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Resumen: La potestad sancionadora es una atribucion
del Estado orientada a conseguir una eficiente marcha
de los asuntos publicos en el tanto se materializa en
el control y la sancion de las conductas irregulares de
sus servidores que puedan incidir negativamente en
la satisfaccién de los intereses general y comunes que
estd obligado a cumplir. No obstante, dicha potestad
debe ejercitarse en estricto apego al principio de
legalidad como principio supremo, el cual, a su vez,
deriva en otros como el de tipicidad, irretroactividad,
responsabilidad, prescripcién y non bis in idem.
Especificamente, el principio de proporcionalidad esta
concebido como un principio fundamental en el tanto
el acto administrativo que restrinja derechos e intereses
legitimos de los administrados, ademas de estar
necesariamente motivado, debera ajustarse, por tratarse
de la potestad sancionatoria, a criterios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en la sancién adoptada
cuando se tenga por acreditada la existencia de la
responsabilidad. Asi, correspondera a la Administracién
y a sus operadores juridicos —salvo estipulacion legal
expresa— elegir de manera discrecional y dentro del
catdlogo posible que la misma normativa les faculta,
cual sancion imponer. Esta decisién debera tomarse en
estricto apego al ordenamiento juridico y a los principios
elementales de la justicia, l6gica y conveniencia, en el
tanto la decisién administrativa estara sujeta al posterior
control de legalidad que realice el juez contencioso
administrativo y serd sometida, de alguna manera, al
escrutinio de la ciudadania.

El presente trabajo aborda algunas consideraciones
sobre la potestad sancionadora del Estado. En el
primer apartado se revisan brevemente los principios
que la impregnan, tales como el de legalidad,
tipicidad, irretroactividad, responsabilidad y non bis
in idem. Luego, se trata la aplicacion del principio de
proporcionalidad como limite infranqueable cuando

se estd en presencia de actos que puedan restringir o
limitar los derechos de los administrados, como arista
fundamental de un Estado social y democratico, en
donde se tutelan de manera efectiva los derechos,
libertades y garantias humanas y constitucionales de la
ciudadania de frente a los amplios poderes publicos de
la Administracion.

En el sequndo apartado se plantean algunos aspectos
claves que deben observarse necesariamente en el
acto administrativo que se emita con ocasién del ius
puniendi del Estado, como lo es la obligatoriedad de
la motivacién, la idoneidad o adecuacién de la sancion
y el analisis de proporcionalidad que debe existir por
parte de los operadores juridicos en quienes se ha
delegado la competencia para tramitar procedimientos
administrativos y resolver sobre la existencia de
responsabilidades. Asimismo, se analiza el principio
de proporcionalidad de frente a la discrecionalidad de
la Administracion, esto es, la posibilidad de elegir una
determinada sancién entre las opciones que el mismo
ordenamiento juridico prevé.

En el Ultimo apartado se exponen algunos aspectos
referidos ala aplicacion del principio de proporcionalidad
de frente al control que el ejercicio de esta potestad
implica, el cual se analiza en tres niveles: el primero
como un principio que debe de ser observado
necesariamente en el curso de los procedimientos
administrativos, luego el control de legalidad que realiza
la jurisdiccion contencioso administrativa sobre los actos
de la Administracidon que imponen una limitacion de
derechos e intereses legitimos de los administrados con
ocasion de la imposicidon de una sancion y, finalmente,
el control que puede ejercerse a nivel social del ejercicio
de esta potestad, a fin de evitar actuaciones arbitrarias
0 excesivas de la Administracion.

2. Consideraciones generales

De conformidad con el ordenamiento juridico
nacional, al Estado, materializado en el cumulo de
administraciones, se le han concedido poderes publicos
con el objetivo de cumplir con los fines de interés general
gue le han sido encomendados. Gran parte de esos
poderes concedidos via constitucional y legal tienen

12 Revista de Derecho de la Hacienda Publica Vol. XIl. Enero-Junio, 2019. ISSN-221-3624



como destinatarios principales a los administrados
en su generalidad y, ain mas, a los funcionarios
publicos que infringen sus disposiciones en el ejercicio
de sus funciones, lo cual transgrede sus mandatos o
desconociendo sus prohibiciones (Sala Constitucional,
1994, Resolucién n.° 5594-94), sea de una manera
directa o indirecta, siempre con miras a la satisfaccion
de los intereses generales y comunes que esta obligado
a cumplir (Cordero y Aldunate 2012).

Asi, la potestad sancionadora es una atribucion del
Estado orientada a una eficiente marcha de los asuntos
publicos, pues se enfoca en controlar y sancionar las
conductas irregulares de sus servidores que puedan incidir
negativamente en los fines comunes y su consecucion.

Las potestades administrativas, sin embargo, y con la
llegada del Estado Social y Democratico de Derecho,
deberan ejercitarse siempre en estricto apego al
principio de legalidad como principio supremo que
enmarca y a su vez limita toda su actividad, pues de
lo contrario, estariamos en presencia de un Estado
irrestricto que podria abiertamente violentar derechos
supremos de aquellos sujetos a los cuales se debe.

De ahi que, ademas del intimo ligamen que debe
de existir entre el ejercicio de esas prerrogativas
administrativas con el marco de legalidad imperante y
la vinculacidon con la satisfaccion del interés comun, es
importante que se regule en cuanto a sus generalidades
y hasta en su especificidad, a fin de que la autoridad
gjercida no sea dable de allegarse a conceptos de
arbitrariedad, desproporcionalidad o abuso del poder.
En el catalogo de las mayores potestades administrativas
existentes en nuestro entorno encontramos la potestad
sancionadora o el ius puniendi del Estado, referida a la
facultad de la Administracion de imponer una sancion
como consecuencia de una conducta previamente
definida como sancionable. En este sentido, Cano
(1995) indica:

... en egjercicio de esa potestad, la Administracion
puede imponer sanciones a los particulares por
las transgresiones del ordenamiento juridico
previamente tipificadas como infraccién
administrativa por una norma. Dicha facultad se
otorga a la Administracién para que prevengay, en
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su caso, reprima las vulneraciones del ordenamiento
juridico en aquellos dmbitos de la realidad cuya
intervencion y cuidado le han sido previamente
encomendados... (p.339)

Por su parte, para Rivero (2013, pp. 107 y 157) la
potestad sancionadora, si bien es ejercida en beneficio
del interés general, es un ejemplo del impresionante y
exorbitante poder que tiene la Administracion Publica
respecto de los sujetos privados para castigar aquellas
conductas infractoras del ordenamiento.

2.1 Breve referencia a los principios
de la potestad sancionadora del
Estado

El ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion, esto es en su aplicacion directa en las
situaciones concretas con los administrados a través del
analisis de la responsabilidad y la definicién de la sancion
por imponer, constituye una exigencia adicional para
los operadores del derecho, pues, aunque exista una
amplia regulacion de las conductas que se consideran
reprochables y un elenco de sanciones administrativas
que puedan imponerse, suele suceder que las
circunstancias especificas del cuadro factico analizado
lleven al operador a recurrir a otras fuentes del derecho
para resolver la situacion especifica.

Los principios generales del derecho se han convertido
en una herramienta de uso frecuente para la
interpretacion e integracién del ordenamiento juridico
con miras a la resolucion de situaciones de manera
razonable. Estos principios son los mismos que tienen
origen en el derecho penal, pero se aplican de alguna
manera diluida, con matices y modulaciones? cuando
se estd en presencia en el ambito de la aplicacion de
sanciones administrativas?.

2 En este sentido, puede verse el fallo de la Sala Segunda del Tribunal
Constitucional Espanol (1981), n.° 18 del 8 de junio de 1981.

3 Escuela de Formacién e Innovacién Administracion Publica de la Direccion
General de la Funcién Publica y Calidad de los Servicios Principios de la
potestad sancionadora y del procedimiento sancionador. Responsabilidad
de las autoridades y personal al servicio de las administraciones publicas.
Consejeria de Hacienda y Administracion Publica de la Regiéon de Murcia.
Espana, 2015, p.4.
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No obstante, también se ha considerado lo siguiente:

... los principios juridicos producen una suerte de
sentimientos encontrados, en la medida que, por
una parte, permite superar el legalismo extremo y
constituye un notable avance por llegar a soluciones
razonables y justas a partir del espiritu general que
parece emanar de las normas positivas. Pero, por
otra parte, estos principios nos producen cierta
inseguridad e incertidumbre, dado que se trata de
pautas generales que orientan el obrar humano
y que muchas veces dejan la puerta abierta a
diversas posibilidades de actuacién por parte de la
Administracion, asi como de la forma en que seran
aplicados... (Cano, 1995, p. 403).

Estos principios, segun Moron (1995):

...cumplen con respecto a la potestad sancionadora
una triple funcion: la fundante (preceder a la
existencia de las reglas mismas de la potestad
sancionadora), la interpretativa (servir de criterio
hermenéutico para absolver cualquier duda sobre
el sentido y alcance de las reglas de la potestad
sancionadora), y la integradora (servir de fuente
de integracién para las lagunas juridicas que se
puedan identificar en la aplicacion de las normas
sancionadoras... (pp.2-3).

Dentro de los principios ampliamente aceptados para
analizar el ejercicio de la potestad sancionadora del
Estado, se tienen los siguientes: a) legalidad, b) tipicidad,
c) irretroactividad, d) responsabilidad, e) prescripcion y
f) Non bis in idem (Cordero 2014, p. 409).

Sobre algunos de estos daremos una vista general
para luego fijar nuestra atencion en el principio de
proporcionalidad.

a. Principio de legalidad. Este principio tiene
origen constitucional y ha sido desarrollado en la
Ley General de la Administracién Publica, n.° 6227
del 28 de mayo de 1978, cuyos numerales 11
establecen que la Administracion actuard siempre
sometida al ordenamiento juridico y solamente
podrd realizar aquellos actos que autorice
expresamente el ordenamiento. Asi, por tratarse del

ejercicio de competencia meramente publica que
restringe derechos subjetivos, existe una reserva
absoluta de ley cuando de sanciones administrativas
se trate, para lo cual debe existir una norma previa
gue disponga y defina que la conducta por la que
se persigue constituye falta (Brewer-Carias, 2003,
p. 107-111) y que ademas tenga vinculada una
determinada sancién de naturaleza administrativa.
Esta reserva legal incluye la designacion de los
6rganos administrativos que tendran la competencia
para ejercer la potestad sancionadora y, ademas,
deberd estar definido el procedimiento mediante el
cual se pondra en ejercicio®.

Principio de tipicidad. Este principio estd
intimamente ligado con el principio de legalidad.
En Costa Rica tiene también sustento constitucional
en el numeral 39 el cual dispone que a ninguna
persona se le hard sufrir pena sino por delito,
cuasidelito o falta sancionados por ley anterior y
en virtud de sentencia firme dictada por autoridad
competente, previa oportunidad concedida al
indiciado para que ejerza su defensa y mediante
la necesaria demostracion de culpabilidad. Esta
orientado a que exista una descripcién legal de la
conducta que serd objeto de la sancion y cudl sera
esa sancion y que no se deje abierta la posibilidad
para la Administracion Publica de sancionar segun
su voluntad, ni pueda aplicarse via interpretacién o
analogia, lo cual a su vez limita la discrecionalidad
de la Administracion (Sanchez, 2016, p. 106). Esto
implica también el deber de los administrados
de conocer cuales conductas son reprochables y
sancionables (principio de seguridad juridica) (Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia,
1994, Resolucion n.° 5594-94).

b. Principio de irretroactividad. De
conformidad con este principio, seran de aplicacion
las disposiciones que se encuentren vigentes
al momento en que se produzcan los hechos
generadores de responsabilidad administrativa
y solamente es posible aplicar una ley anterior
cuando favorezca al presunto infractor (Mordn,
2005, pp. 26, 27), de modo que no solo debe

4 En este sentido, puede verse Sala Segunda del Tribunal Constitucional
Espanol, Fallo n.° 132 del 8 de junio de 2001.
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existir la tipificacion de la conducta y la sancion de
manera previa, sino que ademas, los hechos deben
de seguir considerandose ilicitos en el momento en
el que la autoridad competente se pronuncie sobre
estos, aspecto que genera igualmente seguridad
juridica respecto de los comportamientos que son
0 no reprochables (Gémez y Sanz 2013, p. 183).
Este principio se encuentra dispuesto también a
nivel constitucional en el articulo 34.

