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REFORMAS AL CODIGO ADUANERO
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" Este trabajo serd objeto de publicacién también en la revista Jurisprudencia Argentina (Lexis Nexis), habidndose reservado
el autor el derecho de publicarlo en la Revista de Estudios Aduaneros.
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L. UN INJUSTIFICADO APURO EN
LEGISLAR - ANTECEDENTES DE LA
REDACCION DE LA LEY 25.986.

La ley 25.986 publicada en el Boletin Ofi-
cial del 5 de enero de 2004 recogid gran parte
de las disposiciones propuestas por la AFIP que
se suslentaban en un anteproyecto elaborado en

wbdaba o g 8 -4

TR

“El apuro desmedido en legislar en un sistema
demaocrdiico republicano es una falsa muestra de efi-
ciencia. Los gobicrnos democrdticos son lentos, y asi
deben serlo, porgue sus decisiones atienden a pivar
sobre seguro, a consuftas previas, a sondeos pruden-
tex de la opimicn priblica... "

Juan Francisco Livages

el primer semestre de 2004 que se dio en deno-
minar “Plan Antievasion 1", Se perdid, asi, la
oportunidad de poner al dia el sistema legal adua-
nero aprovechando la propuesta que tras dos
afios de labor presentara a la AFIP el sector pri-
vado dedicado al comercio exterior,

En atencidn a que la referida propuesta del

1. Prélogo de “Fundamentos de Derecho Administrative™, Bd. Astren, 1973,

2. El 8 de octubre de 2002, comenzd su tarea un Grupe de Trabajo integrado por especialistas aduaneros de 1o Climara
Argentina de Comercio; la Camara de Exportadores de la Repiblica Argenting; la Cimara de Importadores de la Repdblica
Argenting, el Centro Despachantes de Aduana y el Instituto Argentino de Estudios Aduaneros, que se abocd al andlisis de
las disposiciones del Cédigo Adunnero teniendo en cuenta los proyectos de modificacion tratados en el Congreso y en
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sector privado trataba temas que se superponian
con los que se proponia modificar eri e] Plan An-
tievasion II, en oportunidad en que aquél fuera
presentado al Administrador Federal de Ingre-
sos Pdblicos en septiembre de 2004, se le pro-
puso celebrar reuniones de trabajo tendientes a
mejorar el proyecto ya enviado al Congresoa lo
que éste accedi6é. Por indicacion del Adminis-
trador Federal, el Director General de Aduanas,
Dr. Ricardo Echegaray designd sin pérdida de
tiempo un equipo de funcionarios aduaneros y
convoco a las cinco entidades que habian inter-
venido en el estudio del anteproyecto antes men-
cionado, quienes designaron a sus representan-
tes. Se acordd un método de trabajo® v se cele-

12, 15, 19 y 22 de octubre de 2004,

De acuerdo al cronograma de trabajo, se abor-
dé en primer lugar el espinoso tema de la res-
ponsabilidad en la declaracion aduanera, que se
encontraba estancado desde hacia mds de diez
afios, pues el sistema informdtico de la aduana
argentina, que comenzd a instalarse en 1993,
contemplaba la declarucién mediante la indica-
cion de codigos numéricos correspondientes a
los digitos del Sistema Armonizado mientras que
el Codigo aduanero preveia la descripeion de la
mercaderfa a fin de que la aduana procediera a
su clasificacion. Ello dio lugar a serias dudas
respecto de la punibilidad de la declaracién
inexacta por error en la indicacién de la Nomen-

braron cinco fructiferas reuniones los dias 5, 8, clatura Arancelaria®. Dado que la individualiza-

circulos de expertos en el curso de los ditimos siete afios. Limité su horizonte a las reformas mas impertantes o aguellds
que debian tocarse para mantener inc6lume el sistema normativo. El Grupo trabajo semanalmente en mis de cincuenta
reuniones de las cuales se labraron actas. En septiembre de 2003, con un borrador lentative se generaron consultas y se
convocd una reunidn en el LA E.A. en septicmbre de 2003, oportunidad en la cual se planted ] grueso de las inguictudes
que, junto a la opinién de personalidades de conocida versacion en la muteria, enriquecieron sustancialmente el trabajo. La
propuesta final se termind en agosto de 2004, proponiéndose ¢! tratamiento de cuarenta temas que implicaba la medifica-
€16n de ciento veinticuatro articulos del Cadigo,

3. Seresolvid tratar en primer lugar los temas que & sector privado constderaba mas irritantes ¥ luego el resto, De tal manera
se establecieron log siguientes temas principales: 1% Declaracion aduanera, con los siguientes sublemus: 2) modo de declare-
cion (arts. 234, 235, 253, 254, 287, 288, 299, 332, 333, 352, 353, 387 y 388); b) rectificacion de la declaracion farts. 225y 322
% €) errores de clasificacion (art. 957); y d) autodenuncia (art. 917); 2°) Efecto suspensivo de la impugnacidn (zrt. 1058); 3%)
cjecucion judicial (art. 1126), y 4") Mercaderfas prohibidas por violaién a los dereches de autor o o la propredad industrial
(art. 45 proyecto de ley). Con posterioridad se encararfun los siguientes: §%) control de instrumentos de medicién y facultades
en zona secundaria (arts. 122, 123 y 124); 6% garantia por medios electronicos (art. 4543 no admisidn percepciion de estimu-
los a 1a exportacitn (art. 458); 7% incrementos en las penas (arts. 863, 864, 365, 868, R6O, 880, 920, 955 992, 904 ye5 e
incremento del tope del contrabando menor (arts. 947 y 949); ) incrementos de montos pare aprobacion y competencia (arle,
1024 y 1115); 9°) domieilio fiscal registrado (art. 1127 bis)y; 107 despache de oficio (ley 25.603 y arts. 43 y 44 del proyecto
de ley): y 11*) oleoductos (art. 736). Como se puede advertir la idea de la Dircceidn General de Aduanas era procurar una
revision conjunta de la totalidad de los puntos que trataba ef proyecto de ley remitido al Congreso,

4. Alas citadas reuniones asistieron, en forma dispar, Ricardo Echegaray {Director General de Aduanas) quien lo hizoen
la segunda reanidn, Eduardo Fabidn Palomo (asesor del Director General de Aduanas) quien coneurrid a la tercern reunitn,
Javier Zabaljduregui (Subdirector General de Legal y Técnica Aduanera) quien concurric a la quinta reunidn, Jorge De
Ciceo (Dircetor interine de Asuntos Legales de la D.G.A ), Norma Barrientos (Jefe de Departamento Asuntos Legales
D.GUAL) quien fo hizo en las das primeras reuniones, Graciela Miller (Jefe de Departamento Asuntos Judiciales D.G.A )
quien lo hizo en lugar de la Dra. Barrientos, Silvina Ferndndez (Directora de Aréa Técnics D.GAA )L Jorge Calvifio (Jefe de
Divisi6in Clasificaciones Arancelarias D.G.A.), Javier Bender (Sistemas AFIP), Ana Sumcheski (CAC), Murio Sixto Por-
tela (CERA) o en su reemplazo Mario D*Agosio (CERA), Enrique Penco (CIRA), Juan Carlos Ferrari (Presidente del
CDA) o en su lugar Catlos A. Ferré (Vicepresidente CDA) o Fernando Camaugr (CDA), Mi zuel Angel Sarrabayrouse
(Presidente del IAEA) quien lo hizoen lo quinta reunién, Alfredo Abarca (IAEA) y Enrique C. Barreir (IAFA).

5. Feando G. Camauer, “La regulacion normativa del Sistema Maria”, Revista de Estudios Aduaneros, N* 5, afio 1993, pag.
17,y “Ladeclaracicn punible en el Sistemd Informdtico Maria”, Revista de Estudios Aduaneros. N 6, afio 1994, pag. 37
Horacio Garciza Prigto, “La decluracisn adumiery de la posicidn arancelaria errdnea en la legislacivin actialmente vigeme ",
Revista de Estudios Aduaneros, N° 6, afio 1994, pag. 39. Jorge ©. Sarli, “Reflexiones acerca de las declaraciones inexactas en
el despacho de mercaderius de importacidn *, Revista de Estudios Aduaneros, N* 10, 8fio 1997, pag. 5%; Francisco J. Menéndes,
“El Sistema Informdtico Marfa y las declaraciones inexactas”, Revista de Estudios Aduaneros. N® 14, ufio 2001, pag. 97,
Enrique C. Barrein, “La solicitud de destinacion aduanera v la declaracion advanera”, Revista de Estudios Adunneras, N° 14,
ano 2001, Capfiulo X, pags. 1382 143,
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cién de la mercaderfa y demds circunstancias de
la operacidn a través de los digitos de la nomen-
clatura arancelaria es el dnico modo de decla-
rarla en el sistema informatice, por esta via se
trasladaba la responsabilidad de clasificar y va-
lorar la mercaderia a los importadores y expor-
tadores, con la consecuente agravacion de las
responsabilidades penales en caso de declara-
cién inexacta, sin que ello estuviera previsto en
la legislacion de fondo.

En las reuniones mantenidas entre el sector
piblico v el sector privado se intentd establecer
un sistema de declaracion que compatibilizara
la rapidez vy seguridad del control aduanero con
los principios de defensa del administrado, para
lo cual se acords la modificacion de los articu-
los 225, 234, 235, 253, 254, 287, 288, 298, 299,
322,332, 333,352, 353, 387,388,917,958 yel
incise a) del art. 959 del Cadigo Aduanero.

La tarea comin, felizmente emprendida, que-
dé trunca en el momento en gue la aduana se
halluba analizando la posibilidad de incluir en
los arts. 234 y 322 la propuesta hecha por el sec-
tor privado para ei primero de ellos a fin de re-
gular la declaracion en los casos en que el valor
no pudiera determinarse en el momento de re-
gistrarse la solicitud de destinacion pertinente,
habiendo ya conformidad con la redaccidn pro-
puesta por el sector privado en materia de im-
portacién®,

La interrupcién de estas reuniones, atribuida
a una inexplicable urgencia de la Administra-
ci6n Federal de Ingresos Piblicos en que se apro-
bara la ley antes de fin de afio, impidio que fue-
ran oidas las demis sugerencias del sector pri-
vado, limitdndose el aporte solo a las disposi-
ciones relacionadas con la declaracion.

De esta manera es de lamentar el descuido
que la ley exhibe respecto del derecho de pro-

piedad y la defensa en juicio, en especial, al fa-
cultar la clausura de locales ubicados en fa zona
secundaria aduanera sin intervencién judicial;
al eliminar el efecto suspensivo de las impugna-
ciones si la aduana intima restituir lo pagado en
concepto de estimulos a la exportacién; al eli-
minar el efeclo suspensivo del recurso cantra
multas automdlticas, pese a su naturaleza penal
y al aplicar en materia aduanera el arbitrario ré-
gimen de ejecucion fiscal impositivo que impli-
ca ser ejecutado y embargado sin intervencion
de un juez, con prohibici6n de oponer la excep-
cién de pago parcial ¢ imposibilidad de apelar.

La ley no establecié una fecha para su entra-
da en vigencia, por lo cual le es aplicable el art.
2 del Cédigo Civil conforme con el cual si las
leyes no designan el tiempo en que comienzan &
ser obligatorias, lo serin después de los ocho
(8) dias siguientes al de su publicacidn oficial.
Laos dias a este efecto son corridos {art. 28 del
Cédigo Civil), por lo que habiéndose publicado
el 5 de enero de 2004, los ocho dias siguientes
finalizaron a las 24 horas del dia 13 de enero de
2005, entrando a ser obligatoria a partir de la
cero hora del dia 14 de enero de 2003, Si bien
sus normas son obligatorias desde ese dia, cllo
no significa que ellas sean aplicables a todas las
sitiaciones existentes, ya que-elio dependerd de
la especial relacién juridica de que se trate. prin-
cipalmente si puede interpretarse que afecta de-
rechos amparados por garantias constituciona-
les, como veremos al analizar el caso de la eli-
minacion de los efectos suspensivos de la im-
pugnacion aduanera.

A fin de efectuar un andlisis ordenado de las
modificaciones, no tomaremos el orden numc-
rico establecido por el articulado reformado sino
que trataremos cada institucion, agrupando los
articulos en orden a las mismas.

6. La propuesta consistia en introducir 12 regla contemplada en el Comentario 4.1 det Comité Técnico de Valoraeidn en
Aduana de la Organizacion Mundial de Aduands en un apartado que expresara que cuando la mercaderia se encontrare suje(a
al pago de tributos que gravaren la importacion para consumo (ola exporiacidn para consuma, segiin el caso), el servicio
sduanero podia autorizar que el importader declarasun valor de fransaccidn provisional siempre que. en virtud de las moda-
lidades de la trunsaccién debidamente acreditadas, 1a determinacion del valor de transaccion no pudiera efectuarse en el
momento del registro de la solicitud de destinacién correspondiente. En tal caso el importador debia pagar los derechos de
importacion y demds tributos de acuerdo al valor provisional estimado; garantizar [a eventual diferencia gue razonablemente
estimare el servicio aduanero, de conformidad con lo establecido en el articulo 453 inciso &) e informar el precio definitivo
dentro del afio comado desde el registro de la solicitud de destinacion de importacidn para consuma y pagar [os tributos que

correspondieran.
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II. LAS REFORMAS EN MATERIA DE
DECLARACION ADUANERA

IL.1. Ladeclaracién aduanera por via in-
formitica

La imposibilidad de verificar la totalidad de
las mercaderias que se importan o exportan in-
trodujo en el sistema aduanero la institucidn del
“despacho en confianza™ mediante el cual el
servicio aduanero autoriza el libramiento a pla-
za de la mercaderia sin proceder a la verifica-
cidn de la misma o verificando sélo una parte
de ella, confianda en la veracidad de la “previa
declaracidn™ que el importador ha presentado
ante ese mismo organismo en el momento en ¢l
que solicita una destinacién aduanera. De alli
que el “despacho en confianza™ aciia en fun-
cion de la “declaracion previa” y viceversa,

Tal como hemos tenido oportunidad de ex-
presarlo antes, los términos “declaracion adua-
nera”, suelen ser utilizados por las legislaciones
y la doctrina haciendo referencia a dos concep-
tos diferentes. Por un lado al acto mediante el
cual el interesado indica a la aduana el régimen
aduanero que desea aplicar a la mercaderfa, ex-
teriorizando la voluntad del titular de la merca-
derfa de someterla a una destinacién aduancra
determinada, dando inicio al trdmite aduanero;
es decir la “solicitud de destinacién aduanera”.
Por otra parte también se lo utiliza para indicar
¢l acto mediante el cual el mismo interesado
comunica a la aduana los datos exigidos por ésta
para aplicar dicho régimen aduanero; es decirla
conocida como “declaracién en detalle” o, como
preferimos llamarla nosotros, “declaracidn in-
formativa™. En este caso vamos a utilizar la
palabra “declaracion aduanera™ en el segundo
de los sentidos, es decir, para referimos a la de-

claracién informativa tanto de la mercaderfa
como de las circunstancias que rodean su desti-
nacion de importacion o exportacién tales como
los clementos que inciden en su valoracion (la
existencia de vinculacion o no entre comprador
y vendedor, la existencia de pagos de cdnones
no declarados, eteétlera),

Los articulos del Codigo Aduanero referidos
al modo de formalizar las solicitudes destina-
cidn aduanera® disponian que la declaracién en
detalle de la mercaderia y demds circunstancias
relevantes que se acompanaba anexa a ella, de-
bia hacerse por escrito. Por su parte se disponia
que €l servicio aduanero determinarfa las for-
malidades, requisitos y documentacion com-
plementaria exigibles para la declaracién infor-
mativa’ que, salvo el caso de equipaje y otras
excepciones, establecieron la declaracién por via
mformdtica.

La nueva ley contempla que si bien la decla-
racidn puede también hacerse por escrito en so-
porte papel, con la firma del declarante e indi-
cando el cardcter en que éste lo hace, se da reco-
nocimiento legal a la declaracidn por el sistema
informatico asi como por via verbal o mediante
la simple presentacion de los efectos cuando se
tratare de regimenes especiales que tuvicren
contemplada esta manera de declaracién.

La declaracion por via informdtica genera el
problema de la prueba de la certeza de su auto-
ria'’. Para solucionarlo la ley exige la ratifica-
cidn de la declaracién bajo la firma del decla-
rante, salvo que el sistema permitiera la prueba
de la autoria por otros medios que fueren feha-
cientes.

Dado que hay supuestos de regimenes espe-
ciales, tales como el equipaje, en los cuales la
declaracién se efectia mediante la simple pre-
sentacion de los efectos queel viajero considere

7. Acerca de las diferencias entre ambos coneeptos y la confusin terminolégica imperante, ver Enrique C. Barreira, “La
solicitud de destinacion aduanera y ba declaracion adwanera”, Revista de Estudios Aduaneras, N 14, 4fio 2001, Capitulo 1,

pag. 116 v sipuienies,

8. Ariculos 234 para la importacion para consume; 253 para la importacion temporaria; 287 para el depdsilo de almacenu-
miento; 298 para el trinsito de importacicng 332 para [2 exportacion para consume; 352 pard 1a exportacian temporaria y 387

para el removide.
9. Artlculos 235; 254; 288, 299 333; 333 y 388,

10. Esta preocupacion se pone de manifiesto en el texio que esta ley incorpora como apartado 2 del an. 455 del Codigo
Aduancro donde se expresa que los datos referentes a las garantias se podein registrar por via informdtica, que asegure

razonohiemente 1o putorin e inalterabilidad de las misimos,
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sometidos a tributos aduaneros o restricciones a
su importacion o exportacién, se afiadié que, en
estos casos, la declaracion también podia ser
verbal o gestual, mediante la presentacion antes
mencionada. De esta manera se amplid la re-
daccidn anterior que s6lo contemplaba la decla-
racion escrita,

11.2. Lanecesidad de clasificar la merca-
deria en el Sistema Armonizado
como presupuesto de la declaracion
aduanera.

En cuanto a la declaracién en si misma, la
anterior redaccion disponia que la misma debia
indicar la naturaleza, especie, calidad, estado,
peso, cantidad, precio, erigen y procedencia de
la mercaderia, asi como toda ofra circunstancia
0 elemento necesario para permilir la correcta
“clasificacion arancelaria™ y “valoracién” de la
mercaderia de que se tratare por parte del servi-
¢io advanero. Ello exigia una descripcion aca-
bada de todos esos elementos a los cuales men-
cionaba a titulo meramente ejemplificativo y que
encuadraban dentro del concepto residual de
todo elemento necesario para que la aduana pu-
diera “clasificar” y “valorar” la mercaderia, pues,
tanto el régimen tributario como las restriccio-
nes o prehibiciones a la importacidn o exporta-
¢ion, asi como los estimulos a la exportacion
aplicables al caso, dependen de la clasificacion
arancelaria de la mercaderia y. por otra parte, el
monto de los tributos “‘ad valorem™ v, en cierla
medida el importe de los estimulos a la exporta-
cién, dependen de la valoracién de aquella.

En el texto original del Cédigo que ahora se
reforma, la tarea de clasificacién y valoracion
le correspondia al servicio aduanero. Ello que-
daba en claro no sélo por la redaccidn de los
articulos 234, ap. 2 y 332, ap. 2, sino también en

lo previsto en el articulo 957 (ahora derogado),
conforme con el cual la clasificacion arancela-
ria inexacta declarada ante la aduana no era pu-
nible en la medida en que se hubieran indicado
todos los elementos necesarios para permitir 4
la aduana su correcta clasificacién, La introduc-
cion de la declaracion por via informdtica se
habia producido en 1993 y, a fin de facilitar la
informatizacidn, en 1996 la aduana eliming la
posibilidad de declarar mediante la descripeién
de la mercaderia y establecio la obligacion del
declarante de individualizarla mediante la posi-
¢cidn arancelaria en el Sistema Informdtico Ma-
ria y los consecuentes sufijos de valor'', aunque
sin fundamento en la ley de fondo. De tal mane-
ra la introduccidn de este modo de declarar en
la legislacién de fondo es una de las més impor-
tantes modificaciones de la ley pues consagra a
nivel legal que la responsabilidad de la clasifi-
cacidn y valoracién aduanera se encuentra aho-
ra a cargo del importador o exportador. Estos,
deben, entonces proceder a la tarea previa de
clasificar la mercaderia lo que implica interpre-
tar el Sistema Armonizado, labor de alto tecni-
cismo propia de expertos, que requiere conocer
profundamente la nomenclatura, sus normas de
aplicacién y los criterios aprobados en esta ma-
teria por parte de 10s Grganos nacionales e inter-
nacionales, a lo que cabe agregar que quedan
sin efecto las declaraciones incompletas, duales
o ambiguas'®,

En otras palabras, dado que la declaracion se
hace a través del encuadre de la situacidn de
hechio en algunos de los simbolos que el siste-
ma clasificatorio vigente posee, el declarante
debe transitar por dos niveles de traduccion sim-
bélica: el primero (y tradicional) que es el de
traducir en palabras el concepto de la mercade-
ria que, en concreto, se quiere declarar, y el se-
gundo, el de volver a traducir, en otro sistema

11. La Resolucion (ANA) N° 2433/96 (B.0O, del 22 de julio de 1996) modificé el punio 4.2. de la Resolucion 1789/92
expresando gue la declaracton comprometida . “consiande extricturalmente de dos porciones: una fundamental, gue com-
prende el ajusie a textos de la Nomenclatura y una complemeniaria, que ingluye obligatoriamente, de existin los textos de Toy
correspondientes desarrolios vigenies del Arancel Integrado Aduanero (Sisiema Marfa) y los cédigo y textos de los conse
cuentes suffjos de valor y estadisticas que afecten a la posicion arancetaria de que se rate, cualquiera fuese el nivel en el
gue s¢ inseriban tales suftjos (Capitulo, Partida, Subpartida, Posicion)™:

12. Femando Camaugr, “La declaracion punible en el Sistema Informdtico Maria”, Revista de Estudios Aduaneros, N° 6,

afo 1994, pagina 38.
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simbélico mds complejo que el del lenguaje. esas
palabras y el concepto que ellas implican, en
codigos numéricos preestablecidos de acuerdo
a un complejo sistema interpretativo. Si las po-
sibilidades de error existian en el primer nivel
de simbolismo, se duplican con el segundo, con
el agravante que el error en la tarea de ubicar la
mercaderia en ese sistema implicard la comisién
de una declaracion aduanera inexacta en la soli-
citud de destinacién aduanera correspondiente.
Téngase en cuenta que, pese a la opinién én con-
trario del sector privado, la nueva ley derogé el
art. 957 del Cédigo Aduanero. De esta manera,
ahora se configurard como infraccidn de decla-
racion inexacta la mera indicacién por parte del
declarante de una posicién en la nomenclatura
que no sea la que ¢l servicio aduanero considera
que corresponde en el caso', aplicindose un
castigo cuya gravedad fue concebida teniendo
en cuenta solamente los supuestos de declara-
cion inexacta de los “elementos de hecho” pero
no para el error, muchas veces cometido de bue-
na fe, que se puede cometer en la interpretacion
y aplicacion de las normas clasificatorias apli-
cables.

Lo grave es que el campo del ilicito abarcard
como conducta punible la impericia en los co-
nocimientos técnicos aduaneros. Ante est Cir-
cunstancia consideramos que la jurisprudencia
de nuestros tribunales tiene a su cargo la dificil
peroimportante tarea de diferenciar ambos cam-
pos de accidn y contemplar los cases en que la
inexactitud de la declaracién radique exclusiva-
mente en errores clasificatorios.

