Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qeUiEB

CAPITULO QUINTO

APLICACION DE LA GARANTIA DE PRESUNCION
DE NO RESPONSABILIDAD EN ELL AMBITO
ADMINISTRATIVO

En el analisis de la problematica de la aplicacion de la garantia de
presuncion de no responsabilidad como derecho humano en las
actividades del agente aduanal puede afirmarse, sin temor a equi-
vocacion, que la autoridad aduanera controla todos los aspectos
relacionados con la decision de llevar a cabo, como medida caute-
lar, una suspension en el ejercicio de sus funciones al agente adua-
nal, cuando ordena la apertura del procedimiento administrativo
sancionador. Controla el ntimero y la calidad de los elementos de
prueba que son empleados para llevar a cabo la motivacién que
justifica la resolucion de suspension, prescindiendo de la garantia
de audiencia bajo el pretexto del caracter urgente de la determina-
cion y la eficacia de la actuacion de la administracion.

En cambio, en el nuevo sistema de justicia penal acusatorio
con tendencia adversarial:

Las solicitudes de medidas cautelares seran resueltas por el juez
de control, en audiencia y con presencia de las partes.

El juez de control podrd imponer una de las medidas caute-
lares previstas en este Codigo, o combinar varias de ellas segiin
resulte adecuado al caso, o imponer una diversa a la solicitada
siempre que no sea mas grave. S6lo el Ministerio Pablico podra
solicitar la prision preventiva, la cual no podra combinarse con
otras medidas cautelares previstas en este Godigo, salvo el em-
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bargo precautorio o la inmovilizacién de cuentas y demas valores
que se encuentren en el sistema financiero.

En ningtin caso el juez de control esta autorizado a aplicar
medidas cautelares sin tomar en cuenta el objeto o la finalidad de
las mismas ni a aplicar medidas mas graves que las previstas en el
presente Codigo.!%

En cambio, en el procedimiento administrativo sancionador
que se analiza, la autoridad aduanera controla el tiempo que
el agente aduanal pasara en una situacién de incertidumbre en
cuanto al ejercicio de sus funciones sobre la patente otorgada, es
decir, el tiempo que deberd permanecer en el banquillo del acu-
sado. Restringe sin la garantia de audiencia la esfera juridica del
agente aduanal y de los terceros que representa con motivo de su
patente. Por ende, es justo decir que es en la apertura del procedi-
miento administrativo sancionador donde la autoridad aduanera
cuenta con mayor libertad para lesionar los derechos del agente
aduanal y de terceros, ante la inaplicaciéon de la garantia de au-
diencia previa, entre otras.

Por esas razones, las diligencias acordadas en el curso de una
investigacion acerca de las funciones realizadas en un caso con-
creto por el agente aduanal, en la que se inmiscuya o coarten los
derechos fundamentales y libertades pablicas, cualquier medida
cautelar urgente habra de estar debidamente motivada en la re-
solucion que asi lo determine, ser necesaria y adecuada al fin que
con la misma se persigue y practicarse el acto de autoridad con
el cumplimiento previo de todas las garantias constitucionales.!%

De lo contrario se estaria legitimando, con la excusa de se-
guirse un procedimiento administrativo por actualizarse una de

105 Articulo 157 (imposicién de medidas cautelares) del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales.

106 Veéase Lopez Olvera, Miguel Alejandro, “Las medidas cautelares en el
derecho administrativo mexicano”, en Hernandez-Mendible, Victor (coord.),
Desafios del derecho administrativo contempordneo. Conmemoracion del centenario interna-
ctonal de la cdledra de derecho administrativo en Venezuela, Caracas, Ediciones Paredes,
2009, t. L.
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las causas de suspensioén, una suerte de inquisicién general in-
compatible con los principios que inspiran el derecho adminis-
trativo sancionador en un Estado constitucional de derecho. Ac-
tuar en consecuencia a este sistema implica que la presuncion de
inocencia atraviese todo el procedimiento administrativo sancio-
nador, tanto en cada una de sus fases consideradas individual-
mente, como en su configuracién global.