¢. Principio de responsabilidad. Est4 orientado
a la existencia de elementos subjetivos que
fundamenten el reproche o la culpabilidad en
el sujeto infractor. De conformidad con la Ley
General de la Administracion Publica, el servidor
publico estara sujeto a responsabilidad disciplinaria
por sus acciones, actos o contratos opuestos al
ordenamiento, cuando haya actuado con dolo o
culpa grave (articulo 211). Asimismo, se dispone
que el superior jerdrquico también respondera
disciplinariamente por los actos de sus inmediatos
inferiores cuando hubiesen concurrido dichos
elementos subjetivos (responsabilidad in vigilando
o in eligendo).

d. Principio de prescripcidn. Este principio
dispone que las infracciones y sanciones prescribiran
segun lo dispuesto en las leyes que las establezcan
y, transcurridos esos plazos, los hechos constitutivos
de infraccion no podran ser objeto de sancién por
parte de la autoridad publica. Este principio esta
enlazado con el principio de seguridad juridica en el
tanto no puede existir una incertidumbre infinita en
el administrado respecto de eventuales sanciones y
con el principio de eficiencia de la Administracion,
pues, ante la inercia de esta en su ejercicio oportuno,
puede dejar de sancionarse administrativamente a
un infractor.

e. Principio de non bis in idem. Este principio
encuentra resguardo constitucional en el articulo
42 al disponer que nadie puede ser juzgado
simultdnea o sucesivamente por el mismo hecho
punible (Gémez y Sanz 2013, p. 212), de modo
que no podrd imponerse una sancion por el
mismo hecho cuando exista una identidad del
sujeto, hechos y fundamento, lo cual crea un
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halo de seguridad para el administrado al saber
que el hecho por el cual fue sancionado no sera
nuevamente objeto de un proceso sancionatorio,
judicial o administrativo (Ramirez, 2008, p. 21).
En nuestro pais, se ha sostenido la tesis de que
las sanciones administrativas son independientes
de las sanciones penales y civiles, de modo que
una persona podria ser juzgada en la jurisdiccion
ordinaria por determinados hechos y que estos
mismos constituyan la base de una sancion de
caracter administrativo, con lo cual existiria una
concurrencia de sanciones. Por ejemplo, téngase
la sancién de prohibicion de ingreso y reingreso
a cargos de la Hacienda Publica dispuesta en el
articulo 72 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica (en estos supuestos debe
dejarse manifiesta mediante la correspondiente
motivacién, la necesidad imperante de sacar a la
persona infractora de la Administracién Publica en
el tanto no se le considera apta para desempenarse
en un puesto publico).

Ademas de los principios apuntados relacionados con
la potestad sancionadora, ya en el tramite propio del
procedimiento administrativo de responsabilidad,
debera la Administraciéon tutelar y resguardar, ya en
su funcion administrativa, otros principios propios del
procedimiento como lo son el de debido proceso,
objetividad, imparcialidad, oficiosidad, economia
procesal, informalismo, entre otros.

2.2 El principio de proporcionalidad
en el Estado de Derecho

El principio de proporcionalidad como principio
fundamental de la potestad sancionadora del Estado
estd orientado a la existencia necesaria de una
comparacion entre la finalidad perseguida con el acto
emitido por la Administracién y el tipo de restriccion
0 sancién que se impone, a fin de que la limitacion
no sea marcadamente superior al beneficio que con
su adaptacion se pretender lograr en beneficio de la
colectividad (Sala Constitucional, 2011, Resolucién n.°
11697-2011). La doctrina ha indicado que cuando se
evidencie una desproporcién entre el fin perseguido y los
medios empleados para conseguirlo, se puede declarar
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un enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional,
cuando ello implique un sacrificio excesivo e innecesario
de los derechos garantizados constitucionalmente®.

La existencia de este principio estd entranablemente
atado a la interpretacion y aplicacién restrictiva de
aquellos actos que puedan restringir o limitar los
derechos de los administrados como arista fundamental
de un Estado social y democratico y, paralelamente,
tutelar de manera efectiva los derechos, libertades y
garantias humanas y constitucionales de la ciudadania
de frente a los poderes publicos de la Administracion.
Este principio ha propiciado que en la normativa patria
se establezcan distintos tipos o grados de sanciones
que pueden ser aplicadas para valorar las circunstancias
objetivas y subjetivas existentes en el cuadro factico
sometido a investigacion y que se consideren aspectos
como la gravedad del dano, el perjuicio econdmico
causado, la reiteracion o continuidad en la falta, las
circunstancias existentes en el momento de cometer la
falta, la satisfaccién del fin pdblico y la existencia o no
de intencionalidad en el sujeto sometido a la potestad
sancionadora.

3. Aspectos claves en la
fundamentacion de
la proporcionalidad y
motivacion del acto
administrativo

El principio de proporcionalidad para ser utilizado
como criterio de razonabilidad de los actos de la
Administracion Publica en el ejercicio de sus potestades
tiene como objetivo eliminar la arbitrariedad y la
injusticia en las actuaciones y decisiones del Estado v,
por el contrario, ajustarlas a los valores, principios y
derechos de la Constitucion.

5 Tribunal Constitucional Espanol, Sentencia n.° 136/1999 del 20 de julio
de 1999.

3.1 Obligatoriedad de la motivacién
del acto

Como todo acto administrativo, el acto en el que
la Administracién Publica materializa su potestad
sancionadora —usualmente mediante una resolucion-
debe estar dirigido a producir el efecto juridico deseado
y para el fin querido por el ordenamiento, debera tener
un contenido licito, posible, claro y preciso y abarcar
todas las cuestiones de hecho y derecho surgidas
del motivo, ademds, segun la Ley General de la
Administracion Publica, debera ser proporcionado al fin
legal y correspondiente al motivo, el cual debera ser
siempre legitimo y existir tal y como ha sido tomado en
cuenta para dictar el acto.®

En este sentido, el articulo 136 de la Ley n.° 6227
dispone que aquellos actos que impongan obligaciones
o que limiten, supriman o denieguen derechos
subjetivos, deberdn ser motivados y fundamentados
con base en referencia explicita o inequivoca a los
motivos que hayan determinado realmente la adopcién
del acto, esto es, a las circunstancias que motivan la
necesidad de emitirlo y que permite la competencia en
el caso concreto’.

Asi, la motivacidén hace referencia al razonamiento
que justifica la decision de la Administracion, siendo
insuficiente la sola cita de normas juridicas, hechos
simples, datos aritméticos o transcripciones genéricas
de sentencias o resoluciones administrativas, sin que a lo
anterior se acompane, aunque sea de manera sucinta,
un analisis dirigido a justificar una decisién en particular
(Tribunal Contencioso Administrativo, Seccién Ill, 2016,
Sentencia n.® 00143).

De igual manera, la Ley General en los articulos 10.1,
y 216 dispone que la Administracion deberad adoptar
sus resoluciones dentro del procedimiento con
estricto apego al ordenamiento y, en el caso de las
actuaciones discrecionales, a los limites de racionalidad
y razonabilidad implicitos. Siempre se deberan

6 Asamblea Legislativa, Ley General de la Administracion Publica, Ley n.°
6227 del 2 de mayo de 1978, articulos 131 a 133.

7 En cumplimiento ademdas del principio de “Obligacién de informar y
justificar” contenido en la Declaracion de Asuncion: Principios de rendicién
de cuentas, suscrita por la Organizaciéon Latinoamericana y del Caribe de
Entidades Fiscalizadoras Superiores, 2010, disponible en http://www.
olacefs.com/declaracion-de-asuncion-principios-sobre-rendicion-de-cuentas/
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interpretar las normas en la forma que mejor garantice
la realizaciéon del fin publico en pleno respeto de los
derechos e intereses del particular.

Jinesta (2016) indica que la motivacion es la declaracion
formal de las circunstancias de hecho y de derecho
gue ha llevado a la Administracion al dictado del acto
administrativo y que constituye un medio de prueba
sobre la intencionalidad de aquella, una pauta para
interpretar y aplicar el respectivo acto administrativo y
ademas lo que sostiene la legitimidad, oportunidad o
conveniencia de este (pp. 4, 7).

Por su parte, la Sala Constitucional ha indicado que la
motivacion del acto administrativo es una exigencia del
principio constitucional del debido proceso y el derecho
de defensa, el cual dimana, ademas, de la observacion
y la aplicacion del principio de legalidad?.

3.2 Elementos integrantes del principio
de proporcionalidad

Tanto la doctrina como la jurisprudencia ha venido a
establecer cudles son los principales elementos que
integran el principio de proporcionalidad, también
denominados subprincipios o dimensiones, a saber:
subprincipio de necesidad el subprincipio de adecuacion
y el subprincipio de proporcionalidad stricto sensu.

El Tribunal Constitucional Espafnol ha indicado que de
la maxima de proporcionalidad en sentido estricto se
sigue que los principios son mandatos de optimizacion
con relacion a las posibilidades juridicas, esto es, un
andlisis de las disposiciones normativas, y por otro
lado, la necesidad y la adecuacion vendrian a ser
criterios de optimizacion segun el cuadro factico que se
analiza, de modo que debera hacerse no solamente un
analisis juridico, sino también la necesidad existente de
imponer esta o aquella sancién considerando cual de
las opciones posibles lograr satisfacer el interés general
generando la menor lesidon en los intereses particulares
del sancionado (Tribunal Constitucional Espanol,
Resolucién n.° 2192/2004-AA/TC. °.

8 Véase en este sentido Sala Constitucional, resoluciones: n.° 7924-1999 de las
17:48 del 13 de octubre de 1999, n.° 7390-2003 de las 15:28 horas del 22 de
julio de 2003y n.® 18472-2006 de las 10:53 horas del 22 de diciembre de 2006.
9 Ademas, puede revisarse Tribunal Constitucional Espafol, las resoluciones
n.° 66/1995 del 8 de mayo de 1995y n.° 49/1999 del 5 de abril de 1999.
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En nuestro pais, la Sala Constitucional sostiene la tesis
de que el principio de proporcionalidad esta integrado
por los subprincipios de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad (Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justica, 2009 y 1998).

a. Idoneidad o adecuacién de la sancion. Interesa
determinar si el tipo de restriccién que se adoptara
cumple o no con la finalidad de satisfacer la necesidad
detectada. La no idoneidad de la medida indicaria
que pueden existir otros mecanismos que en mejor
manera solucionen la necesidad existente. Algunos
de ellos pueden cumplir con la finalidad propuesta
sin restringir el disfrute del derecho en cuestion o por
lo menos restringirlo de la menor manera posible.

b. Para el cumplimiento efectivo de este elemento,
es importante que el medio elegido, ademas de ser
idoneo para la consecucion del objetivo, tenga un
fin constitucionalmente permitido y que pretenda
tutelar un bien juridico relevante. Por ello debe ser
adecuado para la satisfaccion de ese fin, es decir,
gue no sea abiertamente injustificado o arbitrario.

c. Necesidad de la medida. La necesidad de una
medida hace referencia directa a la existencia de
una base factica que haga preciso proteger algun
bien o conjunto de bienes de la colectividad o de
un determinado grupo, mediante la adopcion de
una medida de diferenciacién. Es decir, que si dicha
actuacion no es realizada y no se hace notar que
determinada conducta no es permitida ni que es
generadora de responsabilidad administrativa,
importantes intereses publicos serian lesionados.
Por el contrario, cuando se adopte, es porque
es indispensable, tanto para los intereses que
se protegen como para que en la sociedad se
reafirmen criterios de no impunidad. Asi, si la
limitacion no es necesaria, tampoco podra ser
considerada como razonable y por ende tampoco
sera constitucionalmente valida.

De conformidad con este subprincipio, las sanciones
deben ser impuestas en la forma y medida
estrictamente necesarias para que cumplan su
finalidad y resulten en la especie las menos gravosas
sobre la situacion juridica del sancionado. Segun este
elemento, el medio seleccionado deberad ser el mas
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apto para alcanzar el fin publico, es decir, que entre
todas las medidas posibles e igualmente eficaces,
se prefiera la menos restrictiva de los derechos de
los sancionados (Castillo-Cérdova, 2005, pp. 12-13).

d. Andlisis de proporcionalidad. Por su parte, la
proporcionalidad nos remite a un juicio de necesaria
comparacion entre la finalidad perseguida por
el acto y el tipo de restriccion que se impone o
pretende imponer, de manera que la limitacion no
sea de entidad marcadamente superior al beneficio
de la colectividad. Es decir, el operador debera
realizar un andlisis —metajuridico si es necesario—
con respecto a las ventajas y desventajas que tenga
la medida sancionatoria elegida, sopesando la falta
cometida de frente al bien juridico que se pretende
tutelar (Sala Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia, (2005), Resolucion n. 7180-2005 " y el fin
gue se busca alcanzar.

Un elemento a considerar en cuanto a la
proporcionalidad de la sancion y el fin que ésta
persigue es la influencia que la sancién tenga en
la psiquis y la espera juridica del infractor pues
habran conductas que merezcan la imposicion de
una sancién pero que no necesariamente resulte
acreedora de la sancibn mas gravosa existente,
sin embargo, es muy importante que el operador
juridico tenga en mente que una sancién muy leve
podria hacerle creer al infractor que su conducta
no es tan ilicita o improcedente y que no existe
mérito para que sea vigilante en sus actuaciones
futuras y se ponga fin a las malas practicas en la
Administracion No obstante, este tipo de valoracién
también deberd de hacerse de frente a cada caso
concreto pues, por ejemplo, para alguna persona
resultarad mas gravosa una sancién de amonestacion
escrita publicada en el diario oficial que le afecte
su buen nombre y pueda inclusive —a futuro-
constituirse en una sanciéon de naturaleza moral
al cuestionarse su aptitud en la funciéon publica,
gue el que se le suspenda sin goce de salario
por determinado numero de dias y cuyo efecto
en su situacion serd seguramente meramente de
naturaleza patrimonial.