En cuanto al contenido de la declaracion, la
ley 25.986 elimina la enumeracién de los ele-
mentos susceptibles de ser declarados, resumién-
dolos conceplualmente con las palabras “toda
circunstancia o elemento necesario para per-
mitir al servicio aduanero el control de la co-
rrecta clasificacion arancelaria y valor de la
mercaderia que se trate . La lectura del parrafo

transcripto deja traslucir que la declaracién no
es para permitir la clasificacién y valoracién “por
parte del servicio aduanero”, sino que la misma
debe “permitir” al mismo “el control de la co-
recta clasificacion y valoracion™ que ahora debe
hacer el declarante.

Como hemos dicho antes, el servicio adua-
nero considers que la norma del art. 957 era in-
compatible con el nuevo esquema, lo cual el sec-
tor privado no compartid, no sélo por el criterio
seglin el cual los errores de clasificacion debe-
rian ser considerados con benevolencia sino
porque en algunos casos, tales como el contem-
plado en los nuevos apartados 3 y 4 de los arts.
234 y 332, el importador o exportador estaria
declarando de la manera tradicional. No obstan-
te, la versidn final de la AFIP dispuso su elimi-
nacion, seguramente basindose en la nueva exi-
mente de sancién que se incorpord en el art. 959
inciso a).

I1.3. Medios para subsanar los casos en
que el Sistema Informatico no per-
mite las opciones necesarias para
declarar correctamente

El primer pirrafo de los apartados 3 de los
nuevos arts. 234 y 332 aclaran que si la decla-
racion se realizara a través del procedimiento
infarmitico, el servicio aduanero podra codi-
ficar los elementos de la declaracién. Esto,
como hemos visto antes, es lo que en la pricti-
ca la aduana argentina venia haciendo desde
la segunda mitad del afio 1993 a través del Sis-
tema Informatico Maria en las aduanas mds
importantes y que luego generalizara a todas
las aduanas del pais. Por ¢l mismo se exigia
que el importador o el exportador (porsio a
traves del despachante de aduana) declarara de
conformidad con los digitos de la Nomencla-
tura aplicable', hoy la Nomenclatura Comiin
del MERCOSUR, basada en el Sistema Armo-

13. Enrique C. Barreira, “La solicitud de destinacién aduanera y la declaracion adnanera”, en Revista de Estudios Aduane-

105, W* 14, afie 2001, Capitulo X, paginas 138 a 143,
I, Fernando Camaugr, obra citads en 1o nots 11,

15. LaResolucidn A.N.A. N" 2559/93 dispuso que 1a declaracién debia conceretarse en el Sistema Informatico Maria medias-
te la clasificacidn en el Arancel Integrado Aduanero, esiructurado sobre Ta base de la entonces vigenie Nomenclatura del

Comercio Exterior.
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nizado'®. No obstante. la codificacidn referida
en fa ley no se limita a los digitos de fa Nomen-
clatura sino que incluye a los llamados “sufijos
de valor”, que si bien no tienen relevancia di-
recta en materia clasificatoria, posibilitan la dis-
criminacion de la mercaderia de acuerdo a mar-
cas, medelos y otras caracteristicas que tuvie-
ran directa incidencia en el valor de la mercade-
rid.

No obstante, puede darse el caso de que ¢l
sistema de codificacién no contemple ciertos
datos relativos a la descripcion de la mercaderia
o a las circunstancias concernientes a la opera-
cidn y que estos datos o circunstancias fueran
gsenciales 0 necesarios para la correcta clasifi-
cacién y valoracién o que tuvieran relevancia
para la correcta aplicacidn del régimen tributa-
rio o de prohibiciones o restricciones. Esta falta
de prevision en el sistema es comin y propia de
toda obra humana. En algunas oportunidades hay
normas que conceden exenciones o excepeio-
nes que el sistema informdtico no ha tenido en
cuenta, o posiciones arancelarias a las que, en
virtud de la especial interpretacion de la adua-
na, el sistema informatico enlaza determinados
aranceles o restricciones o prohibiciones que a
juicio del declarante no corresponden. En el sis-
tema manual el declarante consignaba los datos
de la mercaderia, mencionaba la posicion aran-
celaria que €l consideraba aplicable y establecia
cual era el tratamiento aduanero que a su juicio
le correspondia, correspondiéndole a la aduang
confirmarla o rectificarla. En el sistema infor-
matico, en cambio, una vez indicada la posicidn
arancelaria, el origen y demds datos que el pro-
pio sistema va reclamando a medida que los
anteriores son llenados, éste culmina indicando
las consecuencias que de ese llenado se derivan.
De tal manera, el declarante puede encontrarse
con que su declaracion desemboca en un trata-

miento aduanero distinto del que él considera
gue corresponde de acuerdo con la ley'’.

Ello dio lugar en la jurisprudencia argentina
a pronunciamientos tendientes a desplazar la
responsabilidad del declarante cuando el siste-
ma informadtico no le brindare las opciones ne-
cesarias para efectuar una correcta declaracion ™.

A fin de prevenir esta situacion la nueva ley
admite que en esos casos ¢l declarante pueda
optar por registrar la destinacion planteando la
dificultad y solicitando la intervencion del ser-
vicio aduanero para que solucione esa falencia,
a cuyo fin debe brindar los elementos que con-
siderare necesarios para efectuar una correcta
declaracion. Si bien no estd expresamente di-
cho en la norma, el declarante debe razonable-
mente formular la declaracién aduanera de la
manera en que €l pretende hacerlo. Si se tratara
de un problema de insuficiencia del sistema de
codificacidn numérica pura contemplar el tipo
de mercaderia que se quiere declarar, deberd
hacer una descripcion detallada de la mercade-
ria e indicar cual seria a su juicio la correcta cla-
sificacion. Si se tratara de la falencia del siste-
ma informdtico en haber contemplado ciertas
normas de desgravacion, exencion o excepcion
a ciertas resiricciones o prohibiciones deberd
indicar la posicion arancelaria pero marcando
el tratamiento aduanero que debe corresponder
y que no coincidird con el que surge del sistema
informatice. Sise tratara de un tratamiento adug-
nero que surja del sistema informadtico por ha-
berse receptado en el mismo una norma ilegiti-
ma o inconstitucional, el declarante tiene que
poder ejercitar su derecho a impugnar dicho tra-
tamiento, por lo que deberd hacer la declaracién
de conformidad con lo que €l considera que co-
rresponde. En este sentido debe tenerse en cuenta
que pese a que el servicio aduanero no podria
por si declarar la inconstitucionalidad, la con-

16. El Sisterna Armonizado fue aprobado per ¢l Convenio Internacional del Sistema Armonizado de designacion v codifica-
ciin de mercencias, elaborado bajo los auspicics del Consejo de Cooperacion Aduanera de Bruselus el 14 de junio de 1983
y modificado por su Protocolo de Enmiznda celebrado en la misma ciudad el 24 de junio de 1986,

17, En ese itinerarto informdtien es cuande ha sucedido que ¢l sistemna presenta ol declarante el dilema de tener que opiar por
dos o mis aliernativas entre fas cuales no se encuentra la que realmente eorresponderia declarir, El no elegir por una de esas
opeiones incorrectas impediria la declaraeidn y, por otea parte, llepar el dato incorrecto puede Devar a un resultado incorrecto
O 2 nuevas opciones gue tampoco condicen con las que deberian indicarse, con el consecuente peligro de sancién.

18, Tribunal Fiscal de la Nacidn, Sala “E". causa "Disporrebo A, " dol 24 de febrero de 1999 (Revisi de Estudios Aduune-

ros, N" 13, primere y segundo semestres de 1999, pag. 178),

s
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troversia deberfa igualmente plantearse por esta
via a fin de agotar el procedimiento establecido
para desembocar en la litis judicial.

En estos casos u otros similares, la aduana
podria sostener que las imprevisiones del siste-
ma de codificacidn no existen y aducir que al
administrado no cumplié con los deberes a su
cargo o que entorpecio la accién del servicio
aduanero. A fin de evitar arbitrariedades funda-
das en este tipo de argumentaciones la nueva
disposicién destaca que ello es “a juicio del de-
clarante™.

Esta importante novedad permite equilibrar
el interés de la aduana en uniformar el procedi-
miento de la declaracidn en forma dgil y dind-
mica a través del sistema informdtico por una
parte ¥ el interés del administrado en obtener
seguridad juridica cuando se encuentra imposi-
bilitado de declarar en forma voluntaria por la
otra, dindole un escape al dilema de hierro de
declarar mal o de no declarar, que se planteaba
en el proyecto originalmente propuesto por la
AFIP.

En anteriores oportunidades se habia pro-
puesto como alternativa la introduccién en la ley
de un procedimiento rdpido de consulta, pero
ello encontrd resistencias en quienes considera-
ron que de esa manera se podia ver dilatado el
tiempo del despacho.

En la nueva disposicidn, el pedido de con-
sulta para subsanar los inconvenientes no sus-
pende el registro de la destinacién aduaners, lo
que puede tener suma importancia en casos ta-
les como el de mercaderias en viaje o ya arriba-
das cuya importacion ha devenido prohibida y
para las cuales fuera necesario registrar la soli-
citud dentro de un plazo determinado (art. 619
del Codigo Aduanero) o cuando la urgencia en
el registro proviniera de obligaciones de orden
contractual existentes en los contratos de venta
internacional o en las cartas de crédito documen-
Lario.

A fin de impedir las dilaciones, el apartado 4
de los arts. 234 y 332, dispone que si el decla-
rante hizo uso de esta opeion, el servicio adua-

nero no podrd demorar la respuesta mis alld de
cinco dias (que, conforme al art. 1007 debe com-
putarse por dias hdbiles), subsanando el incon-
veniente o rechazando la pretension segin el
caso. Por iguales razones se exige que el seryi-
cio aduanero se expida con los elementos que
aportare €l declarante y con los que tuviera a su
disposicién, sin que pueda dilatar su decisitn
requiriendo mds elementos.

Para garantizar los derechos del administra-
do se contempla que contra el acto que dictare
la aduana rechazando la pretension solicitada
queda expedito el procedimiento de impugna-
cién (art. 1053 del Cddigo), pudiendo el decla-
rante despachar la mercaderia bajo el régimen
de garantia (ant. 453 y siguientes).

Cabe preguntarse que sucede si el servicio
aduanero no se expide dentro de los cinco dias
contemplados en la ley. Por una parte el primer
pérrafo del art. 10 de la ley Nacional de Proce-
dimientos Administrativos prevé en su primer
pirrafo que el silencio serd interpretado como
negativa y que “si las normas especiales no pre-
vieren un plazo determinade”, éste no podri
exceder de sesenta dias, vencido el cual e inte-
resado requerird pronto despacho v, si transcu-
rrieren otros treinta dias sin producirse dicha
resolucién se considerard que hay silencio de la
administracidn,

Esta norma tiene dos lecturas. Por una parte
que esta norma indicaria que el pedido de pron-
to despucho s6lo es exigido por la ley si la nor-
ma no previere un plazo determinado, por lo que,
“a contrario sensu”, si la ley si dispusiere un
plazo expreso, como en este caso, el requeri-
miente de pronto despacho no seria necesario.
Por la otra, que alin cuando la ley estableciera
un plazo expreso para que la Administracion se
pronuncie, serfa necesario que transcurrido el
mismo se solicite el “pronto despacho™”. Si bien
consideramos que esta interpretacién facilita la
morosidad administrativa y la indefensidn del
administrade debemos reconocer que la ley brin-
da apoyo a esta posicién pues. luego de referir-
se al plazo de sesenta dias en caso de no existir

19. En cate sentido la Core Suprema de Justicia de la Nacion, en autos "Odal S.4. o Gabierno Nacional™ det 11 dé mavo de
1982 (LL-1982-C-617 § 739) expresé que el ast. 10 de la Ley 19.549 exige la intervencion activa del particular al obligarlo
a requenr pronlo despacho frente a la inactividad del o administracién como condicién para que se opere ef silencio.
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uno especial, el art. 10 de la Ley 19.549 afiade
que “vencido el plazo que corresponda” se debe
requerir “pronto despacho™ y dejar transcurrir
ofros treinta dias de manera que al término de
este dltimo plazo recién se considerard que hay
silencio de la Administracidn. Al referirse la
norma al “plazo que corresponda™ se estaria re-
firiendo tanto al previsto en la ley especial
como al residual de sesenta dias establecido por
este art. 10.

En el caso que nos ocupa, la ley ha querido
establecer un sistema dgil que no trabe la rapi-
dez que demanda el tramite aduanero. Una in-
terpretacidn restrictiva como la que hemos re-
sefado aplicada al plazo breve establecido en
los nuevos apartados 3 y 4 de los arts. 234 y 332
frustraria la finalidad que el legislador ha tenido
en cuenta.

No obstante consideramos que si bien ante
el silencio del servicio aduanero en los casos de
haber transcurrido el plazo de cinco dias previs-
to en los apartados 4 de los arts. 234 y 332 del
Cddigo Aduanero, deberd pedirse “pronto des-
pacho”, ello no empece a que, si el administra-
do al solicitar la intervencion aduanera ha llena-
do todos los recaudos necesarios para clasificar
¥ valorar la mercaderia y ha liquidado los tribu-
tos correspondientes, pueda solicitar el libra-
miento de la mercaderia bajo el régimen de ga-
runtia sobre la base de lo dispuestoen el art. 453
inciso a} del Cadigo Aduanero, pues esta dltima
nomma no requiere necesariamente de la exis-
tencia de un acto administrativo (puede ser even-
tual, es decir que aun puede suceder), ni tampo-
code una impugnacién. Ello, por supuesio, sin
perjuicio de poder plantear impugnacidén en los
términos del art. 1053 inciso f) del Cédigo Adua-
nero, contra el incumplimiento del funcionario
€n emitir opinién dentro del término de ley, ya
que perjudica el derecho subjetivo del importa-
dor o exportador de obtener decisién dentro de
los cinco dias, lo que podrd hacer con reserva
de ampliar ¢l objeto de la impugnacién en caso

de resultar negativo el pedido efectuado. Por otra
parte, dificilmente el servicio aduanero podria
sostener que no se encuentra habilitada la im-
pugnacion porno haber acto administrativo, pues
nadie puede ampararse en el propio incumpli-
miento de la ley para sacar ventaja de ella®.

El servicio aduanero no ha reglamentado los
procedimientos tendientes a poner en funciona-
rmiento esta norma. Quizds muchos de los fun-
cionarios del drea operativa consideren que hasta
tanto la reglamentacidn no estuviere dictada, el
articulo no se encuentra vigente. Ello es errd-
neo pues el articulo ha generado un derecho sub-
jetivo a favor de los administrados que se en-
cueniren en la situacidn alli descripta y que no
puede ser menoscabado por la inactividad del
Estado. Consecuentemente, el articulo es ope-
rativo y el servicio aduanero debe cumplirlo ain
cuando sea negligente en disponer las instruc-
ciones para que los agentes aduaneros lo lleven
a cabo.

Este sistema de declaracién contemplado
para las destinaciones definitivas (arts. 234 y
332) resulta aplicable a las solicitudes de desti-
nacién suspensiva tanto en materia de importa-
cidn (arts. 253, 287, 298) como de exportacién
(arts. 352 y 387), reemplazando los textos de
los articulos correspondientes por un pdrrafo que
dispone que la solicitud de destinacién suspen-
siva en cuestion se regird por lo dispuesto en los
articulos 234 o 332.

IL4. Eximente de pena en caso de ejer-
cerse la opcién de los apartados 3
de los articulos 234 ¢ 332.

A fin de dejar en claro la opcidn prevista en
los apartados 3 de los arts. 234 y 332 del Cédi-
Boy que la eventual intencidn clasificatoria que
s¢ desprende de la presentacion del declarante
no pueda considerarse una declaracién compro-
metida pasible de sancion, la nueva ley agrega a
la eximente de pena obrante en el art. 959 inciso

20. Genaro Currid “Principios juridicos v positivismo Juridico”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1970), expresa que el prin-
cipio juridico conforme con el cual a nadie debe permititsele sacar provecho de su propia trasgresidn, fue admitido por la
Jurisprudencia norteamericana sin que el mismo surgiera expresamente de laley. Menciona que ese principio se ve reflejado
en lu llamada “Tey de la ventaja” en el jucgo del fiitbol que se establecid por los drbitros antes de que se incluyera dentro del

reglamento de ese juego.
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a), que no debe sancionarse a quien hubiera pre-
sentado una declaracion inexacta siempre que
la circunstancia o el elemento en el cual la de-
claracion recayera, hubiera sido objeto de las
opciones a que aluden los arts. 234, ap, 3 6 332
ap. 3 del Cadigo.

I1.5. Las rectilicaciones de las declaracio-
nes aduaneras.

En la legislacién comparada existe desde
hace ya largo tiempo la regla segin la cual se
permite que el declarante rectifique la declara-
cion de las mercaderias que ya hubiera presen-
tado ante el servicio aduanero siempre que ello
sucediera antes que la aduana hubiera dado co-
mienzo al control documental de la misma o al
examen fisico de la mercaderia®. Esta regla exis-
te desde hace ya mucho tiempo en la legisiacion
argentina remontindose sus antecedentes a los
arts. 195 y 196 del derogado Decreto 83.708/41,
reglamentario de la Ley de Aduana.

El Cédigo Aduanero introdujo esta regla en
sus articulos 225 para importacién y 322 para
exportacién que autorizaban la rectificacion de
la declaracion aduanera® siempre que concurrie-
ran dos elementos:

1) un elemento material consistente en que
la inexactitud fuere comprobable de la simple
lectura de la declaracion o de los documentos
complementarios anexos a ella; y

2) un elemento temporal consistente en que
la solicitud de rectificaci6n hubiera sido formu-
lada con anterioridad a que :

2-a) la diferencia hubiera sido advertida por
cualquier medio por el servicio aduanero;

2-b) a que hubiera un principio de inspec-
cion aduanera; o

2-c) a que se hubieran iniciado los actos pre-
paratorios ordenados por el agente verificador.

La exigencia de que el pedido se realice an-
les que se produzca alguna de estus tres Gltimas
circunstancias, también se exige en la causal de
atenuacién de multa por autodenuncia {art. 917)
que mds adelante trataremos; pero en aquél caso
¢l elemento material no existe e impide que la
rectificacién sea aceptable y, por ende, que la
mfraccién pueda ser eximida. La doctrina y la
Jurisprudencia tendientes a interpretar las cau-
sales temporales de 1a autodenuncia eran apli-
cables a la figura de la rectificacién y dado que
la autedenuncia, aunque con cambios, reconoce
sus raices en las viejas ordenanza de aduana de
1876, las mencionadas interpretaciones eran ya
de larga data.

Que la diferencia no haya sido advertida por
cualquier medio por el servicio aduanero, indi-
ca que basta que la aduana no se hubiese dado
cuenla de la existencia de la declaracién inexac-
ta para que la advertencia efectuada por el res-
ponsable sea iddnea. En cuanto a la “inspeccioén
aduanera”, se entendid que ella se referfa la ve-
rificacién de la mercaderia por parte del verifi-
cador y en cuanto a los “actos preparatorios del
despacho por el agente verificador” la interpre-
tacién que hacia tradicionalmente la jurispruden-
cia de las normas similares existentes en las
Ordenanzas de Aduana y en la ley de Aduana es
que existia “principio de verificacion” cuando
se habia empezado la operacion material de re-
visacién, comprobando las marcas, nimero y
envase de los bultos que contienen las mercade-
rias solicitadas a despacho™,

Ante una apelacion planteada en los térmi-
nos del entonces vigente art. 26 del Cdédigo

21. Estaregla fue receptuda en la Convencion de Kyoto de 1973, Anexo B-1 relativo al despache a consumao de la mercade-
ria, cuya norma |8 establece: “Las auroridades aduaneras permitirdn que el declarante rectifique la declaracion de mercan-
eluy una vez presentada, siempre que en el momenio de formular la peticién no haya dado comienzo ef examei de la
declaracidn ni el reconocimiento de lax mercancias . Hoy en din esta norma con modilicaciones de arden formal, figuraen
el Anexo General, Capitulo 3, Norma 3.27 del Protocolo de Enmienda de la Convencién, que data de 1999,

22. La voz “rectificacion” es comprensiva de “modificacidn” y de “aplicacidn”, siendo esta Gitima una especie de “modifi-
cacion”, por lo que en este trabajo utilizamos por razones ¢ comodidad solamente el (érmino “rectificacin”™

23. Camara Federal de la Capital, pronunciamiento del 9 de marzo de 1927, Por su parte el misma teibunal en fullos del 2/9¢
32 y del 10N 1/32, publicados en Jurisprudencia Argentina T, 39 p g 324, agregaba los mismos conceptos exigiendo que 1a
declaracidn se efectuars en los (érminos de los arts. 122 2 132 de las Ordenanzas de Aduana, que eran las relativas a la
tramstacidn del despacho de impontacion, en especial de la venficacidn
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Aduanero (luego derogado por el decreto de
necesidad y urgencia 618/97), la Secretaria de
Hacienda dictd las Resoluciones 215/00 y 217/
00 mediante las cuales aclard que la asignacién
al despacho del “canal rojo" (verificacion) o
naranja (control documental) no significa que
ello implique un “acto preparatorio del despa-
cho ordenado por el agente verificador™ que
impida la rectificacién™. No obstante, tiempo
después, el Ministerio de Economia rectificé
dicho criterio a través de la Resolucion N” 424/
03 de confusa redaccidn, Criterios cambiantes,
nada buenos para la seguridad jur{dica.

Por una aplicacidn extensiva del criterio mds
restrictivo de la aduana, se entendid que una vez
librada a plaza la mercaderia, la rectificacion no
era admisible, pues se suponia que ya habia ha-
bhido inspeccidn o verificacion. Hallindose vi-
gente del Cédigo Aduanero, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién fue aun mds alld y sos-
tuvo que la iniciacion de la descarga bajo el con-
trol aduanero (art. 194 Codigo Aduanero) cons-
titufa un principio de control aduanero en los
términos del art. 917 del mismo ordenamiento,
por lo que asimilaba este acto a una inspeccion
aduanera que impedia, en el caso del art. 225, Ta
rectificacion posterior™.

En 1991 se adoptd en Argentind el sistema
de selectividad mediante el cual, si al despacho
se le asignaba el “canal verde" se autoriza el li-
bramiente sin control documental ni verificacion
alguna de la mercaderfa, se dieron casos en los
cuales, una vez liberada la mercaderia sin veri-

ficacién y llegada al local o establecimiento del
importador, al abrir éste el contenedor o los bul-
tos gue la contenian, encontrara mercaderia dis-
tinta de la declarada y, por lo tanto, distinta de la
que constaba remitida por el proveedor extran-
jero en las facturas y demds documentacion del
transporte. En estos casos, como hemos visto,
la rectificacién no era admitida lo que condena-
ba al importador de buena fe o bien a padecer la
aplicacion de una severa multa contemplada en
el art. 954 del Codigo Aduanero por la declara-
ci6n inexacta o bien ocultar a la aduana la dis-
cordancia encontrada a fin de evitarse esa mul-
ta, generando serios problemas para devolver fa
mercaderia al extranjero a fin de que se cum-
pliera adecuadamente el contrato de compraven-
ta. Ello obligaba al importador a registrar las
existencias de su mercaderia de una manera dis-
tinta y con un valor diferente del que en reali-
dad le correspondia, todo lo cual podia tener in-
cidencia negativa nosolo a los fines de la decla-
racién impositiva pertinente sino también res-
pecto de la comision de la infraceion prevista
en el art. 987 (tenencia de mercaderia extranje-
ra en plaza sin acreditacion de su legitima intro-
duccion).