Debe introducirse y cumplirse inmediatamente con el dere-
cho de acceso al procedimiento administrativo que estara condi-
cionado por la exigencia de la denominada ponderaciéon provi-
sional de la verosimilitud de la imputacién para que proceda la
restriccion de los derechos del agente aduanal.

Ha de basarse en una hipétesis fundada o, lo que es lo mis-
mo, en la concurrencia de motivos o indicios respecto a la comi-
sion de la infraccion administrativa, y proyectarse posteriormen-
te sobre cada una de las fases del procedimiento: en su comienzo,
con la apertura de la investigacién; en la adopcién de medidas
cautelares; en la imputacién y formalizacién del procedimiento,
en el desahogo de medios de prueba que finalmente dara lugar a
una decision de la autoridad administrativa.

La garantia de presuncioén de no responsabilidad y el proce-
dimiento administrativo sancionador, aunque no parecen estar
conceptualmente ligados, apelan al mismo nucleo valorativo: la
dignidad del hombre, que obliga a tratar a cualquier persona
sujeta a investigacion con estricto respeto a sus derechos, con el
objeto de verificar si en el caso especifico estuvo presente alguna
causa que legalmente motiva la suspensién de las funciones; por
tanto, el agente aduanal debera ser tratado como sujeto de de-
rechos, quedando proscrita la intencién de tomarlo como objeto
de una investigacion.

La especial exigencia de imparcialidad'®” que debe poseer
la autoridad que resuelve sobre la causa de suspension atribuida

107 Véase el articulo 8o. de la Convencién Americana sobre Derechos Hu-

manos.
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a algiin agente aduanal ha de centrarse objetivamente en el de-
bate que se presenta entre la autoridad aduanera que investiga
y el agente aduanal, pero siempre dialécticamente luchando en
igualdad de condiciones y de reglas procesales que lleven al co-
nocimiento cierto o probable de lo ocurrido en una determinada
actividad que quiza haya vulnerado la ley y que por ello se hace
acreedor a una suspension en sus funciones.!%?

Es incompatible con la dignidad de la persona como derecho
humano llevar a cabo actos de autoridad contra el agente adua-
nal que imponen, sin audiencia ni defensa adecuada previa, la
suspension en sus funciones, dado que afectan profundamente
los derechos mas estrechamente vinculados a la condicion de la
persona.

Incompatible con la dignidad humana del agente aduanal,
como sujeto de derecho, seria el acto de autoridad que condene
en ausencia y sin intervencion de la persona investigada, porque
se cierra toda posibilidad de oir directamente en justicia al agen-
te aduanal a quien se le atribuye haber incurrido en alguna causa
que justifique la suspension de sus funciones. Por ello, es dable
enfatizar que sélo desde la presuncién de inocencia cobran senti-
do esas exigencias de defensa.

En el procedimiento administrativo sancionador iniciado
de oficio, cuya finalidad se ha dicho es el interés publico, pue-
den tomarse medidas cautelares, provisionales o de seguridad,
para garantizar la eficacia de la actuacion de la administracion y
salvaguardar el interés publico. Las citadas medidas pueden ser
de diverso tipo, pero exclusivamente analizaremos la suspension
(articulo 167 de la Ley Aduanera) vinculada a la aplicacién de
la garantia de presuncién de no responsabilidad. Puesto que el

108 En este procedimiento, la autoridad encargada del mismo es la Admi-
nistraciéon General de Aduanas. Véase, al respecto, la tesis aislada 1.70.A.257,
Séptimo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito,
“AUTORIDAD ADUANAL. CASO EN EL QUE TIENE ESE CARACTER EL ADMINIS-
TRADOR JURfDICO DEL SERVICIO DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA”, Semana-
rio Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. XIX, enero de 2004, p. 1459.
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caracter urgente con el que se dicta, sin necesidad de garantia de
audiencia, quebranta indudablemente esta garantia.