10 En el mismo sentido puede revisarse Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, voto n.° 3021-2000 de las 8:57 horas del 14 de abril
del 2000 y voto n.” 6499-2002 de las 14:43 horas del 3 de julio de 2002.

3.3 La proporcionalidad de la sancién
frente a la discrecionalidad de la
Administracion

Mesquida (2003) indica que la discrecionalidad:

...supone la facultad que el ordenamiento juridico
otorga a un juez o a un funcionario para que, ante la
indeterminacion o el caracter abierto de una norma
juridica, decida segun los principios o estandares que
considere justificadamente de aplicacion. No se trata
de una facultad genérica que permita solucionar
casos dificiles ante vacios legales inesperados.
Se trata de una facultad prevista por el legislador
para una norma concreta. Esta prevision puede
ser expresa o estar implicita en el caracter abierto
del texto de la propia norma. En consecuencia, la
decisién discrecional es aquella decision juridica
tomada en el ejercicio de la discrecionalidad en el
sentido mencionado... (p. 345).

Por su parte, Hines (2006, p. 105) refiere que existe
una imposibilidad practica de que la norma pueda
preverlo todo, de modo que se deja un espacio para
que la Administracion pueda con mejor criterio, lograr
sus objetivos y asegurar eficazmente la obtencién de
sus fines (p. 105) y ahi es donde comienza a surgir el
concepto de discrecionalidad de la Administracion.

Segunlodispuesto enlalLey General dela Administracion
Publica, la discrecionalidad no significa una llave abierta
de la Administracion para hacer todo lo que quiera y
como lo desee pues, a fin de lograr que su ejercicio
sea eficiente y razonable, estard sometida en todos
los casos a los limites que le impone el ordenamiento
juridico expresa o implicitamente. Se senala que no
podran dictarse actos contrarios a las reglas univocas
de la ciencia o la técnica o a principios elementales de
justicia, ldégica o conveniencia, pues se dispondria su
invalidez segun se expresa en el articulo 160. Siempre
la discrecionalidad se esta limitada por los derechos de
los administrados frente a la Administracion. Ademas,
se establece que el juez ejercerd control de legalidad
sobre los aspectos reglados del acto discrecional y
sobre la observancia de sus limites'".

11 Asamblea Legislativa, Ley General de la Administracion Publica, Ley n.°
6227 del 2 de mayo de 1978, articulos 14 a 17.
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De lo anterior se colige que no puede hablarse de
potestades ni actos administrativos enteramente
discrecionales ni irrestrictos que abran la puerta a la
arbitrariedad y el exceso de poder (Sala primera de la
Corte Suprema de Justicia, 1995) pues siempre existiran
pardmetros juridicos y no juridicos que deben de
valorarse ante la emision de una decision administrativa.

Tratandose de la potestad sancionadora del Estado,
estas regulaciones generales se convierten en limites
infranqueables para el operador juridico quien, frente a
un cuadro factico constitutivo de una falta merecedora
de sancion, debe de realizar una serie de valoraciones
y consideraciones de previo a emitir su decision vy
decantarse por algunas de las sanciones que el propio
ordenamiento juridico prevé.

Asi, debera no solo valorar las circunstancias especificas
gue rodean el hecho en concreto, la naturaleza del
puesto del investigado, la motivacién de la conducta de
éste, las consecuencias de la infraccién, la existencia o
no de una lesién, entre otras, sino que le correspondera
dejar debidamente plasmado en el acto la motivacion
de su decision con un doble propodsito; primero que el
investigado pueda conocer cuales fueron los elementos
valorados por la Administraciéon en el ejercicio de la
potestad sancionadora e interponer los recursos que
estime necesarios y segundo, permitir el posterior
control de legalidad por parte de la jurisdiccién ordinaria
(Cassagne, 2016, pp. 14-16). Queda claro que el anillo
de discrecionalidad con el que cuenta la Administracién
no autoriza ni puede justificar actuaciones arbitrarias
(Brewer-Carias, 2016, pp. 27-29).

Sobre esto, el Alto Tribunal Constitucional ha
manifestado que “... la actuacién arbitraria es la
contraria a la justicia, a la razén o las leyes, que obedece
al mero capricho o voluntad del agente publico. La
prohibicién de la arbitrariedad lo que condena es
la falta de sustento o fundamento juridico objetivo
de una conducta administrativa y, por consiguiente,
la infraccion del orden material de los principios y
valores propios del Estado de Derecho. En esencia,
el principio de interdiccién de la arbitrariedad ha
venido operando como un poderoso correctivo frente
a las actuaciones abusivas y discriminatorias de las
administraciones publicas cuando ejercen potestades
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"

discrecionales (abuso o exceso de discrecionalidad)
(Sala Constitucional, 2007, Resoluciéon n.° 11155-07)

otestad
el Estado

4. El control de la
sancionadora

Es evidente que en el Estado confluyen prerrogativas,
entre ellas, la potestad sancionadora y como tal esta
ligada en gran medida a las facultades discrecionales.
Es la Administracion quien decidird qué hechos
investigar, si se realiza la apertura de un procedimiento
administrativo sancionador, quiénes seran los sujetos
investigados, quién resuelve sobre la existencia o no
de la responsabilidad administrativa patrimonial -
actuaciones todas limitadas por la ley— y mas importante
aun, la decision sobre la sancidon por imponer en un
ejercicio meramente discrecional.

La doctrina se ha cuestionado sobre quién y como debe
ser el control que se ejerce sobre esa discrecionalidad
administrativa en el momento de imponerse una sancion
(Cassagne, 2008, p. 701). Especificamente cuando
del ejercicio de la potestad sancionatoria se trata, ese
control puede ser desplegado en tres dmbitos, a saber,
a través de los operadores de la misma Administracién
gue tramitan los procedimientos, en instancias judiciales
y mediante las acciones que ejerzan los propios
administrados o destinatarios de esa prerrogativa
estatal en una suerte de control ciudadano.

4.1 Aplicacion del principio
de proporcionalidad en el
procedimiento administrativo

El procedimiento administrativo sera sustanciado
siempre por la autoridad competente o por quien esta
designe. Tras cumplirse el debido procesoy haberse dado
la posibilidad de ejercer la defensa a quien esté siendo
investigado, dard inicio la etapa del procedimiento
mas importante: la decision de la autoridad sobre la
existencia o no de responsabilidad administrativa o
patrimonial y la imposicién de una sancion.
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De conformidad con la Ley General de la Administracion
Publica (articulo 216), la Administracién debera
adoptar sus resoluciones con estricto apego al
ordenamiento juridico y, en caso de las actuaciones
discrecionales (Desdentado, 1997, pp. 68-69), a los
limites de racionalidad y razonabilidad. De este modo,
le correspondera al érgano decisor del procedimiento
administrativo realizar el analisis de las circunstancias
de hecho, determinar si se configura una violacion al
ordenamiento juridico y luego, mediante un proceso de
reflexion, resolver sobre la sanciéon que se va a imponer.

Si se trata de violaciones al ordenamiento de control
y fiscalizacion de la Hacienda Publica, en Costa Rica
el marco juridico es muy amplio y la ley permite
la imposicion de sanciones que van desde una
amonestacion, suspensiones, despido hasta alcanzar
la maxima sancion, cual es la prohibicion de ingreso
o reingreso a cargos de la Hacienda Publica contenida
en el articulo 72 de la Ley Organica de la Contraloria
General de la Republica (1994).

Por ejemplo, la Ley contra la Corrupcién y el
Enriquecimiento llicito en la Funcién Publica en su articulo
39 dispone sanciones que van desde una amonestacion
escrita publicada en el Diario Oficial, suspensiones sin goce
de dieta o salario, hasta la separacién del cargo publico
sin responsabilidad patronal. Por su parte, la Ley General
de Control Interno (2002) en su numeral 41y la Ley de la
Administracion Financiera de la Republica y Presupuestos
Publicos (2002) en su articulo 113, establecen, ademas
de las anteriores, la amonestacion escrita.

Asi, entre las distintas opciones de sancién, el operador
juridico, sea el funcionario o funcionarios designados
para tramitar y resolver sobre la existencia de la
responsabilidad’?, deberdn tomar una decision sobre
cudl sancion imponer, dentro de todas las alternativas
igualmente validas, en caso de que se llegue a acreditar
una falta que amerite una sancion. Aqui entra en juego
la discrecionalidad administrativa.

12 La Ley General de la Administracién Publica establece un érgano instructor
del procedimiento y otro decisor. No obstante, la Sala Constitucional ha
avalado que en el mismo 6rgano confluyan las funciones de tramitador
y decisor, tesis que sigue por ejemplo el Reglamento de Organizacion y
Servicio de las Potestades Disciplinarias y Anulatoria en Hacienda Publica de
la Contraloria General de la Republica.

Téngase en cuenta que la discrecionalidad incluye que
entre todas opciones, igualmente legales y validas, se
elija una, de mod o que, si bien las normas pueden
contener un listado o una referencia a las sanciones por
la violacién del ordenamiento juridico en determinados
supuestos, siempre existird un elemento discrecional en
el operador en el momento de decantarse por una de
las opciones.

En esta etapa particular y tan relevante de la tramitacion
del procedimiento es donde aquellos operadores no
solo deberadn interpretar la ley, sino también aplicar
en cada caso concreto las lineas establecidas en el
capitulo anterior respecto de la necesidad, idoneidad y
proporcionalidad de la medida que se adopte, lo que
Barnés (1998, p. 22) ha concebido como la proyeccién
constitucional del principio de proporcionalidad.
Ademas, tendra que valorarse la proporcionalidad de las
penas como un ejercicio racional de las circunstancias, lo
gue para el mismo autor es entendido como reglas de la
razén o de la prudencia que informan la politica criminal.

No es ajeno al conocimiento de quienes tramitan este
tipo de procedimientos administrativos que la decision
sobre la sancion por imponer es el aspecto mas sensible
del procedimiento, pues tendrd de por medio el
ejercicio de una facultad discrecional que generard una
consecuencia y efecto directo en la situacion juridica
del investigado y sancionado (Tribunal Constitucional
de Colombia, 2002, sentencia n.® T-856/02).

De esta manera, el operador juridico valorara la prueba,
ponderara las circunstancias de hecho, determinara la
afectacidn a los intereses publicos vy, luego de verificar
la existencia de una responsabilidad, cuantificard la
sancion y definira si aquella cumple o no con la finalidad
querida. También debera valorar si la sancion es acorde
la proteccidon que tenga el bien juridico puesto en riesgo
o afectado.

Verbigracia, piénsese en la infraccion a un régimen
de prohibicion o impedimento, la omision, el retardo,
la negligencia o la imprudencia en la preservacion y
salvaguarda de los bienes o derechos del patrimonio
publico, el incumplimiento de deberes o la participacion
en un proceso irregular de licitacibn o un pago
improcedente por concepto de dedicacién exclusiva.
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Probablemente el operador juridico y la misma
ciudadania consideraran que una falta es mayor que
otra y por ello merecerd una sancion distinta.

La ley también establece condiciones para agravar o
atenuar las sanciones, por ejemplo, la efectiva lesion a
los intereses econémicos de la Administracién Publica
y la cuantia de los dahos y perjuicios provocados, el
éxito obtenido en el logro de los resultados por el
ordenamiento juridico, el impacto negativo en el
servicio publicos, la reincidencia del infractor y el rango
y las funciones del servidor pues a mayor jerarquia y
complejidad, mayor es la obligacion de apreciar la
legalidad, oportunidad y conveniencia de los actos (Ley
General de la Administracién Publica (1978), Art. 213,
Ley contra la Corrupcién y el Enriguecimiento llicito en
la Funcion Publica, Art. 41 y Ley de la Administracién
Financiera de la Republica y Presupuestos Publicos
(2002), Art. 108).

Lo cierto es que la sancion, ademas de conformarse
con su finalidad y ser necesaria, al mismo tiempo tiene
que ser lo menos gravosa para la situacion juridica
del sancionado, segun las especiales circunstancias
de cada caso. En el mismo sentido, la eleccién de la
sancion simultdneamente deberd tener inmerso el
analisis de proporcionalidad, es decir, debe ponderarse
el beneficio que se pretenda obtener y la limitacién que
ello signifique para el sujeto sancionado.