La nueva redaccion del art. 225 cambia este
panorama. En primer lugar se autoriza la recti-
ficacién siempre que, cumpliéndose la exigen-
cia de que la misma surgiera del propio despa-
cho o de la documentacion complementaria, se
formulara antes de que $¢ hubiera dado a cono-
cer que la declaracién debe someterse al control

24. Alli se expresd que las declaraciones contenidas en las solicitudes de destinacidn de importaciin y de cxportacidn son
inalterables una vez registradas pero que las excepeiones que se prevén en los articulos 224 y 321 del Codigo Aduanern
udmiten que se puede efectuar fa rectificacion bujo dos condiciones, que la inexactitud fuere compraobable de su simple
lectura ode los documentos complementarios anexos a ella y gue la rectificacién se soliciture anies que la diferencia hubiere
sido advertida por la Aduana, o gue hubiere un principio de inspeceidn aduanera o que s¢ hubieren iniciado los actos prepa-
ritorios del despacho ordenado por el agente venficador. Eneste dltimo sentido la Secretarfa de Hacienda sostuvo que “los
actos preparatorios del despacho ordenado por el agente verificador consisten en la orden de apertura de fos bultos ¢
inspeccion fisica de la mercaderia, exigido, en su caso, por ¢l verificador para disponer dicha apertura en forma apropia-
da"; agregando que “en conseciencia, hasta ranto se produzca la orden de apertura de lox bultos e inspeccidn fisica de la
mercaderia y de cumplirse con las dends condiciones que exigen los articulos 225 y 322 del Cédigo Adianers, corresponde
autarizar la rectificacion, modificacidn o ampliacidn de la declaracion aduanera con independencia de que se le hava
asignado a la operacidn un canal de selecrividad, sea rojo o naranja”. Concluia expresando que, por lo tanto, “no prede
identificarse al inicio de los actos preparatortos del despacho ordenade por el agente verificador con la atribicidn del
Canal Roje o Naranja de Sedectividad ",

25. Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Agencia Maritima Heilein §.A. ", del 12 de mayo de 1992, tevista La Ley 1992-
D-134 v Cémara Nug. de Apelaciones en lo Federal Contencioso administrativo, Sala IV, en autos "Stolt Nielsen Arg. .47
del 4 denoviembee de 1993, revista La Ley 1994-D-5,
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documental (canal naranja) o a la verificacién
de la mercaderia (canal rojo).

La asignacidn de canal se produce con el re-
gistro de la declaracion como el primera de los
pasos siguientes a la presentacién de la misma,
siendo que la infraceién de declaracién inexac-
ta solo procede respecto de declaraciones adua-
neras registradas, pues hasta ese momento es
revocable® lo que quita la ventaja de exencidn
de pena que produciria la rectificacién. Ante ello
cabe tener en cuenta que, no obstante, ello per-
mite efectuar la rectificacion en los casos de
canal verde que son la mayoria. En este caso si
bien el apartado 1 dispone que se podrd efectuar
la rectificaci6n hasta el libramiento, el apartado
2 extiende este plazo conforme veremos. Por otra
parte debe tenerse en cuenta que el momento en
que se produce la asignacidn de canal no surge
de la ley sino de la reglamentacion que bien pue-
de modificar ese momento en el futuro,

En el apartado 2 se permite la rectificacion
aun después de producido el libramiento, supe-
rando asi los inconvenientes gue menciondra-
mos al comienzo del Capitulo. Con esta nueva
redaccion se permite el sinceramiento de los
errores, posibilitando rectificar las existencias
tanto a los fines contables como impositivos,
pues se admite que. adn cuando hubicra sido li-
brada la mercaderia, se autorizard la rectifica-
cion de la declaracion si la solicitud se presen-
tara dentro de los cinco dias posteriores al libra-
miento y la inexactitud se acreditare debidamen-
te ante el servicio aduanero.

Ello significa que ain cuando hubiere sido
controlada y verificada la mercaderia, la rectifi-
cacion cabe igual si no se hubiera advertido la
diferencia por parte del servicio aduanero, En
este caso, para que la rectificacion surta efectoy
debe hacerse dentro del plazo de cinco dias. el
cual se estimd prudencial para no dejar abierty
esta posibilidad “sine die” y para permitir que
la mercaderia sea examinada por parte del im-
portador a fin de tomar conciencia de los posi-
bles errores en el envio del proveedor extranje-
ro.

También se restringe el campo de la rectifi-

cacion a la exigencia que se acredite debidamen-
le ante el servicio aduanero la conexidad entre
la mercaderia hallada a la apertura de los bultos
y laimportada, lo que se entiende ya que, abrién-
dose el bulto en el local del importador sin la
presencia de agente aduanero alguno, deben ha-
ber elementos que permitan descartar cualquier
tipo de sustitucién de mercaderia en el interin.

La acreditacion no es “a satisfaccién™ del
servicio aduanero sino que se objetiva el recau-
do al expresarse que sea “debida”, fo que signi-
fica que debe haber un criterio razonable de apre-
ciacién en este punto. Consideramos que a elfo
ayudaria la inclusién de documentaciGn que de-
muestre que la carga estaba destinada a otro ad-
quirente o que hay similitud de la mercaderia en
cuanto a sus caracteristicas hallindose nueva y
sin uso, etc.

El art. 322, referido a la exportacién, con-
templa un apartado | idéntico al previsto en el
art. 225, previendo que la rectificacién debe
cumplir también con el recaudo gue la inexacti-
tud se compruebe de la lectura de la propia de-
claracidn o de su documentacién complementa-
ria y que hubiera sido solicitada antes que el ser-
vicio aduanero hubiera advertido la inexactitud
o antes del libramiento si no hubiera habido con-
trol ‘alguno. No obstante, €l ap. 2 del art. 322
difiere del ap. 2 del articulo 225, en cuanto al
tiempo dentro del cual se puede realizar la soli-
citud de rectificacién en los casos en que se pro-
dujera con posterioridad al libramiento, estable-
ciendo que se podrd admitir hasts que se pro-
duzea la carga a bordo del medio de transporte
que fuere a partir con destino inmediato al exte-
Tior, si se utilizare la via acudtica o aérea, o has-
ta que el ultimo control de frontera hubiere au-
torizado la salida del medio de transporte en caso
de tratarse de via terrestre, Ello obedece a que
la validez de los actos para controlar 1a veraci-

dad de las diferencias exigen que la aduana pue-

da ejercer su jurisdiccidn en el territorio adua-
nero nacional,

El apartado 3 del art. 322 mantiene el crite-
rio contemplado en la redaccién anterior en cuan-
to lu rectificacion es admisible en materia de

26. Enrique C. Barreira, "' Codizo Aduanero. Comentarios, Antecedentes 1 Concordaneiaos ', Ed Abeledo Perrot, Tomo H-A,

comentario al art, 224.
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exportacion en todos los casos cuando la misma
no configurare delito o infraceidn.

IL.6. Eximente de pena en las declaraci 0-
nes inexactas que son objeto de rec-
tificacion.

El art. 958 del Cadigo Aduanero expresaba
que cuando se hubiera previsto la dispensa del
pago de tributos por las causales de siniestro,
caso fortuito o fuerza mayor o rectificacién de
declaracién debidamente justificada, las diferen-
cias que fueren consecuencia de dichas causa-
les no eran tomadas en consideracidn a los efec-
tos punibles. De esta manera el Cédigo apunté a
los casos contemplados en la parte operativa del
mismo (arts. 141, 142, 150, 151, 156, 157, 163,
164, 179,213,225, 260, 261, 308, 314, 315, 322,
359, 360, 380 y 391).

Ello podia ser interpretado en el sentido que
una rectificacién de la declaracidn que no tuvie-
re por efecto modificar en el caso conereto el
tratamiento tributario aduanero de la destinacidn
en cuestion, pero que sin embargo pudiera inci-
dir en el mayor pago de estimulos a la exporta-
cién o en la transgresion a una prohibicién (art.
954 ap. 1, inciso b), o pudiere implicar un in-
greso o egreso de fondos distintos de los que
cormrespondieran (art. 954 ap. 1, inciso ¢) podia
ser punible pese a la rectificacién. Esta inter-
pretacion era incorrecta, ya que en primer lugar,
lo que la norma queria eliminar eran Jos efectos
punibles en los casos en los que las causales in-
dicadas tuvieran “la aptitud” de dispensar los
tributos aun cuando en el caso concreto ¢llos no
fucren de aplicacidn, y en segundo lugar porque
esa interpretacién hubiera significado extender

27. Enrique C. Barreira ¥ Heetor Guillermo Vidal Albarraein,

LaLey 1989-A, pags. 928 0 932. Allf hemos sostenido que
culpa (pag. 944).

la inalterabilidad a los fines penaies aun en caso,
de rectificacién autorizada, lo que serfa absur-
do. No obstante, en atencién a la existencia de
varias interpretaciones fantasiosas que se venian
dando en los dltimos afios, se considerd conve-
niente reafirmar el principio de exclusidn de pena
en los casos de rectificacidn, ya que los demis
casos son excluyentes de la culpa. que en el
Cédigo argentino es el principio en el que resi-
de la infraceién aduanera?’,

IL.7. La autodenuncia

La autodenuncia contempladaenel art, 917
del Cédigo Aduanero como una mariera de
alentar el cumplimiento de a ley, premiando
al infractor que se inclina ante ella, es una cau-
sal de atenuacién de la pena, ordenando la re-
duccidn en un setenta v cinco por ciento (75%)
del importe del minimo de la multa aplicable.

Sus antecedentes se encuentran en los arts.
934%%, 9807 y 981* de Ins Ordenanzas de Adua-
na de 1876, luego recogidos en la hoy deroga-
da Ley de Aduana de acuerdo a la version del
art. 19incisod) de la ley 14.391, posteriormente
modificado por la ley 17.586.

Elart. 917 en su versisn ariginaria limitaba
el beneficio de la autodenuncia solamente alas
infracciones de declaracién inexacty, es decir
las previstas en los articulos 954, 962 y 978
del Cédigo Aduanero, Una notable mejora que
aporia la reforma es que extiende este benefi-
¢io 4 tedo tipo de infraccién aduanera,

La versidn originaria admitfa la autodenun-
cia con la condicidn de que la misma se formu-
lara con anterioridad a la produccion de cual-
quiera de los hechos que ya indiciramos para

“La responsabilidad en las infracciones adianeras”, revista
laconfiguracion de la infraceion aduanera requicre un minimo de

28. El ant. 934 de las Ordenanzas estublecia: "Cuanda el interesado antes de que haya habido algdn principio de verifica-
cign del manifiesia, hapa presente al Vista tener un error de menos muanifestacion, se le commutard la pena de contiso gue

establece el arr. 930, por el pagoe de dobles derechos.

29, Ebart. 980 de los Ordenanzas establecta: “Siempre que los interesudos advierian el error que han cametido en la copia
de factura para deposito, o en cualguicra de oy despaches de efectas depositado, se les conmurard la Pena de condso por

las de debley derechas.,, "

0. El art. 981de Ias Ordenanzas establecia:  §5olo rendrd fugar lu conmutacidnde la pena de gue hably of ari. anteriir
enando se advierta el error antes de haberse encontrada por la A diana y antes de que haya renide lugar algin principio de

verificacion del despacha en quie se halle.
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la rectificacidn™; es decir antes que el servicio
aduanero hubiera advertido por cualquier me-
dio Ia referida declaracién inexacta, o a que hu-
biere un principio de inspeccién aduanera o,
finalmente, antes que se hubieren iniciado los
actos preparatorios del despacho ordenados por
el agente verificador. Remitimos a lo gue ya
dijeramos al tratar la rectificacion, respecto de
la interpretacion gue se daba a cada uno de es-
tos hechos.

Pero, a diferencia de la rectificacién con-
templada en los arts. 225 y 322, el instituto de
la autodenuncia (en el caso de las infraccicnes
de declaracién inexacta) no requiere que la di-
ferencia surja de la propia solicitud de destina-
cidn o de la documentacién complementaria.
De tal manera, en los casos en los cuales la di-
ferencia quisiera ponerse de resalto por ¢l pro-
pio declarante y ¢lla no surgiera de la propia
declaracién, ne puede tener lugar la rectifica-
cién con los efectos plenos que borren todo
vestigio de pretension tributaria o sancionato-
ria de la aduana, sino que, por el contrario, la
infraccién se habria tipificado queddndole
como recurso al declarante, hacer use de la
autodenuncia a fin de pagar la multa que co-
rrespondiere pero con una disminucidén en el
75% del minimo aplicable. En caso de encua-
drar la autodenuncia en la hipdtesis descripla
enel art. 917 no se abre el sumario, se dispone
la rectificacion y se aplica la sancién antes
mencionada.

En la redaccion anterior se decia que la au-
todenuncia establecia una reduccion del mini-
mo de la multa pero, en realidad, no decia que
no se podia aplicar una multa superior a ese
minimo. Si bien la intencion del legislador era
que Ja multa aplicable no pudiera superar ese
minimo reducido y asi fue siempre interpreta-
do, en esta oportunidad el legislador conside-
rd conveniente aclarar que la aduana, sin abrir
sumario, “aplicard dicha sancién™ y no otra.

La novedad mis importante radica en que
la reduccién de la pena procede atin cuando se

hiciera la comunicacion después del libramien-

to de ta mercaderia. No obstante se hace la

salvedad de que para ello no debe haber en cur-
50 un proceso de inspeccién aduanera o impo-
sitiva y que el servicio aduanero pudiere cons-
tatar la inexactitud delegando en la reglamen-
tacidn los plazos y las formalidades exigidas
para esta constatacion. Consideramos que la ley
se estd refiriendo a los casos en que la impor-
tadory hubiera recibido una inspeccién “ex post
facto”, es decir posterior a la comisidn de la
infraceidn y que se halle en curso en el mo-
mento de presentarse la autodenuncia. Nos pa-
rece obvio que si la inspeccion es anterior a la
imfraceidn, el infractor no se va a sentir tenta-
do de cometerla para ser descubierto en el trans-
cursa de la misma: En vez, si cobraria relevan-
cia si luego de producida la comisién de la in-
fraccidn se iniciara una proceso de inspeccidn
aduanera o impositiva que pusiera en peligro
de ser descubierta fa infraccidn.

No obstante, quedan igualmente dudas
acerca del tipo de inspeceién a la cual se re-
fiere la ley; es decir, si se refiere a una inspec-
¢idn integral o sélo a la relacionada con la
operacidn o €] tipo de operaciones en las cua-
les se habria producido la infraccién, o a cual-
quier inspeccion a la firma, o s6lo las referi-
das a un impuesto que tenga que ver con la
importacién, eteétera. Esto da lugar a una pe-
ligrosa discrecionalidad a la hora de la regla-
mentacion, lo que puede cercenar gran parte
de la finalidad que se tuvo en mira con este
articulo; por lo tanto, tanto quienes redacten
la reglamentacion como los jueces, deberdn ser
cuidadosos.

Teniendo en cuenta que hay infracciones
que se cometen por el incumplimiento de
los deberes del administrado dentro de de-
terminados plazos tales como la obligacicn
de reexportar la mercaderfa temporariamen-
te importada (arts 274 ap. 1, inc a; 370 ap. I,
inciso a; 970 y 972 ap. 2) o de reimportar la
mercaderia temporariamente exportada, la
autodenuncia en esos casos no se considera
vilida ya que el mero incumplimiento de los
plazos es manifiesto sin necesidad de la co-
laboracion del infractor.

3L, La norma aguella tomd estos recaudos del instituio de la autodenuncia,
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I LA ELIMINACION DEL EFECTO
SUSPENSIVO DE LA IMPUGNA CION
EN LOS CASOS DEL ART. 1053,
INCISOS B) Y E) DEL CODIGO
ADUANERO

"La Coastitucién Argentina no debe Himitarse
a declarar invialable el derecho privado de pro-
piedad, sino que debe garantizar [a reforma de
rodas las leyes y todos las reglamentos colonia-
les... gue hacen ilusorio este dereche.,. Nuestro
derecho colonial no tenia por principal alijzio
garaitizar la propiedad del individue sino la pro-
piedad del fisco. Las colonias espaiiolas eran for-
madas para el fisco, no el fiseo para las colonias ™.

Juaw Bavurisin Atgepo/

IIL.1. La via impugnatoria y la razén por
la coal se le otorgo efecto suspensi-
vo a los casos contemplados en los
incisos b) y ) del art. 1053

A los fines de obtener la tutela de los dere-
chos del administrado el derecho administrati-
vo distingue dos cias distintas: por un lado la
“via impugnatoria™ (recursiva), que tiende a tu-
telar la pretension del particular consistente ex-
clusivamente en la revocacién (si es en sede
administrativa) o anulacidn (si en sede judicial)
de un acto administrativo particular o general y
se viabiliza a través de una aceién (o recurso)
que debe interponerse dentro de un plazo exi-
guo. Por otro lado, la “via de reclamo” (repara-
taria), que no pretende eliminar un acto admi-
nistrativo del mundo juridico, sino que reclama
del Estado una determinada conducta de hacer
0 de no hacer tiende a satisfacer otro tipo de pre-
tension, en cuyo caso la accién podrd plantearse

durante todo el plazo de preseripcidn que fije la
ley™,

El Codigo Aduanero en su art. 1053 introdu-
jo en el dmbito aduanero el primero de los pro-
cedimientos antes mencionados, a fin que el
administrado pudiera hacer valer la invalidez del
acto administrativo posibilitando que el propio
servicio aduanero lo revoque. Segiin la Exposi-
cin de Motivos que acompaiié el proyecto de
ley, a través de esta via recursiva se unificé la
mayor parte de las controversias que pudieran
suscitarse en materia aduanera, muchas de las
cuales no contaban con reglas adecuadas para
su solucidn.

El escrito de impugnacion debe presentarse
ante la oficina aduanera de la que emanare el
acto impugnado, la que de inmediato debe ele-
var las actuaciones al administrador, Pueds ser
que éste debu resolver la disputa contra un dcto
del inferior jerdrquico en cuyo caso este proce-
dimiento podrd caracterizarse como un recurso
en el sentido estricto del término; pero en otras
oportunidades el acto emanard del propio admi-
nistrador, en cuyo caso este funcionario deberd
resolver sobre su propia decisién, adoptando esta
via las caracteristicas de una reconsideracidn,
por lo que no puede encuadrarse como un recur-
so en el sentido estricto del vocablo, aunque se lo
suela denominar de esa manera en virtud del sig-
nificado lato que se le suele dar a esta palabra.

En seis incisos el articulo menciona diversos
lipos de actos administrativos dictados por el
servicio aduanero susceptibles de ser impugna-
dos por esta via, el Gltimo de los cuales contern-
pla de manera residual y genérica (comprensiva
de los supuestos anteriores). cualquier disputa
que afectare derechos subjetivos o intereses le-
gitimos de los administrados que no estuviere
contemplada en otro procedimiento.

32, Juan Bautista Alberdi, "Hases y Punios de Partida para la Organizacion politica de la Repiblica Argentina”, Capitulo

KVIIL

33. Héctor A Muwral, “Control judicial de la Administracion Piiblica ", Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1984, Volumen
L. §§ 201 y 238, pags. 316y 388, Este autor sosticne que las dudas aparccen cuando el acto administeativo ok parte de uno
controversia mas compleja v o pretension de anulacion osts eomplementadn con otras acciones de diferente naturaleza,

Anade que este conflicto estaba reguelto en e art, 30 de la Le

¥ Nacignal de Procedimientos Administrativias en el cual se

exigialavia del reclamo “salvo cuando se tratare de impugnacitn de actos administrativos de alcanee individual o veneral”
(ta Tey 25.344 combi estas palabras por “salvo cuando se trae de los supuestos de los articulos 23 y 24" con lo que el
toncepte no cambid) por lo gue cuando hay un acto administrative es procedente Ta via impugnatoria de los aris, 23y 24 y
consiguientemente el pluzo de caducidad del-art. 25 del mismo ordenaimiento.
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El inciso a) se refiere a la impugnacion de
los actos administrativos de determinacidn tri-
butaria aduanera (cuya tltima etapa consiste ¢n
la liquidacidn de los derechos de aduana y de-
mads tributos), excluyendo la liquidacién que
surgiera de un sumario por infraccién aduanery;
el inciso b) permite impugnar gl acto que inti-
mare la restitucidn de los importes abonados por
el servicio aduanero en concepto de estimulos a
la exportacion, el inciso ¢} la impugnacin con-
tra actos de aplicacion de prohibiciones a la im-
portacidn o a la exportacion; el inciso d) la in-
tentada contra el acto que denegare ¢l pago de
los estimulos a la exportacidn: el inciso ¢) la
impugnacion del acto que aplicare multas auto-
mdticas y, por dltimo, el inciso f) contempla,
como hemos dicho antes, la impugnacion con-
tra otro tipo de actos que afecten derechos o in-
tereses legitimos del impugnante™.

El art. 1058 del Codigo Aduanero originario
dispuso que “la interposicion de la impugna-
eidn tendrd efecto suspensive si el acto de que
se tratare fuere cualquicra de los enunciadas

a), b) o e)”. De tal manera quienes redactaron el
Cdadigo hicieron una clara discriminacion entre
los diversos supuestos, excluyendo especialmen-
te del efecto suspensivo los casos de impugna-
ciones que pretendieran evitar prohibiciones y
que procuraren el pago de los estimulos a la ex-
portacién®™, Las razdn es que en estos casos, sus-
pender el acto que aplica la prohibicidn hubiera
implicado permitir fa importacién o la exporta-
cién de mercaderias que no pudieron haber in-
gresado o salido, respectivamente, abonar el
importe denegado, hubiera implicado conceder
de antemano el objeto mismo de o que se estd
controvirtiendo. En cuanto al inciso ) porque
se siguid el principio general contemplado en el
art. 12 de la Ley Nacional de Procedimientos
Administrativos de la presuncion de legitimidad
del acto administrativo y su consecuencia, el
principio de ejecutoriedad del acto administra-
livo.