Asimismo, viola los principios esenciales de todo procedi-
miento administrativo que estan incorporados en diferentes tex-
tos, tanto de origen nacional como internacional. Uno de esos
principios aceptados por el derecho administrativo, que igual-
mente aparece vulnerado, es el principio de contradiccién, que
en el caso se traduce en que el agente aduanal tiene derecho a
hacer valer sus intereses y a ser debidamente confrontados con
el acto de molestia que impone la autoridad aduanera cuando
aplica la suspension.

Durante el procedimiento administrativo sancionador deben
ser respetadas las garantias del debido proceso: la garantia de
audiencia, en virtud de la cual el agente aduanal afectado por el
acto de suspension debe ser escuchado, tener acceso al expedien-
te, obtener copias, a que se le reciban y valoren pruebas sobre la
causa de suspension que pretende aplicarse y, en su momento,
la posibilidad de alegar antes de la decision.

Por otra parte tenemos el principio de tipicidad, que, junto
con el de reserva de ley, integra el niicleo fundamental del prin-
cipio de legalidad en materia de sanciones y se manifiesta como
una exigencia de predeterminacién normativa clara y precisa de
las conductas ilicitas.

En este caso, el aducido principio de tipicidad, normalmente
referido a la materia penal, debe hacerse extensivo a las infrac-
ciones y sanciones administrativas que corresponden a la funciéon
del agente aduanal, enfocado al tema de la suspensién como me-
dida cautelar, derivada de las causales que lleguen a actualizarse
y que aparecen reguladas en el articulo 165 de la Ley Aduanera.

Una descripcion de las citadas causales de suspension debe
gozar de tal claridad que la autoridad aduanera pueda conocer
su alcance y significado. Se deberia evitar cualquier imprecisiéon
de la norma que peligrosamente, mediante interpretacion, pueda
llevar a la autoridad al terreno de la creacion legal para suplir el
vacio legal.
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No debemos olvidar que la garantia de presuncién de no res-
ponsabilidad y el derecho a un proceso justo no son sino dos pers-
pectivas de andlisis de un tnico entramado valorativo; dos mani-
festaciones directas de las exigencias que dimanan de la dignidad
humana, en cualquier procedimiento tendente a la restricciéon de
derechos fundamentales, que s6lo pueden tomarse en considera-
cién separadamente para ser vistas inmediatamente después estre-
chamente unidas.

La presuncion de no responsabilidad significa que el agen-
te aduanal no puede ser condenado o sancionado con una sus-
pension sin pruebas de cargo obtenidas con todas las garan-
tias durante la tramitaciéon del procedimiento administrativo
sancionador,'” ya que una vulneracién de la garantia de pre-
suncion de no responsabilidad comporta otra del proceso justo, v,
a la inversa, cualquier vulneracion del proceso justo, si determina
la resoluciéon de suspension en sus funciones al agente aduanal,
vulnera de algin modo la presuncién de inocencia, debido a que
constituye el nicleo de la estructura del proceso justo.

Al inicio del procedimiento indefectiblemente la autoridad
aduanera debera expresar la prueba por la que estime demostra-
da la probable culpabilidad del agente aduanal “mas alla de toda
duda razonable”, y las razones por las que esa prueba ha servido
de base para formar su convicciéon de suspender al agente en sus
funciones.

¢CGual es el significado concreto de la garantia de presuncion
de no responsabilidad en el procedimiento que inicia con la sus-
pension en el ejercicio de funciones y se apertura para decidir
sobre la cancelacion de la patente otorgada al agente aduanal?,
¢cuales son sus consecuencias practicas?