En este punto, el funcionario competente
necesariamente deberd plantearse aspectos como
la gravedad de la falta, la afectacion a los intereses
0 bienes publicos y la idoneidad de la persona para
ser parte de la Administracion Publica, pues es claro
que una sancién de amonestacién, por ejemplo, no
tendra iguales efectos ni repercusion en la situacion
juridica del infractor que una sancion de despido sin
responsabilidad patronal o, inclusive, una sancion de
prohibicién de ingreso o reingreso a cargos publicos por
una infraccion considerada altamente grave al sistema
de control y fiscalizacion de la Hacienda Publica (Ortiz,
2002, pp 84-97).

Como elemento adicional, es importante considerar
que los criterios de imposicién de sanciones deben ser
en alguna medida coherentes y uniformes con respecto
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a otros casos de iguales o similares circunstancias,
pues, si bien pueden existir dentro de una misma
institucion u 6rgano distintos funcionarios que tramiten
procedimientos administrativos sancionatorios, lo cierto
es que no seria dable aceptar resoluciones altamente
dispares en cuanto a la sancién impuesta cuando las
circunstancias de los casos resultan similares’.

Si bien la Ley establece algunos criterios, como se indico
antes, para valorar las conductas de los responsables
y determinar la sancion aplicable siempre quedara un
halo de discrecionalidad en quien tenga la competencia
para fijar la sancion a imponer, de ahi que el operador
juridico elija, dentro del elenco posible, aquella que sea
justa y proporcional.™

En este punto es donde la aplicacion de los principios
generales como fuente de derecho, se tornan aun
mas relevantes. Para Rivero (2016), los principios
“sirven asi para mejorar el desempeno institucional en
determinados sentidos, coincidentes con aquello que la
comunidad considera mas deseable... (p.62).

Es claro que los aplicadores del derecho en la tramitacion
de los procedimientos administrativos sancionadores
tienen una funcién de primer nivel en el control de
la aplicacion del principio de proporcionalidad de
la sancion y dependerd de ellos, en cierto modo,
establecer criterios interpretativos y aplicativos basados
en los limites de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad que tiendan a regular el ejercicio de la
potestad sancionadora de la Administracién y que eviten
caer de alguna manera en excesos o desequilibrios
cuando deban imponer sanciones.

13 En el proceso judicial contencioso administrativo y segun lo dispuesto en
el articulo 116 del Cédigo Procesal Contencioso Administrativo, las partes
pueden solicitarle al juez que se equiparen, total o parcialmente, los efectos
de una resolucion administrativa firme y favorable cuando no haya sido
destinataria de sus efectos, pero haya recaido sobre la misma conducta o
relacion juridico-administrativa discutida en el proceso. Para ello bastara con
remitir al Tribunal copia del texto expreso de los actuado o resuelto en sede
administrativa.

14 En este sentido véanse los articulos 213 de la Ley General de la
Administracién Publica, 41 de la Ley contra la Corrupcién y el Enriquecimiento
llicito en al Funcion Publica y 108 de la Ley de la Administracion Financiera
de la Republica y Presupuestos Publicos.
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4.2 El control judicial sobre la
proporcionalidad en las sanciones
administrativas

De conformidad con lo dispuesto por la Constitucion
Politica en el articulo 49, la jurisdiccion contencioso-
administrativa™ fue establecida, con el objeto de
garantizar la legalidad de la funcién administrativa
del Estado, de sus instituciones y de toda otra entidad
de derecho publico. La desviacion de poder sera
motivo de impugnacion de los actos administrativos.
La ley protegera, al menos, los derechos subjetivos
y los intereses legitimos de los administrados. Por su
parte, el numeral 1° del Cédigo Procesal Contencioso
Administrativo establece:

La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
establecida en el articulo 49 de la Constitucion
Politica, tiene por objeto tutelar las situaciones
juridicas de toda persona, garantizar o restablecer la
legalidad de cualquier conducta de la Administracion
Publica sujeta al Derecho administrativo, asi como
conocer y resolver los diversos aspectos de la
relacién juridico-administrativa. (...) 2. Los motivos
de ilegalidad comprenden cualquier infraccion, por
accion u omision, al ordenamiento juridico, incluso
la desviaciéon de poder...

Asimismo, los numerales 15 y 16 de la Ley General
de la Republica disponen que el juez ejercerd control
de legalidad sobre los aspectos reglados del acto
discrecional (Garcia y Fernandez, 1978, pp. 267, 268)
y sobre la observancia de sus limites. Ademas, podra
controlar la conformidad del acto discrecional con los
principios elementales de justicia, l6gica y conveniencia.

15 Se hace referencia a la jurisdiccién contencioso-administrativa en el tanto
es quien en funcion de contralor de legalidad verifica el correcto ejercicio de
la potestad sancionatoria usual y mayoritariamente en la etapa de ejecucién
de la sancién luego de recomendada la sancién a imponer. Por su parte, la
Sala Constitucional suele atender recursos de amparo con ocasién del inicio
de procedimientos administrativos sancionatorios, pero en una etapa mas
temprana, sea, luego de la emision del traslado de cargos y usualmente
antes del dictado del acto final en el tanto estimen lesionados sus derechos
de debido proceso y defensa.

Este control sobre la actividad de la Administracion
Publica no constituye sino uno de los elementos
caracterizantes de todo Estado social de Derecho en
donde se respeten y tutelen de la manera mas amplia los
derechos y garantias de los ciudadanos y administrados
frente a cualquier arbitrariedad o abuso de parte de la
Administracion Publica.

De esta manera, la jurisdiccion contenciosa funge
como instancia adicional y exdgena de control de
la proporcionalidad de las sanciones administrativas
producto del trdmite de procedimientos administrativos
con fundamento en la potestad sancionatoria de la
Administracion. Es decir, un poder distinto del Ejecutivo
revisa la legalidad de la actuacién administrativa (Hines,
1995, pp. 24-25) cuando las partes a quienes se les
ha afectado directamente su esfera juridica, intereses
legitimos o derechos subjetivos, por la imposicion de una
sancion administrativa, acuden a instancias judiciales
para pretender la suspension, modificacion o anulacién
de lo resuelto en el procedimiento administrativo (Codigo
Procesal Contencioso Administrativo, articulos 10y 42).

Dicha jurisdiccion podrd a su vez ejercer un control
tanto subjetivo como objetivo. El primero consistira
en la tutela de las situaciones juridicas sustanciales
de los administrados y el seqgundo como garante de
la legalidad de la funcién administrativa. Al respecto
el Tribunal Contencioso Administrativo senalé que, al
hablarse de “funcién administrativa”, el juez estd en
la posibilidad de revisar o supervisar juridicamente
sus conductas en cualquiera de sus manifestaciones y
ninguna materia estd exenta del control jurisdiccional
ni se limita a algun objeto en particular (Tribunal
Contencioso Administrativo, Sentencia n.° 83). Para
Fernandez-Espinar (2012, p. 231), establecer esferas
de actuacion inmunes al derecho es calificado por el
legislador como “inadmisible en un Estado de Derecho”.

En Espana se han considerado historicamente dos tesis
doctrinarias mayoritarias sobre las facultades del juez
al ejercer control de legalidad sobre las conductas
discrecionales de la Administracion. En una, el eventual
pronunciamiento del juez versaria solamente sobre la
declaratoria de nulidad de la decisién administrativa
cuestionada en tutela de los derechos e intereses
legitimos sometidos a su conocimiento (Cddigo
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Procesal Contencioso Administrativo (Art. 128) —tesis
sostenida principalmente por Ramoén Fernandez. En la
otra, el juez podria anularla y sustituir su contenido,
en todo o en parte, y brindar una solucién diversa a
la previamente elegida por la Administracion —tesis
de Luciano Parejo (citadas por Marin, 2002, pp. 134-
143). Se valora asi no solo la juridicidad o legalidad
de la decision administrativa y su conformidad con
el ordenamiento juridico, sino que también se podria
reemplazar y valorar la oportunidad o conveniencia del
acto discrecional (Tribunal Contencioso Administrativo,
2016, Seccion VI, Resolucion n.° 24-2016 de las 15:00
horas del 29 de febrero de 2016).

No obstante, el Tribunal Constitucional Espanol ha
indicado:

...N0 existe un proceso contencioso-administrativo
sancionador en donde haya de actuarse el ius
puniendi del Estado, sino un proceso contencioso-
administrativo cuyo objeto lo constituye la revision
de un acto administrativo de imposicion de una
sancién. En consecuencia, no es posible concluir
gue sean los Tribunales contencioso-administrativos
los que, al modo de lo que sucede en el orden
jurisdiccional penal, "condenen" al administrado.
Muy al contrario, la sanciéon administrativa laimpone
siempre la Administracion publica en el ejercicio de
la potestad que le reconoce la Constituciéon. De otra
manera no se respetaria la exigencia constitucional
de que toda sancidon administrativa se adopte
a través de un procedimiento que respete los
principios esenciales reflejados en el art. 24 CE...
(Sentencia n.° STC-175/2007 vy Sentencia STC-
243/2007).

En Costa Rica, el Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo (Art. 122) establece que, cuando la
sentencia declare procedente la pretension, total o
parcialmente, el juez podrd, entre otros: a) declarar la
disconformidad de la conducta administrativa con el
ordenamiento juridico; b) anular, total o parcialmente,
la conducta administrativa; c) modificar o adaptar la
conducta administrativa a las reglas establecidas por
el ordenamiento juridico; d) reconocer, restablecer
o declarar cualquier situacién juridica tutelable;
y e) fijar los limites y las reglas impuestas por el
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ordenamiento juridico y los hechos, para el ejercicio
de la potestad administrativa, sin perjuicio del margen
de discrecionalidad que conserve la Administracion
Publica (Cédigo Procesal Contencioso Administrativo
(Art. 122), lo que establece realmente amplios poderes
para el juez contencioso, quien tiene un control plenoy
amplio de la funcién administrativa.

Una muestra de la intervencién que puede llegar a
ejercer el juez contencioso en la imposicion de sanciones
administrativas se plasma en la resolucion n.° 044-
2018-VIl de las 14:30 horas del 19 de junio de 2018'¢,
emitida por la Seccion VII del Tribunal Contencioso
Administrativo, mediante la cual declaré parcialmente
con lugar una demanda. Se establecié disconforme con
el ordenamiento juridico la conducta administrativa y
anulé el procedimiento administrativo tramitado por la
Contraloria General de la Republica, lo que modificd
sin mayor contradictorio, segun las particularidades
de dicho caso, la sancién impuesta por el Organo
Decisor (despido y prohibicion de ingreso y reingreso
a cargos de la Hacienda Publica por el plazo de cinco
anos). Se dispuso en su lugar una “medida sustitutiva,
ejemplarizante y correctiva” de un mes de suspension
sin goce de salario.

Tal proceder resulta muy debatible, en tanto que
ese tipo de medidas sustitutivas son propias y se
encuentran asi previstas para la fase de ejecucion de
sentencia. En cualquier caso, no puede obviarse que asi
como la Administracion debe motivar y fundamentar
de manera clara, precisa y congruente su decision y
la sancion por imponer, la instancia juzgadora estaria
también obligada a cumplir ampliamente con dichos
elementos y esgrimir con detalle el sustento factico
y juridico correspondiente, para incorporar cualquier
variacion en las particularidades de la sancién fijada en
sede administrativa. No basta que el juez indique, por
ejemplo, que la sancién no satisface el interés publico o
gue era innecesaria por ser la mas gravosa y perjudicial
para los infractores, como ocurre en el caso que se
apunta.

16 Contra esta resolucion, la Contraloria General formuld recurso de
casacion ante la Sala Primera, el cual se encuentra adn en tramite.
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En sintesis, si se trata del ejercicio de la potestad
sancionatoria, esta estara sujeta al andlisis y al control
judicial mediante la revisién de los criterios utilizados y
la verificacién que se haga sobre la existencia o no de
exceso de poder cuando seimponen sanciones limitativas
de derechos e intereses legitimos de los administrados.
De este modo, los érganos decisores también deberan
conformar su actuaciéon con las normas y las reglas
univocas de los principios elementales de justicia, l6gica
y conveniencia cuando ejerzan la potestad sancionatoria
de la Administracion, pues finalmente seria la decision
judicial la que prime en la situacion concreta (Fernandez-
Espinar, 2012, p. 229).

4.3 El control civdadano como
mecanismo contra la arbitrariedad

El poder en manos de la ciudadania expresado
mediante el ejercicio del control ciudadano vy los
derechos derivados de los principios de rendicion de
cuentas y transparencia publica constituye también uno
de los pardmetros que se deben considerar cuando la
Administracion ejerce su potestad sancionadora.

De conformidad con el articulo 30 de la Constitucion
Politica (1949), se garantiza el libre acceso a los
“departamentos administrativos con propdsitos de
informacion sobre asuntos de interés publico”, lo cual
tiene como efecto que la ciudadania se cuestione e
intervenga cada vez mas en los asuntos publicos (Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justica, 2008,
Resoluciéon n.® 4460-2008).

Este control puede generarse en dos ambitos: el
primero, como un control mediatico respecto de las
sanciones impuestas con ocasion de la instruccion de un
procedimiento administrativo y, el sequndo, como un
parametro de “comparacion” utilizado por los mismos
investigados en un procedimiento administrativo.