La redaccion originaria del art. 1058 intentd
evitar que el exportador y, en mayor medida el
importador que tramita el despacho con la mer-

de los enumerados en el artfculo 1053, incisos caderia ya en poder de la Aduana, pudieran ser

34. De conformidad con el art. 463 del Cidigo Aduancro. los actos administrativos que deniegan el régimen de gurantia, fija el
importe de I misma o determing su forma es impugnuble a wavés de este inciso f). Dada ln importancia que ¢l régimen de
garaniia junio con el efecto suspensivo de la impugnacion poseen a los fines de no entorpecer ¢l comercio internacional, gl
Ameproyecto de modificaciones del Cadigo Aduanero elaborado por ) Sector privado (ver Capitulo I de este trabajo) disponia
Ta modificacion dei art. 463 y de sus concordante, art. 459 En los fundamentos se expresa: ... se recomienda incluir en ¢l art.
459 la necesidad de que la decision que cancediere o denegare el viargamiento del régimen de garantia se dicte dentro del
plazo de dos diay”. Afiadiendo mis adelante: “Por orra parte, resulia ineficaz la solucion que acinalmente brinda el articnlo
463 del Cadiga Aduaners, ya que sostiene gue wie la denegacidn del atargamiento del régimen de garantia o conrra la
decision que fijare el importe o determinare su forma, ¢l afectado sélo puede plantear el provedimienta de inpugnacion
conivinplade en el art, 1053 v siguientes del Cddigo Aduanero que, como e sabido, requiere de varios meses de sustanciacion
haciendo ilusorios los fines perseguidos respecio a la celeridad en el comercio. En virnd de ello, para afinar el sistenia de
equidad en materia operaiiva aduanera v alejar la posibilidad de abusos en el ejercicio de la diserecionalidad de lox funciona-
rios, es conveniente modificar ¢l art, 463, estableciende que contra la resolucion gue denegare el otorgamienio del réginen de
garantiu, fijare su importe o deteriinare su forma, contrala qiee exigiene la canyiituciin de una garanita o, en los casos en que
el servicio adiwiers no se expidiera deniro del plazo previsio para ello, se pucda inferponer demanda ante fa justicia o rectrso
de apelacidn ante ¢ Tribunal Fiscal. Con el objeto de dar wn cauce en ¢l procedimiento al récurse antes mencionade, e
secesario modificar of articnlo 1024 erergando competensia a los jueces nacionales en o Contenciose Administrativo y, en el
itericr del pals, a los fueces federales para resolver en tos supnestos de retardo por falta de decisidn de la aitoridad adianera
en los casos previstos en el art. 1132, apariado 3. De manera concordante, se propane la incorporacion de dos apartados al
ariicuto 1132 fcompetencia del Tribunal Fiscal y del juez federal compeiente) y de un nuevo inciso f) al articnlo 1025 {compe-
tencin del Tribunal Fiscal), que permitan la interpasicidn de demanda unie ef juez competente o, en forma opiativa v excliyen-
Te, recuirso de apelavion o detanda ante of Tribunal Fiscal, contra ta fulta de decisicn respecto de la solicind de otorgamiento
de dicho régimen dentro del plaze previsto para elfo o la décision que denegare el otorgamienio del régimen de garantia o bicn
contra la decisidit que [Tare an imporee o determingre ina forma distinta de 13 que correspondicre, de conformidad con este
Cadigo: aclarando gue si se optare por la accidn judicial, ésta podrd tramirar por ef procedimiento sumarivino contemplade
eit el et 498 del Cadige Procesal Civil y Comercial de o Nacidn™.

35. No se dehe confundir este supuesto eon el del reclamo de |2 aduana para que el exportador devuelva los estimulos
cobrados, ¢l andlisis de este ditimo caso lo hacemios en olra parte de este mismo trabajo.
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objeto de requerimieptos indebidos por parte de
funcionarios venales, a cambio de no dictar ac-
tos administrativos arbitrarios cuya impugnacién
no impidiera su ejecucion y consecuente prejui-
cio irreparable. Ello se enmarcd en la clara in-
tencion del legislador de robustecer los instim-
tos de la impugnacién con efecto suspensivo (art.
1038) y el régimen de garantia (art. 453) como
columnas vertebrales de la defensa del adminis-
trado ante la posible arbitrariedad de algin agen-
te aduanero,

Lamentablemente, la ley 25.986 ha dado un
enorme paso atrds al derogar del Cédigo el efecto
suspensivo en las impugnaciones, especialmen-
te contra los actos que reclaman la devolucion
de los estimulos a In exportacién ya pagados por
el servicio aduanero. Con ¢llo ha generando una
situacidn que facilitard la corrupeién.

I11.2, El efecto suspensivo de la impugna-
cion contra fos actos que reclaman
la restitucion de los estimulos a la
exportacion ya abonados por el ser-
vicio aduanero

En esta materia debe tenerse presente que el
principio de ejecutoriedad de los actos adminis-
trativos fue oportunamente contemplado por el
legislador en la redaccién originaria e hizo una
seleccitn de los casos en los cuales decidio no
aplicarlo en razén de las caracleristicas de cada
caso. Tanto en materia impositiva (en la ley
11.683), como en el dmbito tributario aduanero
(Cddigo Aduanero), el principio del “solve et
repete’ habia perdido su vigencia, pues dichos
ordenamientos establecieron justamente el prin-
cipio de no ejecutoriedad en materia tributaria
en la medida en que las actuaciones se encon-
traren en sede administrativa.

Ante las argumentaciones vertidas en algiin
dictamen interno de la AFIP en el sentido que la
eliminacion del efecto suspensivo de la impug-
nacion pari los casos contemplados en los inci-
sos b)ye)del art. 1053 se debia a la necesidad

de acelerar los trdmites de cobro del fisco, cabe
teneren cuenta que ello no es equitativo si no se
aceleran también los trdmites tendientes a la
devolucidn de los tributos que el estado adeuda
a los importadores y exportadores.

Pero, ademis, este argumento suena incon-
sistente porque, en primer lugar, nada se hizo
para acelerar los procedimientos de impugna-
cion que desde hace muchos afios reconocen una
escandalosa morosidad en sede aduanera y en
segundo lugar, la agilizacién del rimite de co-
bro depende de la rapidez que el propio servicio
aduanero imprima al procedimiento de impug-
nacion, pues no debe olvidarse que el efecto sus-
pensivo es solamente durante ¢l periodo en el
cual la tramitacion no hubiera ain pasado al
ambito del poder judicial.

No se trata, pues, de una situacion de impo-
tencia que deba padecer la aduana ¢omo resul-
tado de tener gue tolerar la demora de la justi-
cia. Aqui es el propio Estado quien desempsiia
el papel de juez administrativo y inicamente de
¢l depende resolver ripidamente la controver-
sia sin desmedro del principio de legalidad ob-
jetiva (que lamentablemente se ve dllimamente
doblegado por el peso de un inmoral argumento
de urgencia fiscal), dictando resolucidn defini-
tiva que, de ser contraria al administrado, podra
ejecutar sin demora.

A ello cabe agregar que el pago de los esti-
mulos a la exportacién no es automdtico, A di-
ferencia de lo que sucede en los tributos cuya
impugnacion mantiene el efecto suspensivo, en
estos casos la aduana ha recibido un pedido de
liquidacién de estimulos, ha analizado su pro-
cedencia y ha ordenado y efectivizado su pago
o acreditacion. En otras palabras, nos hallamos
ante un acto emitido de acuerdo a un procedi-
miento que asegura la correcta voluntad de la
administracicn, lo que convierte a éste en un acto
administrativo regular®®. Ademas, el mismo ha
sido consentido v, por lo tanto se encuentra fir-
me". Por tiltimo, ha generado derechos adquiri-
dos a favor del exportador que ha incorporado

36. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en autos “S R L. Maria Guerrera € hijos" del 27 de mayo de 1964 (Fallos:
258:299) expresd que el acto regular requicte del cumplimiento de los recaudos externos de valider (forma y competencia)

y ademds, la auséncia de error grave de derecho.

37. En realidad la exigencia de que el acto esté firme comprende @ nuestro entender. el caso en que el mismo se eneuentee

consentido,
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@sos importes a su patrimaonio, Por ello, el acto
que ordena la restitucidn del estimulo ya abo-
nado consiste en la revocacidn de un acto admi-
nistrativo previo que cumple con todos los re-
quisitos que le otorgan “estabilidad™ al acto ad-
ministrativo en los términos del art. 18 de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos™,
fa cual contempld para estos casos la necesidad
de una revocacion judicial por la via de la ac-
cion de lesividad. Por lo tanto, lejos de alinear-
se con los principios generales del derecho ad-
ministrativo, esta reforma los violenta.

El Cédigo Aduanero, como en otras institu-
ciones procurd establecer, en materia de resti-
tucidn de estimulos indebidamente percibidos,
un equilibrio entre las facultades del control
aduanero y el derecho a la seguridad juridica de
los operadores del comercio exterior sometidos
a dicho control, pues si bien autorizd a la adua-
na 4 intimar la restitucion de los importes que
se hubieren pagado indebidamente en concepto
de estimulos a la exportacién sin necesidad de
recurrir 4 la justicia (arts, 845 a 855), restringid
esa fecultad no haciendo ejecutable el cargo co-
rrespondiente mientras el administrado no hu-
biera tenido oportunidad de discutir su proce-
dencia por la via de la impugnacién (art. 1058).
Al eliminar esta valla la ley ha desequilibrado
el sistema convirtiéndolo no $6lo en inconve-
niente. sino en arbitrario.

La modificacién contraria el principio de le-
gitima confianza segin el cual el Estado tiene
la obligacién de asumir una conducta coherente
con sus actos o conductas anteriores de manera
de no generar entre los particulares incertidum-
bre en coanto a las pautas o criterios gue los
poderes del Estado asumirdn en el futuro. Esta
legitima confianza no es respetada si se revén
las conductas o decisiones asumidas anterior-

mente perjudicando las normales expectativas
que la aceién del Estado ha generado entre los
administrados a quienes va dirigida la activi-
dad estatal®,

Debe tenerse presente que el efecto suspen-
sivo ahora abrogado no perjudica al servicio
aduanero pues; de acuerdo a lo prevists en los
articulos 846 y concordantes, la impugnacién
no suspende el curso de los intereses que, como
todos sabemos son sumamente crecidos cuan-
do el acreedor es el Fisco, a lo que cabe agregar
que nada le impedia solicitar una medida caute-
lar ante el juez competente para resguardar sus
derechos, en el caso en que considerara que el
exportador en cuestion no fuera solvente o es-
tuviera en vias de insolvencia.

Queda demostrado, asi, que los argumentos
que pretenden sustentar la ejecutoriedad del acto
que revoca umo anlerior que generd derechos
subjetivos a favor del administrado son opues-
tas a los principios generales del derecho admi-
nistrativo, desconociéndose, ademis, no sélo los
principios de buena fe y de legitima confianza,
sino lesionando severamente las reglas del de-
bido proceso, del derecho de propiedad. de la
division de poderes® y de la seguridad juridica;
todos ellos valores amparados por la Constitu-
cidn Nacional,

IT1.3. El efecto suspensivo de la impugna-
cion contra las multas automaticas

La otra mutilacion practicads en el art. 1058
se refiere al supuesto de la aplicacion de las mul-
tas automdlicas contempladas en los articulos
218,220, 222, 320 y 395 del Codigo Aduanero.

Desde hace ya varios afios la jurisprudencia
de nuestra Corte Suprema viene diciendo que
las infracciones aduaneras poseen naturaleza pe-

38. El parrafo primero del art, 18 de la Ley Nacional de Procedimientos Administrativos establece: “Ef arto administrative

regular, del que hubieren nacido derechos sibjetivas o favar de

sustituido vn sede administrativo una vez norificado”,

39, El principio de la legitima confianza ha sido recopneida
fillo di la Camara Federal en lo Contenciose adminis trativ

Argenving SA. o/ ANA.", causa N® §2,797/95, eri-el cua

Juridica a la cual le otorga rango de valor constitucionil segun

Fallos; 243:465; 251:78; 252:134 y otros,

toy administrados, no puede ser fevocadn, madificedo o

par los tribunales federales de nuestro pafs; al respecto ver el
o, por su Saka |, recaido el 14 de octubre de 1997 enautos [0 M.
! se considera yue el referido principio descansa en la seguridad
lo expresara en ls Cone Suprema de Justicia de Ta Nacidn en

40. Alberto B. Blanchi, “; Tiene fundamento constituciona! la aceidn de lesividad? ", en ln obra " Procese adminietrative v
constitucional ™ eserito en coautoria con Cuido S. Tawil, Buenos Aires. 1993
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nal*’. El dltimo pérrafo del art. 893 dei Cadigo
Aduanero, aplica este erilerio a las multas auto-
miticas al expresar que mantienen la naturaleza
juridica de penas pese a que se aplique un pro-
cedimiento distinto para su juzgamiento, por lo
que su ejecucidn antes de que recaiga decision
en la contienda invertiria el principio dz inocen-
cia y seria contradictorio con los precedentes
jurisprudenciales de la justicia federal en 1a ma-
teria conforme con el cual el cardcter de infrac-
ci6n, node delito, no obsta a la aplicacién de las
normas generales del Codigo Penal.

En sentido concordante debe tenerse en cuen-
ta que el art. 861 considera aplicable supletoria-
mente las disposiciones generales del Cadigo
Penal. En consecuencia la norma serfa de dudo-
sit constitucionalidad.

II1.4. La aplicacién de la eliminacién del
efecto suspensivo de la impugnacién
a los casos que se hallan en tramite

Cabe preguntarse si las nuevas normas son
aplicables a los casos en los cuales ya se hubie-
ra planteado la impugnacion y, por ende, si en
estos casos el servicio aduanero puede ejecutar
el crédito pretendido, procediendo al embargo
de la mercaderia que el administrado tuviera en
zona primaria aduanera y suspendiéndolo en los
registros en los que estuviere inscripto.

El art. 3 del Cédigo Civil indica que las le-
yes se aplican aun a las consecuenciys de las
relaciones y situaciones juridicas preexistentes,
por lo en una primera apreciacion pareciera que
la eliminacidn del efecto suspensivo deberia
aplicarse a partir del 14 de enero de 2005 a to-
das las impugnaciones entabladas en los 1érmi-
nos de los incisos b) y e) del art. 1053, pero ello

no es tan asi.

En lo que respecta a las mulias automiticas,
tratindose como hemos visto de normas de na-
turaleza penal, rige el principio de la ley penal
mas benigna (arts. 893 segunda parte y 899 del
Cédigo Aduanero) y ello alcanza a las normas
que agraven la situacion del imputado.

En lo que respecta a la devolucion de los es-
timulos a la exportacion pareciera que la entra-
da en vigencia alcanzaria aun 2 los casos que se
encuentran en tridmite. Partiendo de la hase que
la norma juridica contemnpla un presupuesto de
hecho al cual se vincula una consecuencia juri-
dica, en el caso tenemos un presupuesto de he-
cho cumplido y que ha dado lugar & una conse-
cuencia planteada por la ley. El problema que
nos ocupa se limita a establecer como juega esta
consecuencia juridica en relacidn con el tiem-
po.

Son retroactivas las leyes que vuelven sobre
las consecuencias juridicas “ya cumplidas” bajo
el imperio de la ley anterior, pero si rigen para
las consecuencias aun no cumplidas, que estin
aun pendientes de produccién, estas leyes no son
retroaclivas sino de aplicacidn inmediata (aun-
que, como hemos visto, el presupuesto de he-
cho ya existiera desde antesy?, Por ello cabe
considerar que en los reclamos de devolucién
de estimulos a la exportacién ya abonados, ha-
bria aplicacion inmediata del efecto devolutivo
de la impugnacidn.,

Ello, no empece a que constituyendo la ley
una grosera violacién constitucional, no quepa
una medida cautelar auténoma (en este caso mgds
que justificada) para que un juez decrete la sus-
pension mientras tramita la impugnacidn en sede
administrativa. Ello porgue ni bien profundiza-
mos el tema vemos que el efecto suspensivo pre-

41. El primero de esos fallos recay6 en autoy "Compaiifa Swift of Gobierno Nacional” del 15 de noviembre de 1929 en el
cual expresd que las decisiones de loy funcionarios aduaneros son de dos clases: de cardcier meramente administrativo o de
natwraleza penal dando en este dltimo caso a los sumarios previstos en Jos entonces vigentes articulos 1053, 1054 v 1055 de
las Ordenanzas de Aduana - El criterio de la Corte cambid y luego valvid al anterior en aulos “Wolcszanski, Hlerseh™ del 15
de mayw de 1967 (Fallos 267:457), “Pastoring, Alberto™ del 5 de noviembre de 1969 (LL 139:838) "Guillermo Mirds
SACEFS Aduana* del |18 de oetubre de 1973 (Fallos 287:76) ¥ muchos otros (sobre la variacion del eriterio referido, ver
Enrique C. Barreira y Héetor G, Vidul Albarracin, “fa responsabilidad en ias infraceiones adianeras”, revista La Ley Tomo
1989-A, paginas 926 a 932). La Corte reconocid a partir de esos fallos la naturaleza penal de las infracciones mpositivas en

autos "Cirrex 5.A," del 14 de agosto de 1986 (Fallos: 308:1224).

42. A estas dos categorfas cabe afiadir el caso de las leyes de “aplicacidn diferida” gue rigen solo parn las relaciones jurfdicas
que se constituyeran con posterioridad a la entrada en vigencia de las mismas.
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visto en el anterior art. 1038 para estos casos
era integrador del derecho adquirido por el ex-
portador que habia recibido el importe de la
aduana luego de solicitado. examinada por la
aduana su procedencia y concedido, pagado y
cobrado, y que el efecto suspensivo tendia a que
el reclamo previsto en el art. 845 del Cadigo
Aduanero no violentara la atribucidn de facul-
tades judiciates al Poder Ejeculivo, lo que hu-
biera existido si pudiera, como lo pretends esta-
blecer la nueva ley ahora, revocar sus anteriores
actos para quitar la propiedad adquirida por el
exportador de conformidad con un acto regular.

Por ello, el efecto suspensivo de la impugna-
cidn, al ser un instrumento tendiente a poner en
efecto la garantia del art. 17 de la Constitucidn
Nacional y permitir la armonizacién del art. 845
del Cédigo Aduanero con el art. 109 de dicha
curta magna, que de lo contrario estard siendo
violado, ha llevado al anterior art. 1058 alrango
de reglamentacion del art. 17 de la Constitucidn
en este aspecto.

IV. LA DECLARACION
INFORMATICA DE LOS
ESTIMULOS A LA EXPORTACION
Y LA PROHIBICION DE
GARANTIZAR SU COBRO EN
CASOS CONTROVERTIDOS

El art. 455 del Cédigo Aduanero dispone las
formas en que el interesado puede constituir la
garantia autorizada en los casos contemplados
enel art. 453 de! mismo ordenamiento, exigien-
do que el importe y la solvencia de la garantia
sean satisfactorios por el servicio aduanero.

Laley 25.986 incorpora un nuevo pérrafo al
referido art. 455 disponiendo que la constitucién,
ampliacion, modificacion, sustitucidn y cance-
lacion de la garantia se podrd efectuar por me-
dios electrénicos o magnélicos que aseguren
razonablemente la autoria e inalterabilidad de
las mismas. Ello coincide con la introduccién
del medio informético en los trimites aduane-
ros, que se ve reflejado en los nuevos arts. 234 y
332.

La norma se preocupa por la acreditacién de
la autoria de quien figura constituyendo la ga-
rantia, que es un elemento probatorio esencial

al momento de querer efectivizarla. También
procura que la garantia otorgada no pueda ser
objeto de alteraciones en relacién con lo que fue
materia de compromiso.

Desde otro punto de vista, el art. 458 del
Cadigo Aduanero establece los easos en que el
régimen de garantia no puede ser utilizado. Es-
L0§ SON ¢asos que en principio encuadrarian en
los supuestos contemplados en el art. 453 pero
que por las particularidades que lo rodean han
sido exceptuados de este beneficio. No obstan-
te, la ley 25.986 introduce un inciso ) mediante
el cual no se permite el régimen de garantia cuan-
do se relacionare con la percepcion de estimu-
los a Ja exportacién vinculada a un proceso ju-
dicial 0 sumario administrativo pendiente de
resolucion, supuesto que no estd contemplado
encl art. 453,

Esta modificacién seguramente ha tenido en
mente desautorizar una resolucién de la enton-
ces Administracién Nacional de Aduanas que
habia contemplado el cobro de estimulos a la
exportacion en casos en gue se hubieran cuas-
tionado la procedencia de los estimulos. No obs-
tante, debe tenerse en cuenta que el art. 453 no
contemplaba el régimen de garantia para obte-
ner el pago de los estimulos a la exportacidn
cuando los mismos estuvieren cuestionados, por
lo que dicha resolucién carecia de sustento le-
gal. Recordemos que los incisos k) v 1) del art.
453 solo preveian el cobro anticipado de estos
estimulos pero no el caso en que hubiere una
controversia relativa a los mismos. por lo que ¢l
Cédigo Aduanero en su redaccidn no considerd
necesario la inclusion de una norma como la que
ahora se establece, que a nuestro juicio era in-
necesaria.

V. LA APLICACION DEL REGIMEN
DE EJECUCION FISCAL

DE LA LEY 11.683 EN LA MATERIA
ADUANERA

La ley 25.986 sustituyd el articulo 1126 del
Cddigo Aduanero referido al procedimiento de
ejecucian, el cual disponia que: “La ejecucicn
Judicial prevista en el art. 1125 se regird por las
disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacion relativas al procese de eje-
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cucion fiscal”. Estas dltimas se encontraban en
sus articulos 604 y 605.

El nuevo texto dispone: “La efecucidn Judi-
cial prevista en el articulo 25 tramitard por el
procedimiento y demds modalidades estableci-
das en la Ley de Procedimiento Tributario. Las
disposiciones del Cédigo Procesal Civil y Co-
mercial de la Nacién resultardn de aplicacion
supletoria exclusivamente en los aspectos no
reglados o contemplados en aquélla o en este
Codigo™.

El texto remite al art. 25 en vez de hacerlo al
art. 1125 como lo hacfa antes, No abstante, esa
referencia es un error tipogrifico vaque, en pri-
mer lugar, la remisicn al articulo 29 es imposi-
ble pues el mismo fue derogado por el art, 20
del Decreto de necesidad y Urgencia N 618/97
y en segundo lugar, porque el art. 25 no hacia
referencia a la ejecucidn judicial. La intencidn
del legislador fue sin duda la de mantener la re-
misin anterior al art. 1125 ya que es ésta nor-
ma la que hace referencia al tramite de ejecu-
cion judicial de que se trata.

Es imposible entender el trdmite de la ejecu-
cion judicial de los créditos aduaneros si no hi-
cemos una lectura detenida del art. 1125, que es
clave para entender el sistema. Su lectura nos
enseiia que hay dos etapas en el procedimiento
de ejecucion que el Codigo trataen los arts, 1122
a 1128: una es la ejecucidn administrativa yla
otra es la ejecucion judicial. Lo umportante es
que el Cédigo no admite el paso a la segunda
etapa sin agotar la primera. La idea de la ley es
evitar que el deudor, garante o responsablede la
deuda se vea trabado innecesariamente en la |i-
bre disposicidn de sus bienes causdndole un per-
Juicio intil, pues el objeto de la ley es asegurar

el cumplimiento de la sentencia que en definiti-
va recayere y no infligir presién para coaccio-
nar psicolégicamente al pago®,

El primer paso es la ejecucién administrativa
que se inicia una vez que han transcurrido quince
dias (hdbiles conforme el art. 1007), desde que
qued$ ejecutoriado el acto de liquidacién®, A
partir de ese momento el servicio aduanero esti
habilitado a suspender en el registro al deudor o
responsable inscripto en algunas de las matricu-
las que se encuentran bajo su control (importa-
dores, exportadares, despachantes de aduana,
agentes de transporte aduanero etcétera), a sus-
pender el libramiento y a embargar la mercaderfa
que se hallare en jurisdiccion aduanera a nom-
bre, por cuenta o que fuere de propiedad de los
deudores, garantes o responsables de la deuda.

