y penales, pero en esta ocasion se debe
establecer y respetar todo el marco de derechos y principios que limitan la
potestad sancionadora del estado y que no existan contradicciones con la
Constitucion, ni con tratado alguno e incluso con la normativa misma,
evitando los lenguajes demasiados tecnificados o a los que se dard una

verdadera proporcionalidad entre la infraccion y la sancion.

3) Como lo ha lamentado la CSJ por medio de la SCA no existe ninguna ley
de procedimientos administrativos, por lo cual la recomendacion es
decretar una ley como tal, en la que se establezcan todos los principios
rectores y que armonicen cualquier otra normativa en contrario, incluyendo

la de materia aduanera.

4) Que la investigacion realizada mediante el presente trabajo sirva de marco
de referencia para llevar a cabo las reformas que con tanta urgencia se
necesitan para sacar adelante la administracién de justicia, principalmente

en materia del derecho aduanero.
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