La medida cautelar de suspension de funciones al agen-
te aduanal ante la probabilidad de haber incurrido en alguna
infraccién administrativa se realiza bajo las circunstancias mas
adversas. El agente aduanal afectado esta en el inicio del pro-

109 Véase Pons Canovas, Ferran, Las medidas provisionales en el procedimiento ad-
ministratwo sancionador, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2001, pp. 124 y 125.
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cedimiento administrativo, sin opcién para derrotar las incrimi-
naciones que le ha formulado la autoridad aduanera, ya que,
sin concederle la garantia de audiencia, pretende cancelarle la
patente porque considera que incurrié probablemente en alguna
causa que amerita esa sancion.!0

Por ende, la resolucién de apertura del procedimiento ad-
ministrativo sancionador que impone dicha medida cautelar es
la fase del procedimiento en la que el agente aduanal tiene nulo
control sobre la fuente de prueba que justifica la decision de la
autoridad aduanera. Aqui es donde cobra importancia el signi-
ficado concreto de la garantia de presuncion de no responsabili-
dad. De lo contrario, las consecuencias practicas de ignorar este
derecho afectan irremediablemente la esfera juridica no sélo del
agente aduanal, también de los terceros que representa e incluso
de la economia nacional.

En este contexto, no olvidemos que el necesario juicio previo
es una garantia basica, una férmula sintética que sefiala el punto
de maxima vigencia de todas las garantias constitucionales referi-
das en el procedimiento administrativo sancionador. La primera
derivaciéon de esa garantia es el mandato constitucional de que
nadie puede ser considerado culpable sin una sentencia, obteni-
da en un juicio, que lo declare como tal.

La garantia de presunciéon de inocencia fue reconocida por
las mas importantes declaraciones relativas a los derechos huma-
nos: la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano, la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos.

110 Por ejemplo, cuando se le suspendia por actos de su apoderado aduanal.
El Primer Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito, en una tesis de ju-
risprudencia, sefialé que “la cancelaciéon de la patente de un agente aduanal no
puede originarse en la conducta infractora de la citada legislacién, por parte de
su apoderado aduanal, al tratarse de hechos que no realizo, pues, en todo caso,
éste es quien debe soportar las sanciones respectivas”. Véase tesis de jurispru-
dencia XV.10.J/16, Primer Tribunal Colegiado del Décimo Quinto Circuito,
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, enero de
2011, p. 2827.
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Luego entonces, cuando un agente aduanal ingresa al ambi-
to concreto de actuaciéon de la autoridad aduanera tiene sentido
decir que aquél es “inocente”, porque eso significa que hasta el
momento de la sentencia condenatoria no se le podran aplicar
consecuencias sancionadoras de orden administrativo. Por lo
tanto, debemos afirmar que cuando el agente aduanal ingresa al
foco de atencién de las normas del procedimiento administrati-
vo, conserva su situaciéon basica de libertad en el ejercicio de la
patente otorgada. Puesto que “nadie es culpable si una sentencia
no lo declara asi”. En concreto, este principio significa:

a) Que soélo la resolucién o la sentencia del procedimiento
administrativo puede modificar el estatus de libertad del
agente aduanal para ejercer o no la patente.

b) Que al momento de la resolucion sélo existen dos posibi-
lidades: el agente aduanal es culpable de la incriminacién
formulada en la apertura del procedimiento administrati-
vo para la cancelaciéon de la patente o resultd inocente de
esa imputacion.

¢) Que la responsabilidad del agente aduanal debe ser juridi-
camente construida.

d) Que esa construccion implica la adquisicion de un grado
de certeza.

¢) Que el agente aduanal no tiene que construir su inocencia.

f) Que el agente aduanal no puede ser tratado como infrac-
tor de las incriminaciones que formula la autoridad adua-
nera en su contra.

2) Que no pueden existir ficciones de infraccion, es decir, par-
tes de la infraccion que no necesitan ser probadas, como se
ha pretendido, durante la aplicacién de la suspension del
agente aduanal en el ejercicio de sus funciones.

Como puede observarse, las afirmaciones precedentes son
una derivacion integral de la idea misma de “juicio previo” que
comprende todo el desarrollo del procedimiento administrativo,
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que debe estar atravesado por la garantia de presuncion de no
responsabilidad. Significa que cuando el agente aduanal es no-
tificado del procedimiento administrativo que se apertura en su
contra, llega con un estatus que debe ser destruido por la auto-
ridad aduanera y en ello reside la construccién de la infraccién.