Cumplidas dichas medidas la aduana some-
terd esa mercaderia al régimen de venta forzada
por oferta bajo sobre o subasta piblica (arts. 419
4 428 con las modificaciones introducidas por
la ley 25.603 y de esta misma ley 25.986) y se
cobrard del producido de esas ventas. De tal
manera, el art. 1125 habilita la ejecucién judi-
cial sélo cuando: a) no se localizare mercaderia
a nombre, por cuenta o que fuere de propiedad
de los deudores, garantes y demds responsables
dentro de la jurisdiccion aduanera; o b) estos
iltimos no hubieran informado dentro de los
quince dias de quedar ejecutoriada la deuda so-
bre la existencia de mercaderia que se encontra-
re en esas condiciones; o ¢) la mercaderia que
hubiera sido localizada en esas condiciones no
fuera suficiente para cubrir el importe adeuda-
do. Por lo tanto, pese a la modificacién del art,
1126, debemos dar gracias que, al menos, se ha
mantenido algo de racionalidad al mantener el

43. Es un principio general que las medidas cautelares para asegurar el cobro no deben extremarse al punio de perjudicar
mnecesariamente al deudor. Este eriterio estd reconocido en el Codi £o Procesal de la Nacidn (ans. 203, 204, 205 y 200) asi
como en ln mayoria de los cédigos procesales de Ias Proyvingias que, como sabemos son de aplicacién en materia de derecha
piblico. En el fondo de estus disposiciones subyace el principio general de que 1a ley o ampara el gjercicio abusivo de los
derechos. Estos principios se aplicaban en materia aduanera desde hace mucho tiempo. El agotamiento de 12 ejecueion sobre
los bienes del dewdor o responsable que fa aduana retuviere en zona primaria, como paso previo a la gjceucién judicial de
otros bienes, se hallaba ya en los antiguas Ordenanzes de Aduana de 1876 {art. 175 de la Ley 810).

. La sentencia o resolucion “ejecutariada” s la que puide ser
si blen toda seatencia o resolucidn *firmea" &5 ejecutariada,
haya planteado pero que “pese a ello la sentencia o rECLrEG
la sentencia condenatoria del Tribinal Fiscal gue permite s
ante la Cimara Federal. La palabra proviene del latin “ejec

ejecutada aun cuando esté pendiente un recurso, por loque
no sucede lo mismo a lainversa, pues puede ser que el recurso se
pueda mientras tanto ser igualmente ejecutada, Tal es el caso de
U epecucin pese a que ef sdministrado hubiera planteads recurso
utori” vocablo con el cual se designaba el documento librado par

el ribunal en ¢ cual constaba la sentencia ¥ que habilitaba la ejecucitn forzada de la misma,

D S
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principio contemplado en el art. 1125 que no
habilita la instancia judicial hasta no agotar la
previa ejecucion administrativa de la mercade-
ria, sobre la cual el servicio aduanero posee de-
recho de retencién (art. 997 dltimo pirrafo),
La aplicacidn de las irritantes normas con-
lempladas en el art. 92 de la Ley 11.683 (intro-
ducido por el art. 18 apartado 5 de la ley 25.239
del afio 1999) al dmbito aduanero resultan asi
abusivas, pues el sistema aduanero ya posee un
severo y eficaz sistema de ejecucitn que hace
innecesario recurTir a un régimen que conculea
claros principios constitucionales como vere-
mos. El Codigo otorga al servicio aduanero
medios de los cuales carecen los 6rganos de re-
caudacion de tributos interiores. Ademds de la
posibilidad de detencidn y ejecucidn de la mer-
caderia del deudor, garante o responsable que
¢ encuentre en zona primaria, la aduana posee
derecho de retencién y privilegio sobre la mis-
ma, a punto de quedar excluida de la quicbra
del deudor (arts. 997 a 1000). En forma adicio-
nal la aduana posee la poderosa facultad de sus-
pender a los deudores o responsables en su acti-
vidad de importacion o exportacion (art. 1122
nciso ¢). Recordemos que los importadores y
exportadores deben estar obligatoriamente re-

gistrados ante la Aduana (art. 92). Y que éstos
regularmente son los que realizan el hecho gra-
vado por los derechos de aduana (conforme el
Juego de los arts. 91, 635, 724 y 777 del Cadigo
Aduanero), Esla inscripcion obligatoria y las li-
mitaciones a |a cantidad de importadores v ex-
portadores que causa esta exigencia facilita su
control®, por lo que una vez detectada la moro-
sidad, la amenaza de suspensién implica para el
comerciante, en la prictica, un grave perjuicio
para su operatoria comercial*®.

Elart. 1126 del Cédigo Aduanero originario
disponia la aplicacion del régimen del art. 605
del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion, conforme con el cual, la ejecucién fis-
cal tramita conforme a las reglas que establecie-
re lu ley que especificamente regula la materia
impositiva y, a falta de ellas las que se indican
en el Codigo Procesal. Esto permitia una mayor
defensa de los derechos del administrado, sobre
todo en un juicio ejecutivo, fue borrado por la
nueva ley, con lo que se obtuvo mayor rapidez a
costa de mayor indefension. La ley 25.239 que
introdujo un nuevo art. 92 en la ley 11.683, eli-
mind en sus quince pdrrafos gran parte de las
excepciones y defensas que existian en el texto
anterior”. Esta ley al introducirse en materia

45. El Decreto 97 1/03, dictado aduciendo cuestionables razones de necesidad ¥ urgencia, procurd restaurar con algunas
alteraciones, las exigencias que antes establecia el art 94 del Cédigo Aduanero para inscribirse como importador y exporte-
dor. No abstante, al momento en que esto se escribe, pese a haber transeurrido mis de dos afios, el Mismo no eniré aun en
vigencia, por lo que sigue aceptindose la mera inseripeidn de Jos imponadores y exportadores con la CUTT, gl e5 un
documento Ficil de oblener.

46. El Decteto de Desregulacitn (decreto de necesidad y urgencia 2284/91) eliming la necesidad de cumplir con los requisi-
tos exigidos por el ant, 94 del Cédigo Aduanero para actuar come importador o exportador, que implicaba un garantia de
salvencia no silo patrimonial sino de antecedentes de conducta. Esta eliminacitn posibifits la inscripeitn con lasola presen-
tucion de la Clave Unica de Identificacion Tributaria (CUIT) generando una oleada de inscripeiones de personas y socieda-
des que carecian de solvencia profesional y seriedad comercial, lo que desembocd enun incremento de fraudes que quedaban
impunes al descubrirse que los administradores de esas empresas eran persenas fisicas que no tenian pardders conocido, ern
“hombire de paja” o estaban prafugns por la comision de otros delitos. Ello sirvid de pritexto para absorber al servicio
aduanero come parte de un organismo recaudatorio, lo gue culming con el decreto 61897 que absorbid a la Aduana y a la
DGI en un solo organisme, pese a las marcadas diferencias funcicnales de ambos organismos.

47. El exienso art. 92 de la Ley 11.683,con las modificaciones de la ley 25.239 establece, en quince pérrafos, lo siguiente:
“El cobro judicial de los tnibutos, pagos a cuenta, anticipos, accesorios, actualizaciones, mulas ejecutorisdus, intereses u
olras cargas cuya aplicacidn, fiscalizacion o percepcidn esté a cargo de la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS
PUBLICOS, se hard por la via de la ejecucién fiscal establecida en la presente ley, sirviendo de suficiente tituto a tal efecto
la beleta de deuda expedida por la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS.

Eneste juicio si el cjecitado no abonura en el acto de intimdrsele el pago, quedard desde ese momento citado de venta, sendo
las dnicas excepciones admisibles a oponer dentro del plazo de cinco (5) dias las si Fuientes;

a} Pago total documentado;

b Espera documentads,

o) Prescripeidn;
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aduanera ha limitado las excepciones oponibles
@ tan s6lo cuatro®, que son las existentes enel
segundo pdrrafo del art. 92 de la ley 11.683, ex-
cluyendo expresamente del Juicio de ejecucidn
fiscal las excepciones contempladas en el se-
gundo pdrrafo del art. 605 del Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacidn, por lo que eli-
ming las excepciones de incompetencia. de fal-
1a de personeria, de litispendencia, de cosa juz-
gada, de vicios en la intimacién de pagzo, de fal-
sedad material y de falta de legitimacién pasi-

va. Ello plantea las siguientes inquietudes: a)
como hacer valer defensas esenciales cuando la
propia ley las ha barrado del procedimiento; h)
si. ante la ausencia de excepeiones en el proce-
dimiento, sélo cabe resignarse a pagar y luego
miciar juicio ordinario de repeticién aunque en
el interin, el perjuicio del deudor injustamente
ejecutado sea irreparable; ¥ c) si al haberse eli-
minado de la ley la posibilidad de apelar contra
la sentencia ejecutiva, tampoco se podria hacer
uso del remedio del recurso extraordinario fe-

d) Inhabilidad de Hiulo, no admitiéndose esta excepridn si no estuviere fundada exclusivamenie en vicios relativis o la forma

extrinseca de Ia baleta de deudn,

Mo serlfin aplicables ul juicio de ejecucion fiscal promovido por los conceptos indicados en el presente artic ulo, lus excepoio-
nes contempladus en el segundo pérrafo del articulo 605 del Cédige Procesal Civil y Comercial de la MNacian.
Cuando se irate del cobro de deudas ributarize no serin de aplicacion las disposiciones de 1 ley 19.983, sino el procedimien-

1o establecido en este capltulo.

La ejecucion fiscal serf considerada juicio ejecutivo 1 todos sys efectos, sin periuicio de las dispusiciones contenidas en ecte
capltulo, aplicindose de manera supletorfa [as disposiciones del Cédigo Civil y Comercial de lu Nagidn.
Los pagos efeciuadiy despuds de iniciado el Juicio, los pagos mal imputados o no comunicados por el contribuyvenie o

responsiable en la forma que estahlezea 1 ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS no serin hibiies
para fundar excepeidn, Acreditados los mismos en los autos, procederd su archive o reduccién del monto demandado can

00535 1 los ejecutados,

No podrd oponerse nulidad de la sentencia del TRIBUNALFISCAL DE LA NA CION, faque sélo podri ventilarse porla vin

autorizada por el articulo 86 de estg ley.

Alos efectos del procedimiento se tendrd por interpuesta la de
ante el Juzgado con competencia tributaria, o ante la Mesa

boleta de deuda, el nombre dol demandado, su domicilig

manda de ejecucion fiscal con la presentacidn del azente fiscal
General de Entradas de la Céimara de Apelaciones u Organo de
asignarse el juzgado compelente, infarmando segin suria de la
¥ cardcter del mismo, concepto y monto reclamado. asl como el

domicilio legal fijado por la demandante para sustanciar tramites ante ¢l Juzgado y el nombre de los oficiales de Justicia ad-
hot y personas autorizadas para intervenir en el diligenciamiento de requerimientos de pago, embargos, secucstros ¥ notifi-
caciones. En su caso, deberd informarse lus medidas precautorias a trabarse. Asignade el tribunal competente, se impondra
de tal asignacion a aquél con los datos especificados en el parrafo préecedente,

Cumplidos | os recaudos contemplados en el parrafo precedente ¥ 80 mis trimite, el agente fiscal representante de la ADMI-
NISTRACION FEDERAL DE ING RESOS PUBLICOS estard facultado 4 librar bajo su [inma mandamiento de intimaeidn
de pago y eventuaimente embargo si no indicase otrd medida alternativa, por la suma rectamada especilicando su concepto
con mis el quinee por ciento (15%) para respander a intereses y costas, indicando también la medida precautoria dispuesta,
el Juez asignado intervinicnte y lasede del juzgado, quedando el demandado citado para oponer las excepeiones previstas en
el presente artfeuls. Con el mandamiento se acompaiiard copia de la boleta de deuda en gjecucion.

La ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS por intermedio del agente fiscal estard facultada para
trabar por las sumas reclumadas Jas medidas precautorias alternativas indicadas en la presentacion de prevencisn o que

indicare en posieriores presentaciones al Juer asignado.

LaADMINISTRACION FEDERAL DE ING RESOS PUBL
g0 de cuentas hancarias, fondos y valores depositados en en
inhibiciones generules de bienes y adoptar otras medidas cay

ICOS por intermedio del agente fiseal podrd decretar ol embar-
tidades financieras, o de bienes de cualquier tipo o naluraleza,
telares lendientes a parantizar el recupero de fa deuda en ejecy-

cuin. Asimismo podrd controlar sy diligenciamiento y efectiva traha. En cuslguier estado de [g ejecucidn padri disponer el

cmbargo general de los fondos y valores de cualquier naluraleza

que los depositades tengan depositadas en las entidades

financieras regidas por la ley 21,526, Dentro de 1os quince (15) dins de notificadas do la medids, dichas entidades deberdn
informar a la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS acerca d¢ los fondos y valores que resulten
embargados. no rimendo 1 tales fines el secreto que estabilece ef articulo 39 de la ley 21.526,

Para los cusos en que se requiern desapodetamicnto fisico o allanamiento de domicilios deberd requerir lu orden respecliva
del Juez competente. Asimismo, ¥ e su casa, podrd llevar adelante la ejecucidn mediante la enajenacion de los bienes

embargados medianie subasta o por concurso piblico.

Si las medidas coutelares recayeran sobre bienes registrables o sobre cuenias bancarias del deudor, Ta anotacién de Jas

A
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deral por tratarse de una controversia en mate-
ria procesal .

Yendo a la primera de las inquietudes antes
apuntadas, fa Corte Suprema nacional ha desta-
cado que al regular la ejecucién fiseal, la ley
11.683 menciona excepciones “substanciales”,
sin incluir excepciones como las de litispenden-
cia 0 incompetencia (a las cuales se las conside-
ra “procesales™), pero que ello no obstaria a que
estas Ultimas sean igualmente admitidas. El fun-
damento radica en que, ante la irregularidad del

proceso, estas Gltimas excepeiones deben tener-
se por admisibles, figuren 0 no legisladas como
tales, porque su objeto principal es &l de permi-
tir que el proceso pueda constituirse regularmen-
te desde su inicio, lo que no se darfa sj se esty-
viera tratando la misma cuestiGn en otra Juris-
diccidn cuya sustanciacion tuviera efectos sus-
pensivos de la gjecucion, si la instancia del jui-
¢io ejecutivo no estuviera habilitada por no ha-
berse cumplido con Jos recaudos de fondo exi-
gidos con cardcter previo a la emisién del titulo

mismis se prcticard por oficio expedido por ol agente fiscal representante de la ADMINISTRACION FEDERAL DE IN-
GRESOS PUBLICOS, el cual tendrd ef mismo valor que una requisitoria y orden judicial. La responsabilidad por la proceden-
cin, razotiabilidud y sleance de Jas medidas adopiadas por el agente fiseal, quedardn sometidas a as disposiciones del articufn

12, sin perjuicio de [a responsabilidad profesional pertin

nte ante su entidad de matriculacicn,

En cuso de que cualquier medida precautoria resulte efectivamente trabads anles de la intimacion al demandade, éstas deberdn
serle natificadas por el agente fiscal dentro de los cmen (5) dias si guientes de tomado eonocimiento de 1a raba por el mismo,
En caso de oponerse excepciones por el eicculado, Estas deberdn presentarse ante el Juez asigniudo, manifestando bajo
Juramento la fecha de recepeidn de la intimacion cumplida y acompanando la copia de o boleta de deuda y el mandomicnio.
De luexcepeion deducida y decumentacidn acompariada el Juez ordenard trasludo con copiss por cinco (53 dios al cjeculante,
debiendo ¢l auto que sf lo dispone notificarse personalmente o por cédula al agente fiscal inlerviniente en el domicilio legal
constituido. Previo af 1raslado el Juez podrd expedirse en materia do compelencia, La sustanciacion de las excepeiones
tramitard por lus normas del juicio cjecutivo del Cidigo Provesal Civil y Comereial de la Nacion. La sentencia de cjecucidn
serd mapelable, quedando a salvo el derecho de la ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS de librar
nueve tilulo de deuda, y del gjecutado de repetir por L via establecida en ol articilo 81 de st ley.

Venido el plazo sin gue se hayon opuesto excepriones ¢l agente fiscal representante de la ADMINISTRACION FEDERAL
DE INGRESOS PUBLICOS requerird ol Jues asignado interviniente constancia de dicha circunsiancia, dejando de tal modo

expedita la via de cjecueion del crédito reclamads, sus interesos

y costas, Bl orente fiscal representante de ln ADMINISTRA-

CION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS procederi a practicar liquidacion notficando administrativamente de ella al
demandado por el Ermino de einco (5) dias. plazo durante el cual f ejecutads poded impugnaris ante ¢l Juez asignado
inlerviniente que la sustassciard conforme el (rmile pertinente de dicha etapa del proceso de ejecugion reglado en el Cadigo.
Procesul Civil y Comercial de Ia Nacidn. En caso de no aceptar of ejecutado |a estimacidn de honoraros administrativa, <@
requenird regulacion judicial. Lo ADMINISTRACION FEDERAL DE INGRESOS PUBLICOS establecerd. con cardcter
general, |as pautas x adoplar para practicar la estimacidn de honorarios sdministrative siguiendo 1os parimetros establecidos
en aley de aranceles para abogados y procuradores. En (odos los cusos of secuestro de biencs ¥ la subasia deberdn comuni-
carse al Juez y notificarse adiministrativamenie al demandado par el apente fiscal,

48. El Codigo Aduanern en su version o ginaria y hasta lu entrada en vigeocia de la loy 25.986, admitia, por su remision al

Cadigo Procesal nucional, lag siguienics excepeiones;
1) incompetencia (art. 544 inciso |, conf . 6G05)

2°) falta de personeria on el ejecutante, on el ejecutado 0 en sus represeRlantes por carecer de capueidud eivil para estar en
juizio o de representacion suficiente lart. 544, inciso 2, conf. an. GBS
3% litispendencia en otro juzgado o tribunal competente (urt, 544 inckso 3, conl ait, 605)

4 cosa jurgada tart. 544 inciso 9, conl. . G05);

%) mulidad de ejecucian por no haberse hecho Jogalmente

ft mlimacidn de pago, siompre gue en of acto de pedir la declari-

citin de nulidad, of ejecutado depositars 1a suma ljady en el mandamiento u opusicre excepeiones (art. 545 ineiso 1, conf,

Art 603);

6% nulidad do Jo ejecucian por incumplimienio de fas normas estublecidas para la preparacion de lavia ejeculiva, siempre
que el gjecutado desconnzea la obligacion, miegue [a autenticidad de la Homy o e cuwmplimicnto de 1y condicion o de |

prestacidn (an, 545, inciso 2, conf. Art. 605);

) falsedad material o inhabilidad extrinseca del tulo {art, 605);

8°) falta de Jegitimacidn parn obrar pasiva en el ejecutade far, G05);

9%) pago total o parcial gue sélo puede probarse con documentos (art_ (05,
10") espera que sdlo podrd probarse con documenios fart. 60S); v

11"} preseripeidn (art, 605)
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ejecutivo, si no existiera la deuda que se ejecu-
ta, etcétera, por lo que el tratamiento de estas
defensas se impone al juzgador en mérito al in-
terés u orden plblico comprometido en dicha
irregular constitucion®,

Respecto de la segunda de las inquictudes,
nuestra Corte Suprema ha sostenido que, en prin-
cipio, los juicios ejecutivos no rednen el cardic-
ter de sentencia definitiva a los fines del recurso
extraordinario (art. 14 de la Ley 48), debido a la
posibilidad que asiste a las partes de plantear
nuevamente el tema, ya sea por el Fisco libran-
do nueva boleta de deuda o por el ejecutado,
mediante la via de repelicién™. No ohstante, ¢l
alto tribunal ha considerado que dicho principio
debe ser dejado de lado cuando el asunto fue
decidido de manera tal que frustra todo replan-
tec ulterior en un juicio ordinario®.

En relacidn con la tercera de las inquietudes
planteadas, el art. 92 de la ley 11.683 es una
norma procesal inserta en una ley federal, por lo
que su interpretacion es una cuestion reservada
a los jueces de la causa y ajena, en principio, a
la via extraordinaria. Sin embargo, la Corte Su-
prema sostuvo que ello cede cuando lo decidido
causa agravio constitucional o compromete ins-
tituciones bdsicas de la Nacién que el recurso

extraordinario puede salvaguardar™. Sobre la
base de esta tltima salvedad, la Corte Suprema
ha admitido, en forma excepcional, la proceden-
cia de la via extraordinaria, tratdndose de jui-
cios de apremio, cuando resulta manifiesta la
inexistencia de deuda exigible. fundamentindolo
en que, de lo contrario, se estarfa privilegiando
un excesivo rigor formal con grave menoscabo
de las garantias constitucionales, afiadiendo que
no pueden ser consideradas como sentencias
vilidas, los pronunciamientos de los tribunales
inferiores que omitieren tratar las defensas que
gravitaren fundamentalmente en el resultado de
la causa™,

El art. 92 tambi¢n veta la excepcién de pago
parcial ya que para ser oponible exige que el
pago sea “total” y documentado. La exigencia
de que el pago sca total Heva a injusticias tan
grandes como la de tener que tolerar las medi-
das cautelares sobre el total del monto pretendi-
do durante el proceso y pagar los honorarios del
cobrador fiscal por el importe del total de la deu-
da aunque la mayoria de ella estuviere paga, lo
que no se compadece con el sentido comiin ni la
buena fe procesal, pues se trata de un absurdo
generador de enriquecimiento sin causa.

La incorporacién de la ejecucién fiscal de la

49. Bste criterio fue formulado de ln manera que se indicaen el texto y aplicado por la Corte Suprema para el supuesto ds
litspendencia en autos “Julio Adolfo Stevertynck of Nacién Argentina”, del 24 de mayo de 1974 (Fallos 288:4 16, especial-

mente pardgrafos 14, 15 y 17). En este caso el contribuyente

tenia pendiente una apelacién ante el Tribunal Fiscal de la

Nacion, que posee efectos suspensivos respecto de la ejecucidn, pese a lo cual se inicid ejecucion fiseal a la cual se le DpUSo

fa litispendencia, que fue rechazada por el Fiseo aduciendo
que negar la posibilidad de anticulacion, por via de excepeid

que la ley 11,683 no admitiz esta excepeion. La Corte expresé
n, de los efectos suspensivos d la determinaciGn apelada, pese

4 que el efecto suspensivo estd legistado en la propia ley 11683, imporarfa tanto como frustrar, de hecho. el régimen

procesal administrativo ante el Tribunal Fiseal, pudiendo serinvocada Ja litispendencia selamente como argumento de fondo

en el juicio ordinario posterior de repeticion y no como excepeidn en ¢ ejecutive fiscal, conclusidn que no considerd admi-
sible por na compadecerse con reglas de hermenéutica zplicadas por la propia Corta que se basan en el principio del mdximo
~y no minimo- significado dtil, citando en su apoyo ¢l fallo dictado por i propia Corte en autos “Compaiifa Nobleza de
Tabaces S.A. ", del 2 de naviembre de 1973). Mas tarde, en autos "AF IP-DGl.of Nicolini, Santiage”, del 12 de diciembre de
2002 (L.L. 2003-B-895), la Corte volvié a reiterar que las excepeiones procesales sonaplicables pese a no hallarse recepta-

das.en la ley 11.683 y, citando el precedente anterior, lo g

plied a un supuesto de meompetencin. La Core ha aplicado esia

doctring en los casos en que la deuda no existe por no haberse tenido en cuents una exencion de la ley en autos “Fiseo
Nacional (AFIP) </ Templar 8 A. 5/ Ejecucion”, del 9 de noviembre de 2004, Log tribunales inferiores han aplicado el mismo
criterin: Cimara Federal de Comodora Rivadavia en autos “Gobierne Nactonal of Beatave, Celesting”, del 5 de noviembre

de 1981 (LL- 1982-D-67).
S0, C.5.1N. Fallos 308: 1230; 311:1724, entre oiros).