El primer ambito estd referido principalmente al
escrutinio publico de las decisiones administrativas pues
es usual que exista un interés comunitario, cantonal o
de pais sobre lo que se resuelva en relacion con un caso
concreto gue ha sido proyectado publicamente, por lo
general mediante la difusion que hacen los medios

de comunicacion cuando se investiga la actuacion de
determinado funcionario publico.

El sequndo ambito estaria enfocado en la utilizacion
que hacen los sujetos investigados investigadas de
criterios previos utilizados por la Administracion —-mas
tratdndose de la misma institucion u drgano- para
sancionar determinadas conductas, es decir, la referencia
gue haga una persona investigada en su defensa sobre
una sancidon menor impuesta en circunstancias facticas
y hasta juridicas muy similares a la situacion que se
le investiga en una suerte de intento de que no se le
imponga una sancion mayor o bien que se le ajuste, via
recursiva, la sancion que se le haya impuesto.

Sibien el 6rgano decisor de procedimiento administrativo
sancionador ejerce una actuacién discrecional y con
absoluta independencia cuando elije la sancién —limitado
Unicamente por el ordenamiento juridico y los limites y
principios que la misma sancién incluye— la existencia de
criterios dispares o irracionales pueden generar no solo
desconfianza social y un halo de inseguridad juridica,
sino que ademas podria suponerse arbitrariedad o abuso
de poder en el ejercicio de la potestad sancionadora
segun sea la persona investigada.

De esta manera, una resolucion ajustada a derecho,
objetiva, razonada y motivada (Sala Constitucional,
2006, resoluciones 6535-2006 y 18472-20016) vy
la imposicibn de sanciones producidas luego de
un amplio y concienzudo proceso de reflexion que
tome en consideracion los elementos del principio
de proporcionalidad, tendra la virtud de enfrentar
positivamente no solo el control de legalidad que se
lleque a realizar en sede judicial, sino que ademas
podra superar el escrutinio ciudadano y legitimarse
democraticamente el ejercicio de la potestad
sancionadora del Estado.

5. Conclusiones

El ordenamiento juridico establece limites a la
arbitrariedad y al poder excesivo de la Administracién
que se le ha concedido mediante el ejercicio de la
potestad sancionatoria, tales como los principios
generales del derecho y las normas de la justicia, la

24 Revista de Derecho de la Hacienda Publica Vol. XIl. Enero-Junio, 2019. ISSN-221-3624



|6gica y la conveniencia. Sin embargo, siempre existiran
situaciones especificas que necesariamente implicaran
el ejercicio de la discrecionalidad administrativa,
pues no puede reducirse la aplicacién de sanciones
a mecanismos previamente establecidos, recetas o
formulas cuasi matematicas cuando se trata del ejercicio
de la potestad sancionadora, con amplios efectos
sobre la situacién juridica de los administrados. En
consecuencia, los operadores del derecho que ejerzan
el ius puniendi del Estado, si se trata de la decision
sobre el quantum de una sancién por imponer, tendran
gue realizar un proceso de analisis meta juridico que les
permita elegir entre las distintas opciones, todas ellas
igualmente validas.

El juez contencioso, en ejercicio de la potestad
sancionadora del Estado, deberd estar limitado a la
revision del acto administrativo, a fin de determinar
si este se ajusta al ordenamiento juridico, lo que
implicaria valorar la adecuacién del principio de
legalidad, determinar la existencia de arbitrariedad o
desproporcionalidad y observar las reglas univocas de los
principios elementales de justicia, l6gica y conveniencia.
En caso de existir una vulneracion en cuanto a esos
aspectos, se podria anular la conducta administrativa e
inclusive fijar pardmetros y limites dentro de los cuales
deberad la Administracién adecuar su conducta. Sin
embargo, no seria conveniente que el juez contencioso
asuma potestades asignadas constitucional vy
legalmente a 6rganos de la Administracion como el ius
puniendi, por ejemplo, pronunciarse sobre la sancién
especifica que se va a imponer, pues en ese caso se
estaria configurando una inadecuada coadministracion
y una interferencia entre poderes del Estado.

Asi, la Administracion Publica deberd motivar y
fundamentar siempre toda resolucion que pueda
producir un efecto en la esfera juridica de otra persona
cuando seimponga una obligacion o selimiten, supriman
o denieguen derechos subjetivos como el supuesto de
una sancién administrativa. Es decir, se debe plasmar el
razonamiento que justifica la decision tomada. Ademas,
su contenido necesariamente debera ser licito, posible,
claro y preciso y abarcar todas las cuestiones de hecho
y derecho surgidas del motivo. También la sancion
debera ser oportuna, proporcionada, legal y ajustada a
los limites de racionalidad.
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Queda claro que toda actuacién o conducta de la
Administracion y, en particular, el ejercicio de la
potestad sancionatoria, no solo esta sometida al control
posterior de legalidad por parte de las autoridades
competentes, sino que también estd siempre abierta
al escrutinio ciudadano, de ahi la necesidad de que la
Administracion no solo debe ser eficiente en términos
de legalidad, sino que también debe buscar cada dia su
mejoramiento continuo para crear en los administrados
un sentimiento de buena y razonable gestién publica.
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Resumen: La presente investigacion versa sobre el
analisis conjunto del Régimen de Zonas Francas de
Costa Rica y la potestad administrativa sancionadora.
El planteamiento de dicha investigacion consiste
en precisar las particularidades del Régimen de
comentario y la incidencia de la potestad administrativa
sancionadora en aquel, razéon por la cual, para tener una
mejor comprension de ambos temas, se desarrollaran
los elementos caracteristicos de cada uno. En lo que
respecta al Régimen de Zonas Francas, se realizard un
planteamiento tedrico y normativo que expondra las
principales caracteristicas y el funcionamiento de dicho
Régimen en Costa Rica. Tratdndose del tema de la
potestad administrativa sancionadora, se desarrollaran
los aspectos normativos y doctrinarios mas importantes,
para después pasar al analisis puntual del régimen
administrativo sancionador que desarrolla la Ley de
Régimen de Zonas Francas, Ley N° 7210 del 23 de
noviembre de 1990 y su Reglamento, Decreto Ejecutivo
N°® 34739-COMEX-H del 29 de agosto de 2008. Asi
las cosas, se tratard de una propuesta que procurara
ofrecer al lector un trabajo critico y reflexivo sobre la
aplicacion de la potestad administrativa sancionatoria a
un ambito de aplicacidon concreto y que requiere ciertas
consideraciones, a saber, el Régimen de Zonas Francas
de Costa Rica.

Las Zonas Francas de Costa Rica fueron creadas por el
legislador costarricense en la década de los ochenta,
con la finalidad de dinamizar la economia local. Bien
puede decirse que fue un instituto que tenia al menos
dos objetivos, atraer inversién extranjera directa y
mejorar el clima de negocios. Actualmente, es posible
hablar de las Zonas Francas como un mecanismo para
la generacion empleo.

A la fecha, las Zonas Francas siguen siendo uno de
los recursos mas utilizados para atraer inversionistas,

pese a ser un modelo que ya tiene mas de 30 anos de
vigencia. Es interesante destacar que las Zonas Francas
tienen buena aceptacidn por parte de los inversionistas
extranjeros, quienes después de valorar las multiples
opciones de la regién, contindan optando por Costa
Rica para localizar sus operaciones comerciales.

Basta con revisar las noticias y los comunicados oficiales
que realizan las entidades encargadas de liderar el
sector comercio exterior, para corroborar lo anterior. El
Ministerio de Comercio Exterior (en adelante COMEX)
y la Promotora del Comercio Exterior (en adelante
PROCOMER) informan constantemente en sus sitios
web de los movimientos que se suscitan en las Zonas
Francas, muestran como es la dindmica de este sector y
su crecimiento, por ejemplo, informan de la realizacion
de nuevas inversiones o la contratacién de mas personal
en el pafs.

En su momento se le dedicara el espacio necesario para
ampliar sobre los antecedentes de las Zonas Francas,
su funcionamiento, su incidencia en la economia
costarricense, los factores de la economia mundial
gue han influido en su evolucidon, entre otros. En la
actualidad, las Zonas Francas se pueden concebir
como un régimen, dada la amplitud y complejidad
del instituto, asi como también, a algunos cambios
importantes, entre los que destacan, los normativos.

Dicho Régimen se caracteriza por otorgar una serie de
incentivos (entre los cuales, se encuentran los fiscales),
que procuran ofrecer las mejores condiciones posibles
para que los inversionistas desarrollen sus actividades
productivas en suelo costarricense. Dichos incentivos
son acompanados por otros factores (por ejemplo, los
politicos, sociales y econdmicos) que son parte de la
oferta de valor del pais.

La estabilidad politica, el respeto por la institucionalidad,
un mercado laboral capacitado y educado, asi como
también la existencia de varios instrumentos de
comercio internacional (por ejemplo, los tratados
de libre comercio), son condiciones deseables para
el desarrollo del comercio internacional, de ahi que
los inversionistas vean a Costa Rica como un destino
propicio para invertir.
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Por otra parte, es necesario advertir que las empresas que
operan en el Régimen de Zonas Francas y se benefician
de los incentivos que este otorga, deben cumplir la
normativa que lo regula. Asi las cosas, la normativa mas
importante comprende la Ley de Régimen de Zonas
Francas, Ley N° 7210 del 23 de noviembre de 1990 y
su Reglamento, Decreto Ejecutivo N° 34739-COMEX-H
del 29 de agosto de 2008, los cuales establecen las
condiciones de operacion. En tales cuerpos normativos se
detallan las multiples obligaciones que los beneficiarios
del Régimen deben cumplir.

Acorde con lo expuesto, se ha venido mencionando
que las empresas pueden operar en el Régimen de
Zonas Francas y beneficiarse de los incentivos que
este contempla, pero a cambio deben cumplir ciertas
obligaciones, las cuales dan contenido a los fines que el
legislador tuvo al crear dicho Régimen (atraer inversién
extranjera directa y mejorar el clima de negocios). Mas
adelante se detallara sobre las obligaciones previstas
normativamente.

De momento, esimportante sefalar que lo deseable seria
que las empresas beneficiarias cumplan voluntariamente
las obligaciones establecidas legal y reglamentariamente
y que ademds se comprometieron a observar mediante
el respectivo contrato de operaciones. No obstante,
cuando estas incumplen tales obligaciones, la
situacion juridica cambia, amerita una respuesta de la
Administracién para solucionar tal situacién.

Ante el escenario del posible incumplimiento de las
obligaciones por parte de las empresas beneficiarias
del Régimen, corresponde a los entes competentes
actuar para procurar que las empresas adecuen su
conducta al ordenamiento juridico. Ciertamente hay
un interés publico en que las empresas cumplan con
las obligaciones del Régimen de Zonas Francas, porque
estas son las gue motivan el otorgamiento de los
incentivos que estas disfrutan.

Es importante mencionar que los entes competentes de
administrar el Régimen de Zonas Francas son COMEX y
PROCOMER, cuyas competencias estan definidas tanto
en la citada Ley N° 7210 y su Reglamento, como en
la Ley que Crea el Ministerio de Comercio Exterior y
Promotora de Comercio Exterior, Ley N° 7638, del 30 de
octubre de 1996.
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La potestad que tienen dichos entes para intervenir
en las empresas beneficiarias del Régimen de Zonas
Francas, que presuntamente han incumplido sus
obligaciones para con dicho Régimen, y hacer que
modifiquen su funcionamiento y operacién, no es sino
una manifestacion clara de lo que la doctrina denomina
la potestad administrativa sancionadora.

En su momento también se hard el desarrollo de
los caracteres mas importantes de la potestad
administrativa sancionadora. De momento es valido
destacar que dicha potestad es el mecanismo que
faculta a la Administracion para atender y corregir los
posibles incumplimientos que las empresas comenten
en el Régimen de Zonas Francas, es decir, para restaurar
el ordenamiento juridico.

Tales incumplimientos pueden ser muy variados, ya que
la Ley N° 7210 dispone multiples causales, por lo que
el grado de reproche entre uno y otro puede variar, de
ahi que la respuesta administrativa debe ser acorde con
cada supuesto, manteniendo siempre la razonabilidad y
proporcionalidad, lo que también procura evitar dar un
mensaje equivocado a los inversionistas.

Partiendo de que el Estado otorga ciertos incentivos a
las empresas beneficiarias del Régimen de Zonas Francas
a cambio de cumplir ciertas condiciones, corresponde
a este asegurar que las condiciones bajo las cuales se
otorgaron tales incentivos se mantengan, ya que dicho
acuerdo es lo que justifica la existencia del fomento
estatal.

Cada incentivo que el Estado otorga sea este fiscal o
extrafiscal, es una manifestacion del instituto conocido
como la actividad de fomento, el cual tiene como
fin (entre otros posibles), el crecimiento y desarrollo
econémico. Dicha potestad estd consagrada en el
articulo 50 de la Constitucion Politica.