El agente aduanal no tiene que probar su inocencia. La de-
nominada “carga de la prueba” estara a cargo de la autoridad
aduanera que mediante una determinada posicion juridica hace
incriminaciones, de modo que si no logra probarlas tendra que
determinarse la inocencia.

Lo cierto e importante es que el agente aduanal esta prote-
gido constitucionalmente por la garantia de presunciéon de ino-
cencia, que es de trascendental relevancia politica. De ahi que la
garantia de presuncion de no responsabilidad también debe sig-
nificar que en el procedimiento administrativo no pueden existir
ficciones de “culpabilidad”, que indebidamente son empleadas
para imponer la medida cautelar de suspension en el ejercicio de
funciones del agente aduanal de un modo automatico, sin encon-
trarse probada la infraccién por parte de la autoridad aduanera.

Dentro del nivel de apertura del procedimiento administrati-
vo tendra que eliminarse, como en cualquier proceso, la sospecha
o presuncién de infraccién. Lo importante es comprender que lo
que esta en juego no es ningun nivel de conocimiento, sino una
garantia politica que protege al agente aduanal que ingresa al
ambito de actuaciéon de las normas del procedimiento adminis-
trativo sancionador.

No se trata de que exista una presuncioén de infracciéon o que
ciertos actos impliquen necesariamente un grado mayor o menor
de sospecha de que el agente aduanal viol6 las normas adminis-
trativas que regulan la actividad aduanera. Lo importante es que
no sea considerado ni tratado como infractor mientras una sen-
tencia no lo declare como tal, es decir, se requiere que la sancion
—aunque sea provisional, como en el caso de la suspension en el
ejercicio de funciones— no sea anterior al “juicio previo” ni sea
impuesta por fuera de éL.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/qeUiEB

154 MIGUEL ALEJANDRO LOPEZ OLVERA

Entenderemos por infracciéon el haber actuado en contra
de las normas administrativas de orden prohibitivo o imperati-
vo, pudiendo haber ajustado su actividad a lo previsto en la Ley
Aduanera. Este concepto sustancial so6lo puede ser producido en
la sentencia o resolucién que pone fin al procedimiento adminis-
trativo.

Igualmente, se debe entender que no se trata de ningtan be-
neficio a favor del agente aduanal sino, muy por el contrario, una
limitacion muy precisa a la actividad sancionadora del Estado. De
tal forma que esta garantia rige, fundamentalmente, como princi-
pio rector de la construccion de la resolucién final como un todo,
pero también sirve para interpretar o valorar algin elemento de
prueba en general.

Por ultimo, y como logica consecuencia, si el agente aduanal
no es infractor mientras no se pruebe que violento el orden juri-
dico administrativo mediante una resolucién que pone fin al pro-
cedimiento administrativo, de ningin modo podria ser tratado
como infractor, ya que éste es el ntcleo central de esta garantia
que excluye la posibilidad de la sancién anticipada, como ocurre
en la hipdtesis que analizamos respecto de la suspension en el
ejercicio de funciones cuando ha iniciado un procedimiento para
la cancelacion de la patente.

Aqui, el agente aduanal estd sometido a un procedimien-
to para que pueda defenderse. La autoridad aduanera buscara
comprobar que ha violentado la norma juridica porque consi-
dera que incurri6 en alguna de las causas previstas en el articulo
165 de la Ley Aduanera que ameritan la cancelacién de la pa-
tente. Por ende, el no poder ser tratado como infractor significa
que tampoco se le puede anticipar alguna sancion, aunque sea
temporal, como la medida cautelar ya mencionada, y también
significa que no puede serle restringido el derecho de defensa. En
definitiva, el agente aduanal llega al comienzo del procedimiento
libre de culpa, y s6lo por la sentencia o resoluciéon que pone fin al
mismo podra, en su caso, ser declarado infractor.
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