SL C.5.LN. Fallos 308:489; 310:1597: 3122140 313:809 317: 1400, entre oiros.
52 C.8.LN., entre oiros, en autos “Guillermo Peralrg ¥y orros”, del 15 de agosto de 1989 (Fallos 312:1332) y “Manue!
Salgueiro of Adm. Nac. de Aduwanas™ del 17 de octubre de 1989 (Fallos 312:1 93],
53. C.S.LN, en auwos "Prov. de Buenos Aires of Maderera Miguet LCA p B, del 14 de febréra de 1989, cuario ¥ sexto

parrafos (Fallos 312:179),
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ley 11.683 al imbito aduaneroeliming, también,
la apelacidn contra la sentencia de trance y Te-
mate que era admisible en materia aduanera®*,
En oportunidad de haberse cuestionado la im-
posibilidad de apelar, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, haciéndose eco del dictamen
del Procurador General de la Nacién, considerd
que la multiplicidad de instancias no es una con-
dicién cuya ausencia vulnere por si el derecho
de defensa en juicio ya que, segun este esque-
ma, basta con que haya al menos una instancia
para salvar el principio de divisin de poderes,
a lo que se afiade el argumento de que el contri-
buyente cuenta con la posibilidad de rever su
situacidn mediante un juicio ordinario posterior
al apremio™, Este modo de revision sabemos que
€s ruinoso para el contribuyente.

Otro preocupante avance sobre los derechos
del administrado es que el art. 92 de Ja ley 11.683
faculta al cobrador fiscal (agente fiscal repre-
sentante de fa A.F.LP.) a librar bajo su sola fir-
ma los mandamientos de intimacién de pagoy
citacién de remate, y emitir orden de embargo
preventivo u olro tipo de medida cautelar sin
necesidad de autorizacién judicial previa, El
embargo se trabard por el importe reclamado con
mds un 15% para responder a intereses y costas
pudiendo recaer en cuentas bancarias, fondos ¥
valores depositados en entidades financieras, El
Juez sélo tendrd que ser “informado” de lo que
hiciere el cobrador del Fisco y solo tendri inter-
vencion real en caso que el contribuyente opu-
siera alguna de las excepciones autorizadas que,
como hemos visto, han quedado limitadas a unas
pocas. A ello cabe afiadir que si el demandado
N0 Opone excepciones ni siquiera se dictard sen-
tencia. porque el dltimo parrafo del art, 92 de Ja
ley 11.683 dispone que el apoderado del Fisco
se limitard requerir del juez constancia de cse

hecho (lo que al juez no le constard, ya que el
mandamiento se diligencia sin su intervene ion),
quedando expedita la via de ejecucién del cré-
dito reclamado, lo que geners criticas al soste-
nerse que el art. 17 de la Constitucidn Nacional
s6lo admite la privacién de la propiedad en vir-
tud de sentencia fundada en ley%.

En relaci6n con estas disposiciones, la Ci-
mara Federal de Apelaciones de Resistericia™
sostuvo que “si bien son laables v necesarias
las medidas gue se adopren para combatir Ia
evasion fiscal y agilizar la percepcién de la ren-
fa publica, ello, abviamente, no autoriza avasa-
ltar el principio republicano de division de po-
deres, autorizando a un argunismo de la Srbita
del Poder Ejecuiive, a cuniplir funciones que
son indudablemente propias del Poder Judi-
cial”, anadiendo que “embargar cuentas, bie-
nes, decretar una inhibicion general., embargar
la totalidad de los fondos de una persona, esto
es, afectar la disponibilidad de su patrimonio,
dentro del régimen juridico nacional es induda-
blemente una tarea que compete a los jueces y
no ala A.FLP. Es evidente que este organismo
no pitede contar con atribuciones que le estdn
expresamente prohibidas por la Constitucion
Nacional a la cabeza del Poder E Jjecutivo al que
pertenece (art. 109: “En ningiin caso el Presi-
dente de In Nacion puede ejercer funciones ju-
diciales ...")". Mas adelante expresa que: “Ey
tierto que en caso de oponerse excepciones de-
cide el magistrado. Pero mientras tanto, el de-
mandado ya pude ser afectado en la libre dis-
ponibilidad de sus bienes por decisién de un
Juncionario del poder administrador .. ademds
es inaceptable el argumento de la recurrente en
el sentido que con anterioridad a la ley25. 239
existian funcionarios del Fisco que cumplian
actividades propias del juzgade como lo eran

S4. Por aplicacion de los arts, 554, 596, a los cuales cabin la remisidn que hacfa el art. 1126 del Cidigo Aduaners,
S5. Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en autos “Direccidn General Inpositiva of Astinave 8.4, " del 26 de agosto de

2003 , revista La Ley Tomo 2004-A- pag. 282. La causa

Hegd a la Corte como consecuencia de la sentencia de la Camara

Federal de Mar del Plaig quien declard la inconstitucionalidad del @t 92 de la Ley 11.683 en cuanto impide la apelacidn de

la sentencia recatda en 1o ejecucion 1iscal,

56. Emesto Griln, “Un hibrido administrative Juclictal ", fev
constitucional del procedimicio y del proceso tribtario”

no “El procedimiento Trilmtaria™, Ed. Abuco de Rodolfo

57. Camara Federal de Apelaciones de Resistencia , en aulos
AFLE" del 21 de septiembre de 2000, con voto de los doct

ista Impuestos, T° LVIL-A-834; José Osvaldo Casds, “El maren
«en laobra eolectiva bajo la coordinacién de Alejandro Altamirg-
Dizsalma, Buenos Ajres, 1998, paz. 70,

"Cinara de Comereio ndusiria Yproduceion de Resisiencia of
ores Tomds Inday Didmedes Royjas.
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los oficiales “ad hoc”, pues es incomparable la
extension de las atribuciones que la ley en cues-
tion asigna al agente fiscal, con la labor que
cumplen los oficiales de justicia “ad hoc” en
las ejecuciones fiscales. Estoy iiltimos simple-
mente ejecutan una orden del juez — diligenciar
mandamientos y notificaciones — pero sin poder
de decisién aurénome”. El pronunciamiento
culmina con una frase que sintetiza lo anterior
al expresar: "La inconstitucionalidad de la nor-
ma analizada es notoria, y no puede justificarse
por la necesidad de paliar el déficit fiscal, Ne-
cesidad ésta alegada por el apelanie v cierta,
pero que no autoriza a que se le satisfaga con
Sfagrante violacion del principio de division de
poderes y de las garanifas del juez natural y del
debido proceso".

En ¢] mismo sentido se ha manifestado la
Cimara Federul de Apelaciones de Cérdoba, por
su Sala “A™*, la cual expresé que la norma que
analizamos “afecta decididamente el principio
republicano de division de poderes al habérsele
asignado al Poder Administrador claras faculta-
des jurisdiccionales, al punto que le resulta difi-
cil y complejo dirimir quien, en definitiva, re-
sulta ser el titular del ejercicio jurisdiccional™,
afiadiendo que la redaccidn de esta disposicion
“ilustra de mado completo y elaro en orden al
rol meramente “pasivo” asignade al juez en este
tipo de cantiendas judiciales, desde que la ma-
yor parte del proceso quedd a cargo del dreano
administrativo, siendo la intervencién del ma-
gistrade practicamente minima o inexistente.
Resulta indudable emonces gue las atribucio-
nes qued esta ley confiere a los agentes depen-
dientes de la A.F.LP. constituyen funciones y ta-
reas que, de ordinario compete a los Jneces,
desconeociéndose asi que el organisme fiscal
dependienre del Poder Ejecutive Nacional no
puede ejercer poderes y atribuciones que le estd
expresamente prohibidas por la Constimcidn al
Poder Ejecutivo, ello conforme al art. 109, por
lo que la violacidn al principio constitucional
de la division de poderes deviene palmaria”, La
Cidmara Federal de Cérdoba considera que "l

figura del juez como “rercero imparcial” exis-
tente en tode proceso, aqui brilla por su ausen-
cia, puesto que el organismo fiscal se convierte,
por imperie legal, en juez “director del proce-
$0" y parte a la vez. He aqui entances una nue-
va vielacion a ofra garantia constitucional, la
de tgualdad de las partes en el proceso, consa-
grada en el art. 16 de nuestra Carta Magna*.
Por las razones tanto de orden prictico que
emanan de las diferentes caracteristicas que tie-
ne el procedimiento aduanero respecto del im-
positivo como asi también por las graves viola-
ciones constitucionales que ¢l desmadre impo-
sitivo ha generado, importantes entidades del
sector del comercio exterior manifestaron que
la aplicacién del actual articulo 92 de la ley
11.863 a la materia aduanera es irritante desde
el punto de vista constitucional asi como tam-
bién desde la bisqueda de una garantia judicial
para los intereses del administrado por lo que si
alguna modificacién debiera hacerse es en Ja ley
11.683 para alinearla con principios de mayor
justicia como los que exisien en el Cédigo Adua-
nero y noa la inversa y que. finalmente, la cele-
ridad no se puede lograr a costa de derogar de-
fensas del administrado.

VI. LA FACULTAD DE LA ADUANA
PARA CLAUSURAR
ESTABLECIMIENTOS Y
DOMICILIOS EN ZONA
SECUNDARIA SIN AUTORIZACION
JUDICTAL

El art. 124 del Cadigo Aduanero cuyo texto
ha sido sustituido por la ley 25.986, estd ubica-
do en el Capitulo Segundo del Titulo 11 de la
Seccién 11 del referido cadigo, es decir, en la
parte relativa a las facultades de control del ser-
vicio aduanero en la zona secundaria aduanera.
Esta iltima es definida en el art. 6 del Cadigo
como la parte del territorio aduanero gue no es
zona primaria y que, por lo tanto, no estd habili-
tada para la ejecucitn de operaciones aduaneras
ni afectada al control de las mismas (art. 5), abar-

8. Sentencias recaidas en aulos “A.-FLP (D.G.1.) o/ Hemodinamia Rio Cuarto $.R. L. s/ ¢jecucidn Siseal” del 1° de junio de
2001 y "D.G.I. f Moroni™ del 26 de seplicmbre de 2001, con voto de los doctores Gustavo Beeerra Ferrer ¥ Humberto
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cando el grueso del dmbito geogrifico del pafs,
En la jerga aduanera la zona sec undaria aduane-
ra es denominada “Ta plaza” y alii la regla es la
libertad de circulacién, siendo el control adua-
nerg la excepcion.

Por el contrario, en la zona primaria aduane-
ra se encuentra mercaderia cuya situacién adua-
nerd aun no estd totalmente determinada, ya sea
porque arribé al territorio aduanero y se encuen-
tra a la espera de ser aduaneramente documen-
tada careciendo, por lo tanto, de libre circula-
cién interna, o porque la mercaderia que sf po-
see libre circulacién interna se encuentra en un
lugar por donde va a salir del territorio aduane-
ro (puertos, acropuertos, depdsitos aduaneras,
pasos fronterizos, etcétera). En virtud de ser lu-
gares en Jos cuales se almacenan o s& acondi-
cionan, cargan o descargan mercaderfas que atin
no han sido objeto de declaracién aduanera o
que no ha satisfecho aun los tributos aduancros,
son lugares proclives a facilitar maniobras de
fraude o de contrabando. Por dicha razén en es-
tos lugares se le olorgan al servicio aduanero
atribuciones de control de ma yor magnitud (arts,
121 y 122) que las que se le otorga en la zona
secundaria aduanera, es decir en el circuito eco-
nomico interno al cual es librada la mercaderia
importada luego de haber pasado por el examen
de la posible aplicacién de los tributos aduane-
ros o de las prohibiciones de cardcter econémi-
co que cormrespondieran.

La zona primaria ne es un dmbito de libre
circulacién, las facultades del servicio aduane-
ro cobran alli tal significacidn que la libertad de
los administrados se encucntra restringida, ha-
biéndose dicho que se invierte el principio ge-
neral pues la autorizacion previa es laregla y la

59. Alsina, Barreira, Basaldiia, Cotter Moine ¥ Vidal Albumracin,
dancias”, Tomo 1. B, Abeledo Perrot, Buchos Aires, afio 1984,
60. Elart. 124 antes de la reforma de la ley 25,986 disponia

libertad de movimiento la excepeisn®, es por
ello que una vez que la mercaderfa sale de la
zona primaria y es librada a la zona secundaria
la regla se invierte y la aduana debe adecuar su
accionar a los cdnones normales volviéndose a
aplicar el principio bdsica de la libertad (art. 19
de la Constitueién Nacional).

Por ello, en la zona primaria aduanera se ad-
mite que el servicio aduanero pueda allanar y
registrar depdsitos y demis locales e incantar

documentos y papeles relacionados con el co-

Mercio exterior sin previa autorizacién judicial
¥ no se lo admitia en zona secundariu, conforme
al art. 124 en su redacci6n originaria®.

Ahora, la nueva ley afiade a las facultades de
la aduana ya existentes, la de ... clausurar por
el plazo de tres (3) a diez ( 10) dias hibiles. dan-
do cuenta de ello al juez compétenie en forma
inmediara”, los depésitos, locales, oficinas.
moradas, residencias, domicilios y cualesquiera
otros lugares. La norma prescinde de la autori-
zacién judicial previa y, empleando una férmu-
la a la cual la autoridad fiscal ha tomado afec-
ci6n® la remplaza con un simple “dar cuenta de
ello™ una vez que esté consumado.

El mensaje con el cual el Poder Ejecutivo
acompaiio al proyecto “Plan Antievasién 117
expresa que la nueva norma estd inspirada en el
art. 40 y siguientes de la Ley 11.683 (introduci-
da por la ley 23,314 y luego modificada por las
leyes 23.658 y 23.905), que contempla a Ja clau-
sura como una “sancion” y no como medida pre-
ventiva, que la citada ley contempla en el art. 35
inciso f). Estas normas de la ley 11.683 por su
parte, se¢ inspiraron en las normas aduanerns, de
policia de sanidad y de precios méximost2, Es
por ello que, teniendo en cuenta la ausencia de

"Cedige Aduancro = Comenrarios, dmecodeiies Yeoncor-
pag. 47.
"Enla zona secunduaria udwanerd | éf servicio aduanero ranibidn

Podrd, previa antorizacidn judicial, allanar v registrar depdsitos, locales, oficinas, moradas, residencias, domicilios ¥ Crta-
lesquiera atros lugares, asf come teantar documentas, papeles u ofray comprobantes cuando estivieren direcia o indirecia-

fnenle vinculados af 1rdfico internacional de mercaderia”.
61. Esto de prescindir de la previa autorizacidn judicial para
facultades judiciales que se amoga la A F.LP en los Lrimites

avanzar sobre los derechos de los ciudadanos, yase veen las
de cjecucidn judicial (art. 92 de la Ley 11.683 introducido por la

ley 25.239 y ahora aplicable ¢n materia aduanera en virud de esta mismi ley 25,986 con |a modificacidn que introd uje enel
ark 1126 del Cadigo Aduanéra),

62. Carlos M. Giuliani Fonrotge y Susana Camily Navarrine, “Procedimients Tributario y de la segnridad social”, aeiwali-
zado por Navarrine, Ed. Desalma, Buenos Afres, 2001, pag. 308,
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ciertas normas, tales como las de prescripcién
(plazos y causales de suspensidn ¢ interrupcién),
algunos autores hayan propuesto la aplicacién
analdgica de las normas de los arts. 988 y si-
guientes del Codigo Aduinero®.

La nueva norma no limita los lugares a los
establecimientos comerciales sino que Io extien-
de a las moradas. residencias, domicilios y cual-
quier otro lugar, por lo que una interpretacién
literal permitiria a la aduana clausurar el domi-
cilio particular de un ciudadano sin tener que
pedir previamente autorizacion a un juez. No
aclara que ese accionar se funde en alguna ra-
z0n de urgencia o, al menos en el cumplimiento
de determinados fines. Tampoco dice que esté
Justificado para asegurar la no desaparicién de
elementos que fueran objeto de un hecho ilicito
0 para asegurar medios de prueba acerca del
mismo:. Cabe preguntarse entonces si debe en-
tenderse que deja librado a criterio de los fun-
cionarios de turno el motivo que aduzcan para
ejecutar tan grave medida. Consideramos que
esto no es admisible, ya que si bien en ejercicio
de la actividad discrecional, la conducta de la
administracion no estd predeterminada por nor-
mas legales, si lo estd por la finalidad Jegal a
cumplir®™,

Nos parece evidents que lo que tuvo en mente
quien disefid el proyecto de ley fue aplicar una
pena administrativa escapando del control judi-
cial, a cuyo efecto ubicé la norma entre las fa-
cultades de control del Cédigo Aduanero (Sec-
cion II), en vez de hacerlo en la Seccidn XII

(Disposiciones Penales). Prueba de ello es que
no se le atribuye una finalidad preventiva. En el
mensaje se invoca como fuente la pena prevista
enelart. 40 de Ja ley 11.683 y se la regula como
tal, pues prevé una duracién de entre tres y diez
dias que no se compadece con una medida pre-
ventiva sino con un rango caracteristico de la
facultad jurisdiccional de adecuacion del casti-
£0 a la gravedad del hecho cometido, al igual
que sucede con su modelo. La conclusion es
evidente: estamos ante una pena anticipada y sin
Juicio previo. Ello afecta los principios consti-
tucionales del debido proceso y de la divisién
de poderes (arts. 18 y 109 de la Constitucidn
Nacional )5,

No obstante, el art. 40 de la Ley 11.683 se
refiere a la clausura como “sancion™, por lo que
hubiera sido mds adecuado asimilar la nueva
norma del art. 124 con el art. 35 inciso ) de aquél
ordenamiento. Pero no es asi porque: 1°) la asi-
milacién al art, 409 surge del propio mensaje
del Poder Ejecutivo; 2°) recoge el plazo de la
sancion de tres a diez dias de clausura y no un
lapso midximo de hasta tres dias como dispone
el art. 35 inciso f); 3%) no invoca peligro en la
demora que justifique la clausura inmediata; 4°)
no se refiere al caso de clausura por falta de en-
trega de la documentacion (como el referido art.
35 inciso f) ya que este supuesto estd contem-
plado en otro pidrrafo del mismo art- 124; 5%) el
art. 35 inciso f) el art. 75 de la ley 11.683 exige
como recaudo esencial de la clausury el inme-
diato contrel judicial, lo que aqui no es exigido.

63, Aristides Corti, Beatriz Blanco, Ignacio Buitrago, Rubén Calvo ¥ Miguel Tesdn, “Procedimiento Fiscal — Anidlisis inte-
grai". Ed. Tesis. Buenos Aires. 1987, pag. 158,

64. Miguel 8. Marienhofl, "Tratads de Derecho Adminisivative ", Ed. Abeledo Perrol. Buenos Aires, 1965, Tomo [, § 21,
pagina 99. Manuel Maria Diez, “Derectio Administrativo”, Ed. Omeba, Buenos Aires, 1063, Tomo I, pag. 147, Esredlimo
autor dice que cuando fa administracitn actia cumpliendo fines distintos de aguellos que fueron tenidos en mira al conceder
las facultades, realiza una actividad arbitraria, es decir extermamente correcto pero con un fin gjene al asunto ohieto de la
decisidn,

65. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion en autos "Lapiduz, Enrigie of D.G.I & aceidn de amparo” del 28 de abril de
1998 expresd citando la doctring del mismo tribunal en el caso " Dianit o Inxtiteto Nacional de Vicviniculhera® (Fallos
284:150), que no se cumple con el juicio previo preseriplo por el art. 18 de la Constitucidn Nocional para legitimar una
condeny, si el trimite ante el dreanc administiative no se inlegra ¢on la instuncia judicial correspondiente, que ésta haya
concluido con sanci6n , concluyendo que Ia ley 24,765 (que introdujo una de las tantas versiones del art. 40 de Ley 11.683,
confornie con la cual los apelaciones contra las declsioties de 1a D.GLL se concedian con cfecto devolutive) resultan contra-
rigs 4 la garantia del debido proceso estahlecida en nuestra Carta Magna. El Fisco adujo que la clausura carece de cardeter
penal, pues es una saneisn de tipo administrativo o bien una medida preventiva o resultante del e lerciciodel poder de policia
Este argumento fue rechazado por la Corte, quien hizo lugar al amparo soliciiado, sosteniendo que la clavsura del art. 44 de
la Ley 11.683 tiene un innegable carficter represivo,
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La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn
tiene dicho que “la interpretacion de la ley debe
practicarse compiatande la totalidad de sus pre-
ceptos, de manera que armonicen con todas las
normas del ordenamiento juridico vigente y del
moda que mejor concuerden con los principios
y garantias de la Constitucion ", asi como que
"lu inteligencia de fas normas debe practicarse
de mode tal que se evite poner en pugna dispo-
siciones, destruyendo las unas con las olras, y
permitiendo adoptar cono verdadero el sentido
que las concilia y deja todas con valor v efec-
t0"", que las normas legales y reglumentarias
deben ser entendidas, en tanto sea posible ha-
cerlo, sin violencia, de la manera mas concorde
con los preceptos de la Constitucién Nacional®®,
¥y que esa interpretacion debe practicarse tenien-
do en cuenta el contexto general de ellas v los
fines que las informan®, Por ello ha sentado
como regla de interpretacion de las leyes que se
deban computar la totalidad de los preceptos de
manera que armonicen con las restantes normas
del ordenamiento juridico y con los principios y
garantias de la Constitucion Nacional, prefirién-
dose la inteligencia que favorezea y no que difi-
culte aquella armonfa™. En ese entendimiento.
considerarmos gue esta NOrMa encuentra su sen-
tido a los fines de precisar el plazo para ¢l ejer-
cicio de la facultad que el Cédigo. en la parte
referida a las facultades del servicio aduanero,
reconoce a los fines de la clausura preventiva
contemplada en el art. 989 del Cédigo Aduane-
0. De tal manera, la norma del art. 124 del C6-
digo Aduanero introducida por la Ley 25.986
encuentra su compatibilidad con la Constitucion
Nacional, se Ia armoniza con el resto del siste-
ma del Cadigo Aduanero y de la Constitucion
Nacional y se eliminan los riesgos de que una
discrecionalidad que carece de los limites de la
finalidad desborde en arbitrariedad.

Piénsese que la funcién de la aduana en la

zona secundaria es diferente de la que tiene [a
Direccion General Impositiva. La Aduana, cuya
preocupacicn se concentra en la introduccidn o
salida de mercaderia, tiene su oportunidad de
amplia fiscalizacién en el momento en que la
mercaderia pasa por sus manos. Luego de ello
sus facullades en zonu secundaria son excepeio-
nales. Ello es lo que requiere la salud del co-
mercio y asi lo entendis el Cédigo Aduanero.