Dado que las empresas beneficiarias del Régimen de
Zonas Francas pueden incumplir sus obligaciones, como
en la practica puede ocurrir, corresponde que los entes
competentes ejerzan sus competencias, garantizando
el debido proceso y el respeto de los derechos de
tales empresas en la tramitacién de los respectivos
procedimientos administrativos.
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Como se verd también en su momento oportuno, el
procedimiento administrativo disenado para aplicar el
régimen sancionatorio en el Régimen de Zonas Francas
tiene algunas particularidades, ya que se procura
limitar el uso del ius puniendi, dado que el Régimen de
comentario tampoco busca sancionar las empresas, lo
gue se requiere es que estas cumplan sus obligaciones
de forma voluntaria.

Asi las cosas, la potestad administrativa sancionadora
viene a ser un mal necesario, es un mecanismo
que permite a la Administracion corregir cualquier
irregularidad cometida por las empresas beneficiarias
del Régimen de Zonas Francas y mantener el orden
normativo, ya que es importante ofrecer a los
inversionistas un régimen que genere seguridad juridica.

El ejercicio de la potestad administrativa sancionadora
debe sujetarse a limites tales como la racionalidad y
proporcionalidad, aspecto que debe valorarse en
cada caso concreto, pero sin perder de vista de que el
régimen de comentario sirve para atraer inversionistas,
no para ahuyentarlos, de ahi que hay que sensibilizar
sobre el uso del procedimiento administrativo.

Tampoco se trata de que las conductas infractoras de las
empresas beneficiarias del Régimen de Zonas Francas
gueden impunes, sino mas bien de que la respuesta
de la administracion, atendiendo al caso concreto, sea
efectiva, respetando el debido proceso y los derechos
de tales empresas.

Dado que el mismo legislador establecié algunas pautas
para aplicar el régimen administrativo sancionador en
las Zonas Francas, corresponde visibilizarlas y resaltar
su importancia. Ciertamente procuran implementar
los principios de razonabilidad y proporcional en el
procedimiento administrativo sancionador (aplicar la
sancion acorde con la gravedad de la falta).

Por ultimo, dado que la Ley N° 7210 y su Reglamento
establecen algunas normas que difieren un poco del
procedimiento administrativo sancionador previsto en
la Ley General de la Administracion Publica, Ley N° 6227
del 02 de mayo de 1978, resulta interesante resaltar
tales diferencias a la luz de la doctrina de la potestad
administrativa sancionadora.

2. Elrégimen de zonas
francas de Costa Rica:
Consideraciones politicas,
economicas y juridicas.

2.1 Las Zonas Francas de Costa Rica:
aspectos que permitieron su
establecimiento y justifican su
permanencia.

Parala mejor comprension del Régimen de Zonas Francas
de Costa Rica, es importante hacer una revision de sus
antecedentes, puntualizar los aspectos que motivaron
el establecimiento de las primeras Zonas Francas y que
justificaron la existencia y posterior evolucién de dicho
instituto.

Para empezar, vale destacar que muchos de los aspectos
originales de las Zonas Francas se mantienen a la
fecha, ya que fueron disenadas no solo para atender
las necesidades del momento, sino para establecer un
modelo de desarrollo econdmico y social sostenible en
el tiempo, por ello, es que dicho Régimen puede ser
considerado como innovador y visionario.

En términos generales, es posible mencionar que “e/
modelo de zonas francas a nivel internacional ha
probado ser una estrategia con la cual los paises han
logrado dinamizar su productividad y economia, de
igual forma, este mecanismo ha resultado exitoso en la
creacion de empleos estables, inclusivos y de calidad”
(Medaglia y Mora, 2016, pag. 1).

Es posible hablar de las Zonas Francas en Costa Rica
desde la década de los ochentas, esto debido a que
el legislador costarricense optd por incorporar dicho
instituto en nuestro ordenamiento juridico, para
atender una necesidad muy concreta, la incorporacion
al mercado internacional. La Ley de Zonas Procesadoras
de Exportacién y Parques Industriales, Ley N° 6695 del
10 de diciembre de 1987, habilitd la operacién de las
Zonas Francas en Costa Rica y es a nuestro criterio el
inicio formal de dicho instituto.
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Incluso, es posible sefnalar que el surgimiento de las
Zonas Francas data de una fecha anterior, ya que desde
el ano 1972, se tiene el registro de “la Corporacién de
Zonas Francas de Exportacion, una sociedad andénima
del estado creada para fomentar el desarrollo de
parques industriales bajo el régimen de zonas francas
en los puertos del Pacifico y del Atlantico” (Alonso,
2009a, pag. 7).

Las Zonas Francas se han mantenido y fortalecido a lo
largo del tiempo, pese a sus mas de treinta anos de
existencia. Resalta el hecho de que exista un interés en
dicho modelo, al punto que bien puede considerarse un
fenémeno vivo, puesto que se ha venido adaptando a
las variaciones del comercio internacional y a la dindmica
econdmica siempre cambiante.

De conformidad con el articulo 10 de la Ley de Zonas
Procesadoras de Exportacion y Parques Industriales),
las Zonas Francas se caracterizaron en sus inicios
por permitir Unicamente la operacién de la industria
exportadora y la comercial de exportacion, asi como
también la industria que se encargaba de abastecerlas.
En igual sentido, la normativa promovia la incursion en
ciertos mercados (exportar fuera del Mercado Comun
Centroamericano) y limitaba las ventas al mercado local.

Las actividades autorizadas en las Zonas Francas eran
inicialmente tres y conviene hacer una breve mencién
de ellas. La primera era la industria procesadora de
exportacion, figura por excelencia del Régimen que
permitié el auge de la industria manufacturera, ya que
permitia a las empresas producir, procesar o ensamblar
productos para la exportacion o reexportacion.

La segunda actividad autorizada, era la relativa a las
empresas comerciales de exportacion, es decir, empresas
no productoras, las que solamente estaban autorizadas
a manipular, reempacar o redistribuir mercaderias
no tradicionales y productos para la exportacion o
reexportacion.

La Ultima actividad autorizada, en realidad no tenia
una vocacion exportadora propiamente dicha, ya que
consistia basicamente en proveer servicios a las empresas
e industrias beneficiarias del Régimen, asi como los
servicios necesarios para la operacion, administracion
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y mantenimiento de las zonas procesadoras de
exportacion.

La politica econémica de la época procuraba la
insercion de Costa Rica al mercado mundial, mediante
la activacion del sector comercio exterior y la atraccién
de la inversidn extranjera directa, es decir, se trataba de
establecer “un programa de fomento y diversificacion de
las exportaciones, conjuntamente con un programa de
atraccion de inversidon extranjera directa (IED) con ese
fin (...) los programas de fomento de las exportaciones
y de atraccion de IED se sustentaron en la creacion
de un nuevo marco institucional y en el otorgamiento
de incentivos fiscales para las actividades productivas
destinadas a las exportaciones extrarregionales”
(Alonso, 2009b, pag. 1).

Las actividades autorizadas gozaban de varios
incentivos para su operacion, de ahi que las Zonas
Francas fueran muy atractivas desde sus inicios para
los inversionistas. Los incentivos a los que se ha venido
haciendo referencia, pueden catalogarse, unos como
fiscales y otros operativos, puesto que los primeros
conceden tratos fiscales preferenciales, mientras que los
segundos, consisten en opciones de capacitacion, de
formacién, entre otros. Las empresas beneficiarias del
Régimen podian disfrutar de ambos, situacion que a la
fecha se mantiene.

El establecimiento de tales incentivos implica una seria
decisién politica y econdmica, ya que se fomentan ciertos
sectores (en el caso concreto, el sector exportador),
mediante algunas concesiones estatales. En cuanto a la
actividad de fomento que promueve el Régimen, valga
senalar que “una de las principales obligaciones del
Estado moderno, particularmente en lo que concierne
a la configuracion de un Estado Social y Democratico
de Derecho, lo constituye la necesaria promocién y
estimulo del desarrollo econémico, social y cultural del
pais y de los habitantes que lo conforman, procurando
con ello mejorar y fortalecer las condiciones de vida de
todas las personas” (Rojas, 2013, pag. 85).

En sintesis, las Zonas Francas pueden ser consideradas
como una estrategia para el desarrollo econdmico,
social, cultural y tecnolégico en Costa Rica, dado que
ha permitido crear un espacio muy dindmico para el
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desarrollo de actividades econdmicas, lo cual no ha
estado exento de criticas, por lo que bien puede servir
este espacio para visualizar algunas de sus bondades.

En este sentido, el legislador costarricense fue muy
arriesgado y apostd seriamente por el desarrollo de
una industria favorable a la exportacion. La doctrina
tributaria ha destacado que “los Gobiernos tienen
muchos objetivos sociales y econdmicos y una serie
de instrumentos para lograr esos objetivos. La politica
tributaria es tan sélo una de las opciones, y los
impuestos son Unicamente un factor en la compleja
decision de cuando se deben realizar nuevas inversiones
nacionales o recurrir a la inversidon extranjera” (Centro
Interamericano de Administraciones Tributarias (CIAT),
2018, pag. 85).

Tal como se menciond lineas atras, las Zonas Francas
fueron un mecanismo empleado para dinamizar la
economia costarricense y procurar su reinsercion en el
mercado mundial. Para Eduardo Alonso, investigador del
Programa Estado de la Nacion, las Zonas Francas y su
vocacion a la exportacion, fueron parte de una politica
econdémica muy ambiciosa que aspiraba sacar a Costa
Rica del letargo en el que se encontraba.

Acorde con lo expuesto, dicho autor destaca que “hace
ya casi treinta anos que Costa Rica inicid un fuerte y
decidido proceso de insercién en la economia mundial.
Como salida a la crisis de los anos ochenta — la crisis
de la deuda -, el pais emprendi6 acciones importantes
de politica econdmica para propiciar un proceso
de estabilizacion y ajuste, a la vez que propiciar la
reactivacion econdémica, fomentando la reorientacion de
sus actividades productivas hacia las exportaciones a los
mercados mundiales” (Alonso, 2012, pag.4).

Pues bien, las Zonas Francas fueron parte de las acciones
que el Estado costarricense emprendié para rescatar la
economia de la crisis que imperaba en ese momento
histérico. Aunque fue una medida para paliar un
problema concreto, los resultados fueron tan positivos,
que a la fecha se justifica el establecimiento de un
régimen de otorgamiento de incentivos como el descrito.

Desde un punto de vista teleoldgico, “el régimen de
zonas francas es un instrumento de politica econémica-
comercial, creado por el Estado con la aspiracién
manifiesta de atraer al pais la inversion extranjera directa,
asi como para promover las exportaciones, en aras de
lograr un mayor crecimiento de la economia nacional y
de acrecentar el nivel de vida de los habitantes de la
Republica” (Rojas, 2013, pag. 93).

La politica econdmica relativa a las Zonas Francas, la
que culmind en cuerpos normativos que permitieron
su operacion en suelo costarricense, puede catalogarse
como una actividad de fomento estatal, toda vez que
el Estado costarricense toma acciones concretas para
intervenir en la economia e impulsar ciertos sectores,
como lo fue el exportador, los cuales no habian sido lo
suficientemente aprovechados debido a la economia
localista de la época.

Siguiendo a Alonso, la estrategia del Estado costarricense
que justifico el establecimiento de las Zonas Francas fue
la intervencién estatal, asi las cosas “para hacer adn
mas atractivas las actividades dirigidas a la exportacion,
se promulgaron leyes con incentivos fiscales a las
actividades dirigidas a la produccién de bienes y servicios
no tradicionales para la exportacion a los mercados
extra centroamericanos” (Alonso, 2016, pag. 1).

Aunque la utilizacion de un modelo de incentivos para
la promocion de las exportaciones costarricenses es vista
con recelo por algunos sectores, en un reciente estudio
que analiza la situacion actual de las Zonas Francas, se
destacan las bondades de dicho modelo econdmico,
toda vez que son mayores los beneficios que los costos
derivados de este. En este sentido, se senala que tal
Régimen “es socialmente rentable, pues en 2015 por
cada ddlar de incentivo, las empresas del RZF generaron
US$6,2 para el pais” (Medaglia y Mora, 2016, pag. 8).

La promulgacion de leyes y normas reglamentarias para
permitir el establecimiento de las Zonas Francas, asi como
el otorgamiento de algunos incentivos para estimular la
operaciéon de las empresas que se instalaron alli, es la
muestra mas clara del interés politico en torno a ese
nuevo modelo econémico que el Estado costarricense
implemento.

34 Revista de Derecho de la Hacienda Publica Vol. XIl. Enero-Junio, 2019. ISSN-221-3624



2.2 Anadlisis de las Zonas Francas en
la actualidad: mecanismo para la
atraccion de inversiones.

Las Zonas Francas en Costa Rica pueden ser
consideradas como un mecanismo propicio para la
atraccion de inversiones, ya que han tenido buena
aceptacion por parte de los inversionistas, lo que se
refleja en el establecimiento de diferentes empresas en
dicho Régimen.

La Ley de Régimen de Zonas Francas bien podria
considerarse como el principal aspecto que caracteriza
el instituto de las Zonas Francas en la actualidad, ya que
el legislador costarricense opta por legislar en torno a un
tema de sumo interés publico, la institucionalizacién de
un Régimen que promueve no solo las exportaciones,
sino que permite una mayor variedad de actividades
productivas, todo con miras a promover la atraccién de
inversion extranjera directa, mejoramiento del clima de
negocios, generacién de empleo, entre otros.

Manteniendo la misma linea anterior, el legislador
costarricense establece en el articulo 1 de la Ley N°
7210, que dicho Régimen se conceptia como “ef
conjunto de incentivos y beneficios que el Estado
otorga a las empresas que realicen inversiones nuevas
en el pais, siempre y cuando cumplan los demas
requisitos y las obligaciones establecidos en esta ley y
sus reglamentos”.

De la lectura de dicha norma, se infieren los fines que
persigue el Régimen bajo andlisis, a saber, la atraccién
de inversion extranjera directa y mejoramiento del clima
de negocios, es decir, hacer atractivo nuestro pais para
los inversionistas y ofrecer las condiciones propicias
para que estos desarrollen sus actividades productivas
en suelo costarricense.

El Régimen de Zonas Francas, desde otra perspectiva
puede ser considerado como un modelo econémico
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bastante atractivo para los inversionistas, ya que
procura potenciar las posibilidades de negocio, al
ofrecer ciertos incentivos que se establecen por un
lapso predeterminado en la legislacion, lo cual genera
seguridad juridica.

Asi las cosas, dicho Régimen garantiza la posibilidad de
operar en condiciones sumamente favorables, por un
periodo temporal predeterminado, en un pais que goza
de gran estabilidad politica y que promueve multiples
actividades comerciales, entre las que destacan las
categorias de manufactura y la de servicios (ver articulo
17 incisos a), ¢) y f) de la Ley N° 7210).

Ademas, se podria agregar que ofrece una gran
apertura al inversionista, toda vez “que es un régimen
dirigido a toda empresa exportadora, nacional o
extranjera, que se instale en el pais, y que ofrece
los beneficios de exoneracién del impuesto sobre la
renta, de bienes inmuebles, de remesas al exterior, asi
como la exoneracién o internacién, libre de derechos,
de materias primas, bienes intermedios y bienes de
capital” (Alonso, 2012, pag. 5).

A cambio de tales beneficios, el Régimen de Zonas
Francas establece como requisito general la observancia
de ciertas obligaciones que la normativa establece y que
se fijan con la anuencia de las empresas beneficiarias.
Las obligaciones, para efectos tedricos y practicos,
pueden considerarse como sustanciales y formales.
También es necesario mencionar, que las obligaciones
dependen de la categoria de empresa que se trate (el
articulo 17 de la Ley N° 7210 establece las diferentes
categorias de empresas).

Se puede anadir que el Régimen de Zonas Francas
forma parte de un complejo de politicas publicas para la
atraccion de inversion extranjera directa, cuya principal
caracteristica es una fuerte institucionalidad. En un
breve repaso histérico, vale sefalar que en “el ano
1986 el Programa de Exportaciones e Inversiones de la
Presidencia de la Republica se convirtié en el Ministerio
de Comercio Exterior. Sin embargo, no fue sino hasta
en el ano 1996 que se cred su ley organica, como ente
rector de la politica comercial externa y de inversion
extranjera en el pais. Con la creacion del Ministerio de
Comercio Exterior, también se cred la Promotora del
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Comercio Exterior de Costa Rica, como resultado de
la fusion del CENPRO con la Corporacion de las Zonas
Francas de Exportacion” (Alonso, 2009a, pag. 8).

Costa Rica se toma muy en serio la labor de atraccién
de inversién extranjera directa, ya que compite a nivel
mundial y regional. Se procura que las empresas que
se instalan y desarrollan sus actividades econdmicas
en suelo patrio, puedan formar parte de las cadenas
globales de valor y participar de la economia mundial
con las mejores condiciones posibles que el Estado
pueda brindar.

Las empresas beneficiadas del Régimen de Zonas
Francas, gozan de las condiciones necesarias para
desarrollar sus negocios de la mejor forma con sus
socios comerciales en el exterior, ya que existe un
ordenamiento juridico solido que los respalda y genera
seguridad juridica. Bien podria decirse que existen
condiciones muy beneficiosas para el desarrollo de
operaciones productivas en el contexto de la economia
mundial, por tal razén es que grandes empresas tales
como Intel, Bayer, Boston Scientific, St. Jude Medical,
entre otras, operan en dicho Régimen (informacion
obtenida del sitio web de PROCOMER, en el siguiente
enlace: https://www.procomer.com/es/inversionista/
zonasfrancas#1).

En este sentido, es necesario destacar el buen manejo
de la dindmica comercial internacional que el Estado
costarricense ha tenido, ya que, a pesar de ser un
pais pequeno, Costa Rica ha suscrito los principales
instrumentos de comercio internacional emanados
por la OMC, asi como la suscripcion de variados
acuerdos comerciales bilaterales y multilaterales, los
cuales favorecen el comercio exterior (por ejemplo, los
tratados de libre comercio).

En este sentido, COMEX informa que Costa Rica ha
suscrito 14 Tratados de Libre Comercio, entre los que
destacan el Acuerdo de Asociacion entre Centroamérica
y la Unidon Europea, el Tratado de Libre Comercio entre
Republica Dominicana-Centroamérica-Estados Unidos,
con Centroamérica y otros socios comerciales como
Canada, Chile, China, Colombia, México, etc.; asi
como también, ha suscrito 16 Acuerdos bilaterales de
inversion con socios comerciales tales como Alemania,

Argentina, Canada, Chile, Espana, Francia, entre otros
(tal informacion se puede apreciar con mas detalle en
el sitio web de dicho Ministerio, en el siguiente enlace:
http://www.comex.go.cr/tratados/).

Lo anterior, se conjuga con otros elementos que ya se
han venido mencionado como la seguridad juridica, la
cultura de paz, un pueblo sin ejército, una sociedad
culta y educada, entre otros atributos de la sociedad
costarricense que son parte de las condiciones que
ofrece el pais para el desarrollo de diversas actividades
econdmicas en el Régimen de Zonas Francas.

Asi las cosas, la oferta de valor del Régimen de Zonas
Francas de Costa Rica es muy variada y se ve potenciada
por los incentivos que brinda, ya que ademas de “la
disponibilidad de mano de obra calificada para el
desarrollo de actividades de alta tecnologia se agregé
la existencia de incentivos fiscales, en especial la
exoneracion del impuesto sobre la renta en el régimen
de zonas francas, como un elemento muy importante
para que esas empresas se establecieran en el pais”
(Alonso, 2009b, pag. 7) .

Podemos sefnalar que hay una dinamizacién de la
economia costarricense, ya que el Régimen de Zonas
Francas obliga a modificar el catdlogo de bienes y
servicios a exportar, para asi poder satisfacer el mercado
internacional, cuya exigencia es cambiante. Asimismo,
favorece el establecimiento de nuevas opciones
de empleo y la generacion de encadenamientos
productivos con empresas locales.

En este sentido, los autores Medaglia y Mora destacan
los multiples beneficios que conlleva el Régimen de
Zonas Francas, al puntualizar que “e/ modelo de
zonas francas a nivel internacional ha probado ser
una estrategia con la cual los paises han logrado
dinamizar su productividad y economia, de igual
forma, este mecanismo ha resultado exitoso en la
creacion de empleos estables, inclusivos y de calidad.
El régimen promueve la presencia de empresas de talla
internacional y las mejores practicas en el empresariado
de los paises anfitriones, facilita la transferencia de
tecnologia e impulsa los encadenamientos productivos
intersectoriales” (Medaglia y Mora, 2016, pag. 6).
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Operar en el Régimen de Zonas Francas implica
para las empresas beneficiarias, asumir una serie de
obligaciones, las cuales se comprometen a cumplir al
momento de iniciar sus operaciones. Bien podria decirse
gue su permanencia en dicho Régimen esta supeditado
al cumplimiento de tales obligaciones y al respeto del
ordenamiento juridico costarricense.

Ser beneficiario del Régimen de Zonas Francas lleva
aparejado la observancia de obligaciones sustanciales
y formales. Las primeras, son las que dan contenido
al Régimen, aplican por igual para todas las categorias
de empresas y justifican el otorgamiento de los
incentivos. En este sentido, los compromisos en materia
de inversién y de empleo, asi como la obligacion de
inicio de operaciones productivas forman parte de esta
primera categoria.

Las segundas, son las que tienen que ver con aspectos
mas formales y no necesariamente aplican para todas
las empresas beneficiarias del Régimen (por ejemplo, el
articulo 63 del Reglamento a la Ley N° 7210 establece
algunas obligaciones especiales para las empresas
administradoras de parque). Tales obligaciones tienen
como consecuencia llevar ciertos controles (por
ejemplo, aduaneros y tributarios), el cumplimiento en
el suministro de informacién, pago del derecho por
el uso del Régimen, entre otros (ver articulo 19 de la
Ley de Régimen de Zonas Francas y los articulos 56 y
siguientes de su Reglamento).

La fiscalizacion de tales compromisos es competencia
conjunta de COMEX y PROCOMER, quienes son los que
ademas administran dicho Régimen. En el apartado
siguiente se ampliard mas sobre el rol de cada ente,
en lo que respecta al control y buena administracion
del Régimen de Zonas Francas, ya que la citada Ley
N° 7210 y su Reglamento, asi como la Ley N° 7638,
establecen algunas particularidades que vale la pena
visibilizarlas y analizarlas en torno al otro tema que
en breve abarcaremos, la potestad administrativa
sancionatoria.
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Sobre las inversiones en activos fijos, cuyos parametros
estan fijados normativamente, el articulo 1 de la Ley N°
7210 senala que la inversién minima debe ser de ciento
cincuenta mil ddlares americanos (US$150.000,00).
En materia de empleo, corresponde a cada empresa
establecerelnimero de empleados que se comprometen
a cumplir (obligaciones sustanciales). De conformidad
con el articulo 66 del Reglamento a la Ley de Régimen
de Zonas Francas, las empresas beneficiarias deben
iniciar su operacion segun lo acuerden en el respectivo
acuerdo de otorgamiento y asi materializar los
compromisos senalados anteriormente.

En lo que respecta a las obligaciones formales,
corresponde a las empresas cumplirlas en la periodicidad
que la normativa estipula (son obligaciones de dar
o hacer), tal y como sucede con la presentacion de
informacion, vale aclarar que dicha obligacién implica
poner al tanto a las autoridades competentes sobre los
indicadores de gestion que son relevantes para la buena
marcha del Régimen, ya que es lo que en términos
generales preceptua el articulo 63 del Reglamento a la
Ley de Régimen de Zonas Francas.

En este sentido, algunos autores del dmbito local
senalan que las Zonas Francas implican un “régimen
de estimulos que al efecto otorga el Estado a las
empresas que adquieren el estatus de empresa
beneficiaria del régimen y que precisamente por ello,
se encuentran bajo una relacion de sujecion especial
con la Administraciéon publica, asi como al ambito
territorial en el cual se hallan instaladas tales empresas
beneficiarias del régimen de fomento” (Rojas, 2013,
pag. 94).

Sin temor a equivocos, el legislador costarricense
previd las obligaciones de comentario, no como un
obstaculo para que los inversionistas desarrollen su
operacion en el Régimen, si no como un mecanismo
de control y ademas para justificar en cierta forma los
incentivos que se otorgan. Asi las cosas, la relacion de
especial sujecion que se da entre la Administracién y
las empresas beneficiarias del Régimen de Zona Franca,
justifica un control razonable y periddico.
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Las obligaciones a las que se ha venido haciendo
referencia tienen una doble funcién, ya que sirven como
un filtro que permite determinar el interés real y las
posibilidades materiales de los inversionistas de invertir
en el pais y llevar a cabo sus operaciones productivas
durante el plazo por el cual se otorga el Régimen.

Sobre las particularidades del Régimen de Zonas Francas
sefaladas anteriormente, la Procuraduria General de la
Republica, mediante el Dictamen N° C-052-2004 del 4
de febrero de 2004, sefala que se trata de un régimen
aduanero especial y destaca los incentivos fiscales que
contempla. También hace referencia a las condiciones
para la operacion de las empresas beneficiarias del
Régimen.