Es por ello que a fin evitar abusos, la Comi-
sion Redactora del Cadigo Aduanero contem-
plé excepcionalmente la cluusura en los proce-
dimientos en los cuales se investigara la tenen-
cia de mercaderia extranjera en plaza sin acre-
ditar su legitima introduccién (arts. 989 y 990
Cédigo Aduanero). No es necesario ni menos
aun, conveniente, establecer las facultades de
clausura de manera genérica y dando plena dis-
crecionalidad al funcionario aduanero,

Uno de los objetivos del Cédigo fue brindar
al comercio intemacional ciertas pautas de se-
guridad juridica evitando, en la medida de lo
posible, discrecionalidades innecesarias que
puedan alentar malas pricticas por parte de fun-
cionarios incorrectos, prepotentes o venales. Si
la nueva norma se interpretara de manera inde-
pendiente y paralela al sistema del Cédigo. eli-
minaria los contrapesos alli establecidos, posi-
bilitando que el flujo del comercio pueda perju-
dicarse por errores administrativos que luego son
irreparables, por lo que consideramos que la fa-
cultad del nuevo art. 124 debe integrarse dentro
del procedimiento establecido en el art. 989 y
limitado a ese caso.

El Cédigo Aduanero contempla la clausura
desde dos distintos puntos de vista: corno medi-
da preventiva y como pena. En el primer caso.
cuando la aduana se encontrara investigando la
infraccion de tenencia injustificada de merca-
derfa de origen extranjero con fines comercia-
les 0 industriales; en este caso la clausura pre-

66. C.5.J.N., entre olros: Fallos 255:192; 255:360; 238 17: 258:75: 261:89; 262:41; 262:470; 262.477: 263_63: 263:300;

263:460; 267478 288419,

67, C.5.1.N. en autos “Benjamin Culvete” del 19 de septiembre de 1864 (Fallos 1:297), eriterio reiterado a partir de alli en
mélliples ocasiones {Fatlos 277:213; 279:128; 281:170: 289:185; 296:372; 312:19 14, cteéienad,

68, C.5.0N. Fallos 224423 v 2341229,
69. C.5.J.N, Fallos 264; 152; 263:256 y 272.

T CSAN, Fallos B43:118; 183:24]: 189:248: [94:371; 281:146 o especialmenta, 303:248, 578, 600 y 957
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ventiva procederd si se comprobare “prima fa-
cie” la comisi6n de esa infraceidn,

La raz6n de ser de esta clausura preventiva
s¢ justifica para evitar que la mercaderia que se
encuentre ilicitamente ingresada y cuyd canti-
dad no permitiera su secuestro (art. 123 inciso
¢) pueda desaparecer durante el procedimiento
sumarial con el doble perjuicio de borrar la prue-
ba del hecho ilicito y perjudicar el cumplimien-
to del arancel o de la prohibicién de importa-
cidn que pudiera pesar sobre ella. No obstante,
el Cadigo rodea de ciertas garantias la contitua-
ci6n de las operaciones comerciales del impiita-
do pues éste puede evitarla si en ese acto offe-
ciera bienes a embargo suficientes para cubrir
el miximo de la pena previstaen la ley (art. 989),
sin perjuicio de otorgar varios modos de levan-
tamiento posterior {art. 990)).

Desde nuestro punto de vista, Ia norma del
primer pirrafo del nuevo art. 124 debe ser inter-
pretada en sentido arménico con ¢l resto del or-
denamiento juridico (Cédigo Aduanero y Cons-
titucién Nacional) encuadrindola dentro de la
finalidad tenida en cuenta par el art. 989 del
Cédigo, es decir, en cumplimiento de una in-
vestigacién referida a la infraceidn contempla-
da en los arts. 985, 986 ¥ 987. En tal caso, dudo
que una de las causales de levantamiento de la
sancidn radica en el transcurso del plazo mixi-
mo de la pena de clausura que pudiere corres-
ponder (art. 990 inciso b), esta norma fijaria ese
miximo en diez dias hdbiles, pudiendo ser por
un plazo menor de hasta tres dips,

En los parrafos segundo ¥ tercero del nuevo
articulo 124 se establece la facultad de solicitar
al juez una orden de allanamiento en los Ca808
en los cuales el administrado se NEgare a sumi-
nistrar los informes o documentos que le requi-
riere el servicio aduanero (art. 994 inciso b) o
impidiera o entorpeciere la accién del servicio
aduanero (art. 994 inciso ¢). De esta manera se
refuerza la facultad atorgada por el art, 123 in-
cisos ¢) y d)en los casos en que el administrado
no les permitiera el acceso a la documentacién.

El pedido de orden de allanamiento debe ha-
cerse ante el juez federal con competencia yeste
iiltimo debe expedirse fundadamente dentro de
las 24 horas. Esto Giltimo nos parece impropio,
pues el servicio aduanero es quien debe fundar

la necesidad del allanamiento y noel juez, quien
carcce de elementos para fundar la pretensién
del requirente y menos aun, en 24 horas. Esta
norma tiende a que el allanamiento se ordene en
forma automdtica, impidiendo que ¢l juez pue-
da sopesar la medida de acuerdo a minimos ci-
nones de prudencia judicial.

VII. LA INHABILITACION DE LOS
INSTRUMENTOS DE MEDICION

VIL1. El régimen de control de los ins-
trumentos de mediciGn en la ley de
Metrologia.

En ¢l proyecto remitido por el Poder Ejecu-
livo se introducen sendos incisos en los ans. |22
y 123 del Cédigo Aduanero, mediante los cua-
les se faculta al servieio aduanero o inhabilitar
preventivamente los instrumentos de medicién
y de control de bienes utilizadas en operaciones
de comercio exterior ante la deteccién de jrre-
gularidades en los mismos, hasta que fueran sub-
sanadas,

Bajo la denominacidn genérica de “instru-
mentos de medicién”, el art. 6 de |a Ley de Me-
trologia N* 19.511 considera como tales a “tacdlo
aparato, medio o elementa que sirva para con-
tar o determinar valores de cualquier magni-
tud”. El art. 9 de esa ley dispone que es obliga-
toria la verificacion periddica y vigilancia de uso
de todo instrumento de medicidn reglamentado
que fuera utilizado en transacciones comercia-
les, certificacién de pesos o medidas de mate-
riales o mercaderias que se reciban o expidan
en toda explotacion comercial, industrial, agro-
pecuaria © mineral: valoracion o fiscalizacion
de servicios o de trabajos realizados por opera-
ros, utilizado por lus reparticiones ptiblicas o
en cualquier actividad que, por su importancia,
incluyera la reglamentacicn.

Contempla dos tipos de verificacién: 11 de-
nominada “primitiva”, que es la que se hace al
momento de su instalacion y la denominada
“contraste periédico” que se levard a cabo don-
de los instrumentos se encuentren y dentro de la
periodicidad que fijare ¢l Poder Ejecutivo na-
cional (arts, 12y 22 de |y ley).

La ley autoriza a los funcionarios encarga-



SECCIGN DOCTRINA 115

dos de vigilar el cumplimiento de lu Ley de
Metrologia a solicitar el auxilio de lu fuerza pu-
blica para cumplir sus funciones y, si fuere ne-
cesario, para detener personas sospechosas o que
se negaren a prestar decluracion, practicar alla-
namientos o secueslros, registros o inspeccio-
nes, en cuyo caso, el juez competente expedird
orden de detencidn, allanamiento o secuestro con
habilitacion de dia y hora. Dichas érdenes no
serdn necesarias para los registros. inspecciones
0 secuestros en comercios, industrias y, en ge-
neral, en locales o establecimientos abiertos al
pliblico, con excepeidn de las partes destinadas
a habitacidn o residencia particular (art. 25 de la
ley 19.511).

En los casos de comprobacisn de infraccio-
nes, los funcionarios intervinientes podrin pro-
ceder, bajo constancia de acta, al secuestro o la
imhabilitacion para uso o disposicidn, de los ele-
mentos hallados en contravencién, quedando los
elementos inhabilitados depositados a cargo del
infractor, o de otra persona de identidad y res-
ponsabilidad conocida, bajo custodia de la fuer-
za piblica (art. 26 de la ley 19.511).

La ley establece que la vigilancia de uso de
los instrumentos de medicién utilizados en ope-
raciones que se relacionaren con el comercio
internacional. debe ser ejercido exclusivamente
por la Nacién en la forma que determinare lu
reglamentacién (art. 30).

Finalmente la ley establece un régimen pe-
nal con sunciones de multa y comiso del mate-
rial en infraccidn estableciéndose un sumario con
apelucion ante las respectivas Cimaras Federa-
les de Apelacion y, en la Capital Federal, ante la
Cdmara en lo Penal Econdmico, contemplindo-
se una prescripeion de tres anos.

Esta ley fue reglamentada por el Decreto
157772 y el Decreto 829/94, los que fueron
derogados por el Decreto 788/03. La autoridad
de aplicacion es el “servicio de aplicacion™ con-
tormado por la Secretaria de Coordinacién Téc-
nica del Ministerio de Economia vy el Instituto
Nacional de Tecnologia Industrial (INTI) quie-
nes entre otras funciones tienen la de efectuar
en todo el territorio de la nacidn la vigilancia de
uso respecto de todo instrumento de medicion
reglamentado, decidir el secuestro o inhabilita-
cion de todo instrumento de medicidn y efec-

tuar su rehabilitacién (art. 2°incisos d, e, y f, del
Decreto 788/03),

VIL.2. La nueva norma superpone fun-
ciones ya existentes en la ley 19.511
¥ su decreto reglamentario.

En el Mensaje que remitiera el Poder Ejecu-
tivo al Congreso se agrupé la modificacién del
art, 122 del Cédigo Aduanero con la del art. 124,
expresande que “la modificacion de los aris.
122, 123 v 124 de la ley 22,415 y sus modifica-
rarias (Codigo Aduanern), tiene fundamenio en
{ei necesidad de facultar a la Bireccien General
de Aduanas para realizar controles y eventual-
mente aplicar inhabilitaciones ante la deteccidn
de irregularidades en las instrumentos utiliza-
dos para la medicidn v el control de bienes en
aperaciones de comercio exterior; ampliando las
Jacultades concedidas al servicio aduanero...
asimildndolas a las previstas en el art, 40 de ley
11.683", afadiendo mas adelante " En tal enten-
dimiento deviene ineluelible facultar al servicio
aduanero a inhabilitar preventivamente los ins-
frumentos de medicion v de control de bienes
utilizados en operaciones de comercio exterior
ante la deteccion de irregularidades en los mis-
mos, asi como también para proceder a la elau-
siera en zona secundaria aduanera ... ”.

No obstante, ef art. 40 de la ley 11.683 alli
citado, no se refiere a una medida preventiva
sino a la pena de clausura, por lo que la asimila-
cin que se menciona es notoriamente inadecua-
da. Ello quizds se deba a que en la redaccidn
originaria del "Plan Antievasion 11", que mas
tarde fuera rectificado para remitirlo al Congre-
80, se habia previsto la “clausura” de los instru-
mentos de medicidn, lo que fue objeto de critica
por parie de ciertos funcionarios que sugirieron
sustituir la palabra clausura por inhabilitacion,
quedando resabios del concepto en el Mensaje.

Consideramos que es condicién implicita de
esta facultad de la aduana, que los resultados
obtenidos del instrumento de medicidn, sean
ufilizados a los fines del control aduancro. De
lo contrario el control sobre ellos carecerfa de
sentido.

El art. 122 faculta al ejercicio de la inhabili-
tacion en la zona primaria aduanera, que es don-
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de usualmente se encuentran los instrumentos de
medicion o control de mercaderfas de importa-
cién y de exportacién, tales como las balanzas
fiscales; mientras que el art. 123 se refiere 1 esa
misma facultad en la zona secundaria aduanera
donde este tipo de instrumentos de medicicn no
suele ser tan gravitante.

Para advertir la importancia de) buen ejerci-
cioque la aduana debe hacer de esta norma, pién-
sese en una planta fabril con puerto propio para
exportacion, que opere con silos (caso de cereq-
les) o con tanques de liquidos (caso de aceites),
que son numerosos en la costa santafesina del rio
Parand. En tal caso, la inhabilitacién de los ins-
trumentos de medicién significard, en los hechos,
la clausura del puerto ¥, por ende, de las apera-
ciones de exportacién,

La facultad que ahora se establece se super-
pone con la otorgada a otros funcionarios por la
ley 19.511 generindose una duplicidad de auto-
ridades para controlar Jos mismos instrumentos.
La discrepancia entre la aduana y la autoridad de
aplicacion de la ley 19.511 en lo referente ala
existencia o inexistencia de imegularidad respecto
de determinado instrumento de medicidn, puede
Crear serios inconvenientes de competenciay con-
secuente demaora de la rehabilitacién con log gra-
ves perjuicios que ello implicarfa, Por ello estg
reforma nos parece poco feliz.

VIIL ALTERACION DEL CALCULO
DE LA BASE IMPONIBLE PARA LOS
DERECHOS DE EXPORTACION EN
EL CASO DE GASODUCTOS,
OLEODUCTOS Y REDES
ELECTRICAS.

El art. 75 inciso 1° de la Constitucién Nacio-
nal establece que los derechos de importacion y
de exportacion asi como las “avaluaciones” so-
bre las cuales ellos recayeran deben ser “unifor-
mes” en todo el pafs. Ello se desconoceria si el
exportador de un lugar lejano de la frontera -
viese que incorporar en la base imponible de log
derechos de exportacion un costoso flete intermo
hasta la frontera, mientras que los exportadores

71. Enrigque C. Barreira, “Algunas consideraciones sobre los de
dor ¢ Importador, Buenas Aires, marza de 1983, n® 315, pag, X

de la provincia limitrofe no tuvieran que cargar
casi ningiin importe en ese concepto. La base
imponible de los derechos de exportacion (“va-
lor imponible" en Ia terminologia del art. 735 del
Cddigo Aduanero) se veria asf incrementado de
manera desigual.

A fin de cumplir con el precepto constitucio-
nal, al desarrollar el sistema de valoracion de la
mercaderia sujeta al pago de derochos de expor-
tacion, el Cédigo Aduanero procurd que el “va-
lor imponible” no se viera alterado seglin la pro-
vincia o el lugar desde el cual la mercaderia fuera
exportada.

Suponiendo, por via de hipétesis, la exporta-
ci6n de una mercaderia realizada desde Cérdoba
hacia Brasil por via terrestre, si se incluyeran den-
tro de la base imponible los gastos devengados
€omo consecuencia del viaje interno desde Cér-
doba hasta la frontera en Paso de los Libres, el
exportador cordobés quedaria en desventaja res-
pecto del exportador del Chaco cuyo flete serfa
inferior, lo que implicaria que las “avaluaciones™
parael derecho de exportacion no cum plirian con
el recaudo constitucional de uniformidad.

Por dicha razén el art. 736 del Cadigo Adua-
nero dispuso que el “valor imponible” en las ex-
portaciones, incluyen los siguientes Zastos:en la
Via acudtica, hasta el puerto en que el buque se
cargare con destino al exterior; en Ju via adrea
hasta el acropuerto en que la aeronave se cargana
con destino al exterior y en la via terrestre. hasta
el lugar en que se cargare el automotor o el ferro-
carril con destino al exterior. De tal manera en el
ejemplo anterior, si el camidn es cargado en Cor-
doba con destino a Brasil, el flete interna desde
Cérdoba hasta Ia frontera no debe ser Incorpora-
doen Ja base imponible del tributo, De igual ma-
nera los gastos se incluirfan s6lo hasta la carga
del cami6n si éste tuviera por destino transbordar
aun buque de salida. Se elimin asi el eriterio del
“franco frontera™al cual la aduana era adicta husta
ese momento’,

El Cédigo no contemplé el caso en gue el ve-
hiculo de la mercaderia exportada fuere un ducto
0 una linea de tendido eléctrico. A fin de cubric
esecaso, el “Plan Antievasién 11" oportunamente

rechas de exportacion ", revista Guia Préctica del Exporta-
1.
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remitide al Congreso incorporaba un inciso mdis
al art. 736 en el que se disponia gue Jos gastos se
computarfan hasta el lugar a partir del cual los
oleoductos, gasoductos, poliductos o redes de ren-
dido eléctrico “no presentaren otras derivaciones
al mercado interno™, lo que implicaba que si de
la red troncal se desprendian varias ramificacio-
nes que tenfan por finalidad ir hacia otros puntos
del propio territorio aduanero, ese trayecto debia
incorporarse y sélo dejaria de calcularse el gusto
del transporte del fluido a partir de la dhima de
esas bifurcaciones, de manera que a partir de allf
no tviera otro destino posible que el exterior,

No obstante, durante las discusiones parlamen-
tarias la A.ELP. propuso una nueva formula que
plasmd en [a ley 25.986, incorporando un inciso
d) al art. 736 mediante el cual se dispone que en
el caso de este tipo de ductos o redes de tendido
eléctrico el valor imponible incluye los gastos
acasionados “hasta el lugar en el que se practi-
cara la iiltima medicién de embargue”.

La disposicion no es clara ya que parte de la
base que el fluido es medido para embarque mas
de una vez. La analogia con el embarque es poco
feliz y lejos de aclarar ensombrece la interpreta-
cién,

Lo razonable seria considerar que el lugar en
el cual se expide la mercaderia con destino al
exterior es aquél en el cual se documenta Iz mis-
M para exportacion y no el lugar en que se pro-
duce la 1iltima medicién, ya que esta tltima, al
igual que el control de precintos del cami6n en la
altima aduana, sélo tiene por finalidad ratificar
la cantidad documentada. No obstante la norma
parece indicar que el lugar hasta el cual se com-
putan los gastos de transporte es hasta donde se
mide por (ltima vez lo que va a exportarse. De
tal manera si por via de hipdtesis el gas que se
exportare desde Neuquén hacia Brasil se midiera
por illima vez en Misiones, el costo del transpor-
te por-esa larga distancia a través del propio terri-
torio aduanero con destino final al extranjero se
adicionaria a la base imponible y, en razén de las
caracteristicas de la mercaderia en cuestién y el
importante costo relativo del transporte en estos

casos, se podrd llegar a duplicar la base imponi-
ble originaria en desmedro de quien debicra ex-
portar el fluido desde los lugares mas lejanos a la
frontera y en beneficio de quien tuviera la fuente
de recursos en un lugar mas cercano.

Si bien los costos derivados de las diferencias
geogrificas son variables insoslayables y hacen
a las ventajas competitivas del comercio interna-
cional, es contrario al principio de neutralidad que
esas diferencias sean agravadas por la propia ley,
midxime si se lesionan expresos principios cons-
titucionales que el resto de las normas del orde-
namiento se esmeran en respetar.

IX. LAAPLICACION DEL REGIMEN
DE PROHIBICIONES RESPECTO DE
MERCADERIAS EN VIOLACION DE
LOS DERECHOS DE PROPIEDAD
INDUSTRIAL O INTELECTUAL

"0t découvrir le critérium permettant de dis-
tinguer lacte perinis de acte défendu, la concu-
rrence licite de la conewrrence indue? Comment
conceveir ¢t éablir les limites qu’il convient
d apporter d la liberté commerciale?... une empié-
fement, une véritable entreprise sir les droits épaux
ef vivaux d autrui: ¢ “est un indwsrriel qui weilise la
marque adoptée par un concurrent ou gui fabrique
des produits pours lesqueles celui-ci avait obtenu
wn brevet valable: en agissant ainsi, ce producteur
commet wne véritable usurpation; il fait plus
i abuser d’un droit, i s artaque directement au
droit d ‘autras, il agit sans droit: il comniet un de-
lit, le delit de contrefagon... Le rapprochement
¥ ‘impose alors avec lacte accompli sur le domai-
ne foncier d autrui; le contrefucteur, de méme que
{individu qui fair acte de maitre sur un terrain qui
ne lui appartient pas, empiéte effectivement, litté-
ralement sur la propriéeé dautrui, car le titulaire
dun margue ou d'un brevet bénéficie dun mono-
pole dexploitation, d'sun droit privatif, exclusif
dune propriété au sens large di mot, a laquelle fe
contrevenant a porté arteinte...”

Luns Josseranp™

T2. ";Dénde descubrir el criterio que permita distingitir el acto permitido del acto prohibido, la concurrencia licita de lu
Concurrencia indebida’... una usurpacion, un verdadero avasallamiento sobre los derechos del eir, ¢s el easo del industrial
que utiliza la marca de un competidor o que fabrica los productos para los cuales aquél posee wna patente. Actugndo w5t
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IX.1. El art. 51 del ADPIC

El “Acuerdo sobre los aspectos de los Dere-
chos de Propiedad Intelectual relacionados con
el comercio™ (conocido por sus siglas “ADPIC”
en idioma espaiiol o francés y con la siglas
TRIP’s en idioma inglés) fue aprobadoenel Acta
final de la Ronda Uruguay del GATT que cred
fa Organizacién Mundial del Comercio. ce lebra-
da de Marrakech en abril de 1994, La Repiiblica
Argentina lo aprobé a través de la ley 24.425.

El art. 51 de ese acuerdo se refiere a Ja Sus-
pension del despacho por parts det servicio adug-
nero y establece que:

"Los (Estados) miembros, de conformidad
con las disposiciones que siguen, adoptardn
procedimientos para que el titular del derecito,
fue tenga motives vdlidos para sospechar que
se prepara la importacion de mercancias de
marea de fabrica o de comercio Jalsificadas o
mercanclas pirata que lesionan al derecho de
autor, pueda presentar a las autoridades com-
pefentes, administrativas o judiciales, una de-
manda por escrite con ob jeto de que las autori-
dades de aduanas suspendan el despacho de esas
mercancias para libre circulacion. Los Mien;-
bros podrdn autorizar para que se haga dicha
demanda también respecto de mercancias quee
Supongan otras infracciones de los derechos de
propiedad intelectual siempre que se cumplan
las prescripciones de la presente seccidn. Loy
miembros podrén establecer también procedi-
mientos andlogos para que las autoridades de
aduanas suspendan el despacho de esas mer-
cancias destinadas a la exportacion desde s
lerritaria™,

En los siguientes articulos 52 a 60 se regula
el procedimiento. En principio el procedimien-
to, como vemos al leerel art. 51 antes tra nscrip-
to, descansa en la iniciativa adoptada por e| tity-
lar de un derecho afectado, Ello se debe a que

exte producior contete une verdadera usurpecidn; have mg
oo, actiia sin derecho: comete un delito, el delito de Jalsificaci

nos hallamos ante prohibiciones que en su casi
totalidad, dependen de contratos celebrados
entre particulares y a cuyo respecto, en paises
€On una estructura constitucional como el nues-
tro, el funcionario aduanero ademis de ser un
terceroajeno a dicha relacién contruciual y des-
conocer lus circunstancias que podrian haber
dado lugar a la controversia, carece de campe-
tencia para juzgarlos por tratarse de un tipica
funcién judicial.

No obstante, ¢l art. 58 del ADPIC posibilita
que los Estados Miembros instruyan a las auto-
ridades aduaneras competentes pari que actien
por iniciativa propia, “de oficio", suspendiendo
el despucho aduanero de las mercaderias respec-
o de las cuales tuvieren la presuncidn de gue
infringen un derecho de propiedad intelectual.
Pero autoriza a que la autoridad interviniente
pidaal titular del derecho la informacion il para
ejercer esa facultad y ademds, ordena la niotifi-
cacion sin demora al importador y al titular del
derecho, de manera que si el primerg de ellos
recurre de la medida, ésta deberd ser levantada
dentro de un plazo que no podrd superar los diez
dias, dentro de los cuales el titular podri obte-
ner una medida cautelar judicial.