Bajo la misma linea, la Procuraduria General destaca
que “la Ley N° 7210 de 14 de diciembre de 1990
establece un régimen aduanero especial, compuesto
por los beneficios que alli se establecen (en especial,
por el articulo 20 de la Ley), al cual se accede en
virtud de reunir los requisitos y condiciones previstos
legalmente. El régimen de favor implica una serie de
condiciones y elementos de distinta naturaleza, entre
los cuales se toma en cuenta la actividad por desplegar,
asi como y de manera preponderante los incentivos
otorgados. En efecto, se trata de un régimen fundado
en exoneraciones y otras ventajas, de lo que se deriva
su caracter excepcional: se modifica el &mbito objetivo
0, en su caso, subjetivo de las normas impositivas,
eliminando de su aplicacién determinados supuestos
o personas” (Dictamen N° C-052-2004 del 4 de febrero
de 2004 de la Procuraduria General de la Republica).

En lo que respecta a la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, en el voto N° 00994-1997 de las
nueve horas con cuarenta y cinco minutos del catorce
de febrero de 1997, hace una serie de precisiones en
torno al Régimen de Zonas Francas, tales como los
incentivos que contempla, las condiciones bajo las
cuales se otorgan tales incentivos, entre otros.

En este sentido, la Sala también lo considera como
un régimen excepcional, cuyo otorgamiento es una
potestad discrecional del Estado, asilas cosas “el régimen
de Zonas Francas por su naturaleza y los fines que
persigue discrimina en favor de determinadas empresas

que privilegia con el otorgamiento de ciertos beneficios
previstos en la ley, entre los que destaca la exencién de
impuestos. Es decir, coloca en una situacién diferente a
las empresas que se benefician con la incorporacion al
régimen y el consecuente otorgamiento de incentivos.
Por tratarse de un régimen que exonera del pago
de los impuestos y otorga ventajas, es de naturaleza
excepcional. Coincide en este punto la Sala con los
dictdmenes de la Procuraduria que se aportan (véanse
folios 35 a 48 del expediente), en el sentido de que,
por tratarse de un régimen de incentivos fiscales, la
incorporacion de una empresa a una zona franca
depende del acto de otorgamiento de ese beneficio
que se realiza con base en el gjercicio de una potestad
discrecional. (...) También incide en esa decision, dado
que se trata de un sistema que pretende incentivar
el desarrollo de ciertas actividades comerciales, el
momento en que se formula la solicitud debido a las
prioridades que en determinadas circunstancias se
tengan para el desarrollo econémico del pais” (voto N°
00994-1997 de las nueve horas con cuarenta y cinco
minutos del catorce de febrero de 1997, de la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia).

Acorde con lo expuesto, por la excepcionalidad del
Régimen de Zonas Francas y la relevancia de este para
la dinamizacion de la economia costarricense, llamese
atraccion de inversion extranjera directa, mejoramiento
del clima de negocios y generacion de empleo, existe
un interés publico en controlar las actividades que se
realizan a lo interno de dicho Régimen, puesto que lo
gue se requiere es el cumplimiento de las obligaciones
establecidas normativamente.

Teniendo presente las particularidades del Régimen de
Zonas Francas a las que se ha venido haciendo referencia
y bajo la légica de una relacion de especial sujecion
entre la Administracion y las empresas beneficiarias del
Régimen, corresponde hacer la transicion a la siguiente
etapa de la investigacién y cuestionar lo siguiente:
;i Coémo deben atender las autoridades administradoras
del Régimen de Zonas Francas los incumplimientos o
irregularidades que las empresas beneficiarias de dicho
Régimen comenten?
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La respuesta podria ir en el sentido de ejercer la
potestad administrativa  sancionadora  siguiendo
el debido proceso y respetando el derecho de las
empresas beneficiarias de dicho Régimen. El ejercicio
del régimen sancionatorio se justifica en los casos en
que las empresas incumplan sus obligaciones, pero es
importante tomar en consideracion las particularidades
del caso concreto, en el sentido de que la sancion debe
ser correspondiente a la falta cometida.

La naturaleza juridica del Régimen de Zonas Francas
es permitir el desarrollo de actividades econdmica
y propiciar el comercio exterior entre las empresas
beneficiarias de este, por lo que el régimen sancionatorio
puede considerarse como un elemento accidental,
necesario Unicamente para alinear la conducta de tales
empresas al ordenamiento juridico.

No hay que perder de vista que el Estado costarricense
realiza un gran esfuerzo para otorgar multiples
incentivos y propiciar el establecimiento de un régimen
excepcional como el que se ha venido haciendo
referencia. El siguiente apartado va a versar sobre la
tematica de la potestad administrativa sancionadora y
su aplicacion concreta en el Régimen bajo estudio.

3. La Potestad Administrativa
Sancionadora: Analisis de
su aplicacion en el caso
concreto del Régimen de
Zonas Francas.

3.1 Consideraciones sobre la potestad
administrativa sancionadora:
uso razonable de la sancion
como mecanismo para la buena
administracion.

Acorde con el planteamiento anterior, las obligaciones
gue adquieren las empresas beneficiarias al momento
de operar en el Régimen de Zonas Francas pasan a
ocupar un lugar de importancia, ya que la inobservancia
de tales obligaciones abre el portillo de la intervenciéon
administrativa, la cual toma forma mediante la potestad
administrativa sancionadora, ya que la Administracion
acude a esta via para preservar el ordenamiento juridico.
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En primer término, corresponde definir qué se entiende
por potestad administrativa sancionadora. Al hacer
referencia a dicho concepto, hacemos referencia a “una
forma de actividad de la administraciéon que implica un
gjercicio de autoridad. Y ello supone que el gjercicio
de esta potestad corresponde de forma exclusiva a los
6rganos de la administracion” (Sanchez, 2016, pag. 96).

Se estima que el ejercicio de esa autoridad es parte
complementaria de la labor de la Administracion, a la
que le corresponde en un primer momento, ordenar la
vida en sociedad, reglamentando las areas de interés.
Acorde con lo que se ha venido exponiendo, nos
hemos enfocado en la actividad de fomento estatal, la
gue se materializa con la creacion de la Zonas Francas
en Costa Rica.

La potestad administrativa sancionadora no es el eje
central de las Zonas Francas, es decir, la finalidad de tal
régimen no es sancionar a las empresas. Sin embargo,
“para lograr la efectividad de los mandatos juridicos,
es preciso vigilar y prevenir las contravenciones, pero
también reaccionar cuando se producen, de forma que
no resulten impunes” (Rivero, 2018a, pag. 1).

La funcién de la potestad administrativa sancionadora
puede considerarse como accesoria, en el tanto
la  Administracion requiere ejercer su autoridad
Unicamente para hacer respetar el ordenamiento
juridico ante la posible inobservancia de este por parte
de los administrados. En el caso que nos atafne en el
presente estudio, a la Administracién le interesa atender
el incumplimiento de las obligaciones del Régimen de
Zonas Francas por parte de las empresas beneficiarias de
dicho Régimen, resolver tal problematica.

El ejercicio de dicha potestad, mas alld resolver la
problematica descrita, deviene en injustificado y contrario
a un Régimen como el que se ha venido exponiendo,
el cual persigue fines tan complejos e importantes para
la sociedad, como la atraccién de inversion extranjera
directa, el mejoramiento del clima de negocios y la
generacion de fuentes de empleo.
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Acorde con lo expuesto por el profesor Rivero, “la
prevencién y proteccién de la sociedad requiere una
Administracion capacitada para dotar de verosimilitud
al Ordenamiento, pues incumplir las normas debe
producir consecuencias” (Rivero, 2018a, pag. 1). En
este sentido, el Derecho Administrativo Sancionador
sirve como el mecanismo para encausar la labor de los
entes publicos, establecer cierta pauta de conducta
a los administrados para procurar la satisfaccion del
interés publico y restablecer el orden juridico cuando
corresponda.

En este sentido, la potestad administrativa sancionadora
resulta ser una necesidad, no soélo para la correcta
administracion del Régimen de Zonas Francas, sino para
legitimar la actuacion de la Administracion y restablecer
el ordenamiento juridico ante la conducta contraria a
Derecho de los administrados, en cualquier ambito de
la vida en sociedad.

En términos concretos, la dindmica es sencilla, hablamos
de que “el Estado tiene la potestad de imponer
sanciones a las personas, funcionarios o empresas,
cuando se incumpla las normas establecidas por el
propio poder ejecutivo, como requisito esencial para
garantizar el estado de Derecho y el sometimiento
pleno a la Ley” (Sanchez, 2016, pag. 97).

Dicha potestad tiene fundamento en los articulos 11,
39, 50, 140 incisos 3), 6), 8), 18) y 20) de nuestra
Constitucion Politica, toda vez que corresponde a la
Administracion estimular el adecuado reparto de la
riqueza, regirse por el imperio de la Ley y hacer respetar
el ordenamiento juridico. Consecuencia de lo anterior,
las sanciones deben ser impuestas en virtud de una ley
que establezca las consecuencias por el incumplimiento
del ordenamiento juridico y el correcto funcionamiento
de los entes publicos.

Del mandato constitucional supra citado, se deriva la
obligacion de la administracion de ejercer sus potestades
con arreglo a la ley y tomar las medidas necesarias para
alcanzar los fines que estd también procura alcanzar.
Ademas, valga senalar que “teorizar acerca de la
necesidad de que la Administracion moderna disponga
de la capacidad de ejecutar sus propios actos y de
que, para el cumplimiento de sus fines, ejerza, porque
lo necesita, un poder de crear infracciones e imponer

sanciones es algo que resulta superfluo por evidente”
(Quintero, 1991, pag. 225).

Como consecuencia del principio de legalidad, la
materia sancionatoria debe ser regulada por ley formal,
emanada por la Asamblea Legislativa, en donde se
determinen los elementos esenciales para el ejercicio
de dicha potestad. La Administracion, por la via
reglamentaria, puede complementar los alcances de la
Ley, para hacer mas efectiva dicha potestad y porque
no, procurar los fines que aquella también propone.

Asi las cosas, es valido tomar en cuenta la posibilidad de
la colaboracion reglamentaria en materia sancionatoria,
a lo cual corresponde agregar algunas consideraciones
especiales o mejor dicho advertencias, ya que “no cabe
la asignacion de la potestad sancionadora por norma
meramente reglamentaria, pues de aceptarse esto el
Ejecutivo devendria titular de un poder excesivo para
cohibir el comportamiento de los particulares” (Rivero,
2018a, pag. 2).

La Administracién puede asignar la competencia del
organo, para el ejercicio de la potestad administrativa
sancionadora, por la via reglamentaria, al menos, dicha
situacion es admitida por la doctrina como un supuesto
valido de delegacion reglamentaria. Ciertamente no se
trata del ejercicio de una potestad jurisdiccional, sino
de una potestad administrativa, de ahi que no aplique
la reserva legal de forma estricta en la materia de
comentario.

Haciendo referencia al ordenamiento juridico espanal,
donde se admite el supuesto de colaboracion
reglamentaria para la asignacién de la competencia
administrativa, es valioso resaltar que “la Ley también
permite la delegacion de Jla competencia para
sancionar, como sucede en el ejercicio de cualquier otra
competencia administrativa” (Sanchez, 2016, pag. 98).

Bajo tal dptica, la potestad sancionadora debe estar
dispuesta por medio de una ley formal, mientras que
la asignacion de la competencia, es decir, el érgano
encargado de ejercer dicha potestad, se puede
determinar por la via reglamentaria, acorde con las
necesidades y prioridades que la misma Administracién
establezca para tales efectos.
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Tomando en cuenta tales particularidades, corresponde
tanto a nivel legal como reglamentario “construir el
derecho administrativo sancionador de las garantias
de la persona, el respeto al interés general y el
robustecimiento del Estado de Derecho” (Sanchez,
2016, pag. 102), todo para instrumentalizar un
sistema que pueda a adaptarse o mejor dicho servir
de forma instrumental a un fin mayor, tal y como
sucede con el Régimen de Zonas Francas, donde la
potestad sancionadora sirve Unicamente para adecuar
la conducta de los administrados a los requerimientos
que el propio ordenamiento juridico demanda.

La relacion y coexistencia de normas de diferente rango
legal dependen en ultimo término de la correspondencia
con los mandatos constitucionales propios de un Estado
de Derecho, los cuales promueven el respeto de los
derechos de los administrados, asi como la actuacion
administrativa acorde con el principio de legalidad y
dirigida a la satisfaccion del interés publico.

Ensumomento se destaco, que el ejercicio de la potestad
administrativa sancionadora recae en dependencias
publicas. Para el caso concreto del Régimen de Zonas
Francas, corresponde a COMEX y a PROCOMER
administrar dicho régimen y para lo que nos interesa,
aplicar el régimen administrativo sancionador cuando
corresponda y de forma razonable y proporcional.

De la lectura de las citadas Ley que Crea el Ministerio de
Comercio Exterior y Promotora de Comercio Exterior, la
Ley de Régimen de Zonas y su Reglamento, es posible
determinar el rol que desempena cada ente y precisar los
alcances de su competencia, a efectos de garantizar que
el Régimen de Zonas Francas cumpla su cometido publico
y que las empresas beneficiarias respeten las condiciones
de operacién que se comprometieron observar.
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