El Cédigo Aduanero previé como prohibi-
ciones de cardeter econémico a las fjue tuvieren
por fin proteger los derechos de propiedad inte-
lectual, industrial 6 comercial (art, 609 inciso f)
4si como también para resguardar la buena fe
comercial a fin de impedir las practicas que pu-
dieren inducir a error a los consumidores. No
obstante, el articulado no habia incursionadoen
estas cuestiones. Mis tarde la Repiiblica Argen-
tina adhirié al ADPIC a través de |a ley 24 425,
pero tampoco dictd norma alguna tendiente a
reglamentar estas  disposiciones. No obstante,
Una empresa, titular de una patente de inven-
cion, obtuvo del juez en lo civil y comercial fe-
deral una medida previa basada en el ADPIC,

e abusar de s devecho; dirsctamenie ataca of derecho def
(... Se impone la comparacion con of acto cutplido sobre

el daminia de orro: el Jalsificador ol igual que el individuo quie realizd aetos posesorios sobire un fundo ajen, wsurpa
efectivamente, literalmente, I propiedad de otro, porgue of tindlar de una marca o de wna patente, beneficiado con

manapalio de explotacian, de un derecho profvative, exclusive,

de tna propicdad, en ¢l sentido aniplio del voeablo, a la ¢l

el transgresor intentes atocara.., *, |ouis Josserand, «De L Esprit des droits et de four retativité - Theorie dite de | ubus des

droirse, Paris, Librairic Dalloz, 1927, pag. 217 y 218.
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mediante la cual la aduana debia informar a esa
empresa o 4 la cdmara que la representaba, sobre
las importaciones de “compact disc” respecto de
los cuales esa firma posefa derechos a regalias
por patente de invencion, a fin de determinar si
se encontraban autorizadas o no™, Ese antecedente
Jjurisprudencial se produzeo mucho antes que el
articulo 46 de la ley 25.9806 introdujera por pri-
mera vez una reglamentacidn legal del art. 51 del
ADPIC en nuestro pais.

IX.2. Las medidas proyectadas en los pro-
yectos de ley y de decreto tendientes
a implementar ¢l art. 51del ADPIC,

A mediados del afio 2004 circulaban tres pro-
yectos de ley tendientes a reglamentar el articulo
51 del ADPIC. Uno preparado por el Instituto
Nacional de Propiedad Industrial™, otro prepara-
do por el Diputado Ritondo™y un tercero con la
autoria del Diputado lglesias™,

Mientras el proyecto de ley del INPI reivindi-

caba la intervenci6n judicial en materia de medi-
das en frontera relacionadas con mercaderia su-
puestamente falsificada o pirata, ¢l proyecto del
Diputado Ritondo asi como el del Diputado Igle-
sias contemplaban la prohibicién de importacion
de mercaderia con marcas falsas, lo que posibili-
taba que la aduana interviniera de oficio.

En forma paralela, los agentes de propiedad
industrial, propusieron el dictado de un decreto
del Poder Ejecutivo estableciendo un procedi-
miento para que la aduana advirtiera a los titla-
res de los derechos de propiedad intelectual de
las solicitudes de destinacion aduenera de pro-
ductos que llevaren sus marcas, a fin de que los
mismos tuvieran un plazo razonable para solici-
tar ante el juez competente medidas cautelares
que neutralizaran las maniobras irregulares, Este
dltimo proyecto consideraba innecesaria una
modificacion legal por considerar que la norma-
tiva de la ley de marcas vigente en Argentina era
suficientemente clara y moderna como para no
requerir de nuevas normas legales?.

13. Escl cuso de la empresa Philips.

74. El proyecto del INPI contaba con trece articulos. Bl mismo se ¢struciurd teniendo en cuenta el caso “Philips", quien
obluvo de un juez federal una medida cautelar, a través de la cual Ia aduana debe darle intervencicn en las importaciones de
determinados productos protegidos. Asi el proyecto se basaba en I iniciativa del titular de! derecho aleciado, quien podia
solicitar ante el juez una medidd cautelar para que la Advana permitiera la verilicacion de la mercaderia y se detuviera el
despacho en caso gue osi o solicitara el particular. En tul caso el agente aduanero que detectare mercaderias sospechadas de
tener marca falsificada o ser mercaderfas “pirata™. no las despachard y dentro del plazo de intervencidn establecido en la
decision judicial, dard la posibilidad al titular para que las revise y obtenga las medidas judiciales pertinentes,

75. El proyecto del Diputado Ritondo contaba con veinte articulos y reformatia los leyes 22.362 y 25.246 agravando fa
situncidn penal de las personas fisicas que actuaren como drganos de la persona juridica invelucrada o hien que se aprove-
charen de fa estructura juridica de la misma. Por ol art, 10 creaba n registro de Macional de Marcas en Aduani, enel cual los
titulases registrarian sus marcas, dindole a los titulares asi registrados, facultad paca impedir el ingreso o egreso de merca-
derfa con su mares registrada o mercaderfa de idénticas caracteristicas. Exigia una declaracion acerca de las marcas de 12
mercaderia que se tha a impartar o exportar con una anielacion de diez dios hibiles a que s efectivizara la importacidn o
exportacion en cuestién, suspendiendo el servicio aduanero el libramicnte husta que se hubiera vranscurrido ese plazo (art.
17). Si el titular de la marca se opusiera al ingreso o egreso de la mercaderia debia iniciar ls acclones judiciales correspon-
dientes dentro de los diez dins hibiles (art. 19). Sin perjuicio de ello facultaba expresamente a la aduana a prohibir direcia-
mente el ingreso o el egreso de mercaderfa falsificada (art, 18),

76. El proyecto de! diputade Iglesias contaba con doce articulos . Por su art. 2 prohtbia bajo cualguier destinacitn aduanera,
la impartacién o exportacitn de mercaderia con marcas de fabrica o de eomercio falsificada o en violacidn a los derechos de
autor {mereaderfa "pirata™) o que vulneren los derechos protegidos por los convenios intemacionales y par las [eyes, Excep-
iuaba el caso de irdnsitos directos (. 297 inciso a del Codigo Aduanero), lus mercaderfas que hubieren sido puestas en el
comercio o elaboradas con consentimiento del titular de la marca o la denominacicn de arigen o geogrifica protegida, de la
patente o certificado complementario de prateceion , de los derechos de autor y derechos conexos o del derecho sobre ditajo
o modelo industrial v que se encontraren en zona primara o si las mercaderias hubieran sido fabricadas en condiciones
distintas de las convenidas con el titular de esos derechos, También exclufa las mercaderias bajo el régimen de equipaje y los
cnvios postales sin (ines comerciales. Por iltimo se establecia ¢l procedimiento para el caso que el titular del derecho pudiern
solicitar una medida cautelar judicial para suspender el despacho aduancro de manera similar al proyecto del TNPL

77. Este proyecio fue defendidn por el Dr. Miguel O'Farrell. tanto én las reuniones realizadas en la Aduana como en las
Jornadus de Posadas de octubre de 2004, que son mencionadas mas adelante.
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En los dias 26 de agosto y 8 y 30 de septiem-
bre del 2004, 1a Direccidn General de Aduanas
desarrollé reuniones a las cuales invitd a diver-
sas instituciones del sector privado asi como a
funcionarios de diversas dreus de la administra-
cién para tratar los cuatro prayectos en cuesticn,
ElInstituto Argentino de Estudios Aduaneros™,
eXpuso:

a) que la detencidn de Ja mercaderia en adyg-
na, fuere de oficio o a peticion de parte, debia
ser de cardcter excepcional y al solo efecto de
obtener de un juez una medida cautelar, cuyo
mantenimiento se encontrare supeditado a [a
iniciacidn de la accién de fondo dentro de los
plazos establecidos para este tipo de situaciones
que, en materia nacional se rige porlodispuesto
en el articulo 207 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de Ta Nacién:

b) que la referencia que el art. 51 del ADPIC
hace a la autoridad competente, sea administra-
tiva o judicial, se debe » que el Acuerdo esti
destinado 1 todos los paises del mundo entre fos
cuales se reconocen diferentes regulaciones
constitucionales pero que, en Argentina, la ad-
ministracién puede ser controlada judicialmen-
le mientras que en otros paises el control admi-
nistrativo puede descansar en Organos no judi-
ciales, Por ello considerd plausible el proyecto
de ley presentado porel INTI que exige la inter-
vencion del juez federal para el decreto de me-
didas cautelares en materia de importacién de
mercaderias con marcas falsificadas, o merca-
derfas piratas que lesionaren los derechos de
dutor pues séla ellos se encontraban en condi-
ciones de determinar si esty irregularidad regl-
mente existia o no;

©) que & fin de advertir a los titulares de los
derechos de propiedad intelectual acerca de Ja
existencia de importaciones a realizirse, se po-
dia aceptar un sistema de advertencia previa a
los titlares para que ellos se conslituyeran en

la Aduana a verificar, y de esa manera poder ar-
ticular los pedidos de medidas cautelares ante
los jueces comperentes:

d) que el plazo de detencidn de I mercade-
ria a fin de posibilitar la revisada por el titular
de la marea y la eventual traba cautelar por or-
den judicial, debia ser exiguo a fin de no permi-
tir el perjuicio que ese tipo de procedimientos
pueden causar, dando por ejemplo, el caso de
mercaderia importada para su venta con motivo
de fin de afio, dia del nifio o fechas similares en
los gue la competencia actuando deslealmente
puede arruinar al importador con una pretensién
sin fundamento,

e) que hasta ese momento lus preocupacio-
nes se habian centrado en las mareas de fabrica
¥ que era necesario contemplar también la jm-
portacién de mercaderias pirata en violacién a
los derechos de autor, especialmente en lo refe-
rente 4 videogramas, fonogramas y software,
destacando que, desde el punto de vista operati-
V0, Bra mas riesgoso otorgar atribuciones de ofi-
cio a la Aduana para verificar la presencia de
mercaderfa “pirata”, dado que en esas circuns-
tancias (salvo pocas excepciones) no cabia la
posibilidad de comparar s gnos distintives como
sucedia en materia marcaria. También se expre-
56 que en el caso de los derechos de autor res-
paldarse en el registro no era una solucién, ya
que no se requiere el registro para tutelar los
derechos morales de autor, que es el afectado
esencialmente por la usurpacicn de derechos que
implica la piraterfa, por lo que, mds que nunca
se hacia necesaria |a participacion de los tribu-
nales y de los particulares afectados

El tema fue objeto de debate en lqs Jornadas
Nacionales de Derecho Aduanero organizacas
por la Asociacion de Magistrados y Funciona-
rios de la Justicia Nacional y desarrolladas en
Posadas los dius 28 y 29 de octubre de 20047,
En esa oportunidad el Dr. Garcia Prieto refirién-

8. El que esto escribe vy el honor de representar a Instituta Argenting de Estudios Aduancros en evas reuniones, El Dr.
lavies E Nufiez brinds al Instiluno su asesoramicnto en materia de derechos de marca. deno minuciones de origen ¥. especial-
mente. en fo relativo g Ja ImpoRacion y exportacitn de Msofjware"

79, Las Jornadas fueron arganizidas por la Asociscion de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, ¥ awspiciadis
por la Procuracidn General de 1a Nazidn, el Instituio Argentino de Estudios Aduaneros y In Ciima raArgenting de la Industria

dei Tahaco y se realize bajo la presidencia del autor de este

tribajo guien actud, sdemds, como moteradoren los debatey | En

lusegunda Jormada se refirieron o cste tema los expositores Or, Horcio Giicla Prieto, Dr, Miguel O Farrell. Dr. Javier

Nufiez y Lie. Carlos Milsziain,
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dose al aspecto marcario, sostuvo que debian
distinguirse a los "productos de fabricacién con-
centrada™, tales como relojes, computadoras.
teléfonos y otros productos generalmente sofis-
ticados en los cuales la marca estd unida a de-
terminado disefio, calidad y propiedades, que
permiten determinar la autenticidad o falsedad
mediante el examen fisico de la mercaderia, de
los “productos de fabricacién dispersa”, tales
como zapatillas, remeras, camisas, boligrafos y
otros produclos con marcas también prestigio-
§a5 pero que usualmente son de consumo masi-
vo y bajo precio, para cuya fabricacidn el titular
de la marca suele otorgar numerosas licencias o
fabricantes ubicados en muchos paises.

Respecto de estos dltimos la diferencia entre
el producto fabricado y puesto en el comercio
en violacidn a derechos de propiedad industrial
respecto del fabricado y puesto en el comercio
legitimamente, no suele poder establecerse me-
diante el simple examen fisico de la mercade-
ria. A ello debe afiadirse el peligro de favorecer
medidas de competencia desleal tales como que
el licenciatario de la marca ubicado en el pais
de importacién impida la importacién de pro-
ductos que llevan legitimamente la misma mar-
ca en virtud del contrato que el titular hizo con
otro licenciatario en otra parte del mundo (caso
de las denominadas “importaciones paralelas™).

Por su parte el Dr. Javier F. Nufiez reiterd lo
expresado ya en las reuniones celebradas en la
aduana respecto de la dificultad que entrafiaba
el control de oficio de la aduana sobre la merca-
derfa “pirata” que, por las circunstancias del
derecho involucrado requeria del auxilio de los
particulares involucrados.

IX.3. El anteproyecto remitido por la
A.F.L.P. al Congreso y su posterior
rectificaciéon

En forma paralela la AFLP. habia remitido
al Congreso el proyecto original del Hamado
“Plan Antievasion 11" (que con las modificacio-
nes del caso se convirtiera en la ley 25.986) en
el cual el tema se encontraba distribuido en dos
articulos que expresaban lo siguiente:

"Art. 45.- Prohibese la importacién de mer-
caderias con marca de fibrica o de comercio

falsificadas. La presente prohibicién compren-
de a toda mercaderia, incluido su embalaje, que
lleve puesta, sin autorizacién, una marca de fi-
brica o de comercio idéntica a la vilidamente
registrada para tales mercaderfas; o que no pue-
dadistinguirse en sus aspectos esenciales, de esas
marcas, y de ese modo lesione los derechos que
al titular de la marca le otorgue la legislacidn
nacional.

Queda prohibida también la importacién con
fines comerciales de las mercaderias incursas en
actos de pirateria lesiva del derecho de autor,
Se entenderd por “mercaderia pirata” cualesquie-
ra copias hechas sin el consentimiento del titu-
lar del derecho o de una persona debidamente
autorizada por €l en el pais de produccidn y que
se realicen directa o indirectamente a partir de
un articulo cuando la realizacion de esa copia
habria constituido infraccién del derechode au-
torode un derecho conexo en virtud de la legis-
Jacién vigente en nuestro pais™.

“Art, 46.- La prohibicidn dispuesta en el ar-
ticulo anterior serd aplicada también cuando: a)
se utilice directa o indirectamente, indicaciones
falsas o capaces de crear confusion por cualquier
medio que sea concerniente a la procedencia,
origen, o la identidad del fabricante o comer-
ciante de la mercaderia; b) se utilicen indicacio-
nes falsas o capaces de crear confusion por cual-
quier medio que sea respecto de la calidad, es-
pecie, pureza, mezcla, prestaciones, falta o agre-
gado de indicaciones o aseveraciones, cuyo
empleo en el ejercicio del comercio pudiera in-
ducir al piblico a error o engafio sobre la natu-
raleza, el modo de fabricacién, las caracteristi-
cas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los
productos™.

El texto merecid criticus por parte del Insti-
tuto Argentino de Estudios Aduaneros y ofras
instituciones del comercio exterior. Se cuestio-
no el exceso de discrecionalidad del funciona-
rio aduanero para determinar la prohibician de
importacion de mercaderias gue no s enconira-
ba con capacidad para juzgar si la mercaderia
era falsificada o “pirata™. En el aspecto marca-
rio se hizo hincapié en el ervor de incluir como
prohibida la mercaderin que podia presentar “si-
militud confusionista”, es decir cuando la mar-
ca no es exactamente igual que la que se intenta



122 REVISTA DE ESTUDIOS ADUANERGS

proteger pero gue, por alguno de sus FiSg0s gri-
ficos o de disefio, pudiera pravocar en e| consu-
midor una asoeiacidn de ideas con la marca re-
gistrada, pues e] considerar que ha ¥ prohibicidn
Pasaria a constituir una (arey en la cual hay ung
gran dosis de discrecionalidad, mas propia de
un juez que de un dagente aduanero, sobre 1odo
si de esa decisién depende nada menos que la
prohibicién de importar, sin posibilidad de Ji-
brar a plaza bajo garantia y con 1a dmenaza de
Eraves penas contempladas para casos notorja-
mente reprochables.

También se cuestions |a inclusién de esa fa-
cultad en materia de mercaderia “pirata” pues e|
caricter irregular de la misma surge generalmen-
te del incumplimiento de deberes propios de]
derecho privado enire el fabricante ¥ el titular
del derecho de autor. En otras palabras, no se
queria que el funcionario aduanero asumiera
funciones judiciales para predeterminar a través
de una restriccién gl comercio la eventual exis-
lencia de actos irregulares en el cumplimiento
de contratos privados.

Asimismo merecig critica el establecer una
prohibicién aplicable “de oficio™ por el funcio-
nario aduanera lo que podia alentar actos de
CorTupcion por parte de malos fiy ncionarios adug-
NEFOS que pretextaren dudas a fin de restringir
el libramiento de |3 mercaderia a plaza con ef
agravante de las severas penas contempladas
para el caso de declaracion inexacta de meca-
derfas prohibidas (art. 954 inciso b) que van de
una a cinco veces ¢l valor de la mercaderia en si
misma y, adicionalmente la imposibilidad de
poder discutir la medida librando la mercaderfa
a plaza bajo ¢} régimen de garaniia, ya que dj-
cho régimen se encuentra prohibido en los ¢4-
SOSen que se procurare determinar Ja aplicacidn
de una prohibicisn (art. 458, inciso c).

Las criticas al anteproyecto fueron comupi-
cadas a las autoridades de laAELP a través de
la Direccidn Genera de Aduangs Y también ge

hicieron saber a los diputados y senadores que
integraban las Comisiones que intervenian en e
estudio de esta ley. Afortunadamente 13 AFELP
fue permeable a estas observaciones ¥ propuso
al Congreso la modificacian del texto origina-
rio de Ja manera en que figura en el art. 46 que
Comeniamaos,

IX.4. El texto del art, 46 de la ley 25.986.

Elart. 46 que e Inspird en el articulo 16 de
a ley n* 19.912 de |a Repiiblica de Chile que
adecud la legislacion de conformidad con e}
ADPIC* contempla dos SUpuesios: uno es el
casoen el cual la irregularidad surge de manera
evidente en la veri ficacion, el otro es el procedi-
miento que debe seguirse en caso de haber sos-
pechas de iregularidad si que ella se manifies-
te de manera evidente.

El primer pirrafo se refiere al supuesto en
que de la simple verificacion que lu aduana hi-
ciera de la mercade rfa, resultare evidente que Ia
misma lleva una marca de fdbrica o de comer-
cio falsificada o que se trata de una copia piraty,
es decir de una mercaderia en la cual se encuen-
tran incorporados derachos de autor sin autori-
zacién de su titular, En Este cas0 en que la irre-
gularidad surge en formg manifiesta ante e] ve-
rificador, se aplica la prohibicign de importa-
citn o de exportacion de la mercaderia en cyes-
tién, segiin fuere el €450, tanto respecto de des-
tinaciones aduaneras definitivas como tambign
para las suspensivas. Esto ultimo implica una
excepcidn a la norma prevista en el art. 613 de|
Cédigo Aduanero conforme con e cual las pro-
hibiciones de cardcter economico no son de apli-
cacion cuando se tratary de destinaciones adya-
NEras suspensivas,

Esta redaceién supera con creces la que se
encontraba originalmente prevista en el antepro-
yecto que la AFIP remitiery al Congreso en el
articulo 46 y que hemos transcripto en pirrafos

80, Dicha disposicidn de 1 ley chilena dispone que la aworidad aduanery puede disponer de oficia 1 suspension del despa-
che de mercaderis, cuando del simple examen de misna resullare evidenge que se irzli de mercanely de marca registraodg
falsificada o que infringe el derecho de auter. No obstante afade que Iy aduana deb formar al fitalar def derecho 5

estuviere identificado, acerey de la posible infraceisn pira gue ds

te ejerzn el derecho g solicitar la suspensicn del despacho,

Porun plaze miximo de cinea dias hibiles para oblenct ina orden Jjudicial de mantencidn de dichs suspension y, en especial
Para que propercione informacidn scerea de lo autenticidad de fus mercancias sin perjuicio de fy denuncia de Jey a cargo de

a Aduana,
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precedente, en la cual la prohibicin no se limi-
taba a los cusos de irregularidad notoria y se
extendiu a supuestos muy amplios, tales como
similitud confusionista, que implicaban autori-
zar a los agentes aduaneros al ejercicio de una
alta e inconveniente discrecionalidad.

En un segundo pidrrafo se contempla el su-
puesto contrario, es decir cuando esta frregula-
ridad no surgiera de manera evidente. A fin de
evitar abusos de discrecionalidad este caso no
implica prohibicién de importar o de exponar
pero, no obstante, habria una restriceién para el
libramiento a plaza de la mercaderia, en la me-
dida en que el servicio aduanero tiene la facul-
tad de suspender temporalmente el libramiento
para consultar al titular del derecho y darle la
oportunidad de requerir al juez competente Jas
medidas cautelares que le pudieran correspon-
der.

S1 bien el sector privado consideraba que el
plazo debia ser muy exiguo y propuso que osci-
lara entre tres y cinco dias hibiles, el legislador
lo extendid a siete dias hibiles.

En busca de un sistema que permitiern arti-
cular un equilibrio entre Ia agilidad del comer-
cio y la persecucion del fraude, la ley ha hecho
uso de cierto pragmatisimo, determinando que
la importacidn o la exportacidn (segin el caso)
debe considerarse prohibida s6lo cuando la irre-
gularidad fuera patente y manifiesta, pero cuan-
do la uregularidad no se presentara de manera
manifiesta, cabe privilegiar el flujo del comer-
cio presumiendo su legitimidad, salvo que el
juez, a instancia del titular del derecho invirtie-
ra ese principio.

EIADPIC denomina “derechos de propiedad
telectual™ a una amplia gama de derechos que
incluye no sélo a los derechos de propiedad in-
telectual propiamente dichos (derechos de au-
tor) amparados por la ley .11.723, sino también
a los que en nuestro ordenamiento son conoci-
dos como derechos de “propiedad industrial™.

La ley 25.986 protege na solo el derecho de
marcas y las patentes de invencién, sino tam-
bién a “otros derechos de propiedad intelectual
o de propiedad industrial que ul titular le otor-
gue la legislacion nacional”. De tal manera el

ait. 46 de la Ley 25.986 incorpora a los dere-
chos de autor (ley 11,723, entre los cuales la ley
25.036 comprendid expresamente al “software”
de computacion), los derechos de marcas de fi-
brica o de comercio y designaciones comercia-
les (ley 22.362), las patentes de invencion y los
modelos de utilidad (ley 24.481). los dibujos v
modelos industriales (decreto ley 6673/63), las
obtenciones vegetales (ley 20.471), las denomi-
naciones de origen ( ley 25.163 para vinos y le-
yes 25.380 y 25.966 para productos alimenta-
rios ¥ agricolas) y los secretos confidenciales
(ley 24.766)"". Pese a ello, serd muy dificil que
las llumadas “medidas en frontera” puedan en
la prictica implementarse mds alld de los dere-
chos de autor ¥ de marcas o, como en el caso
“Philips"”, de algunos casos muy especiales de
patentes de invencitn.

El dltimo pdrrafo del art. 46 delega en la re-
glamentacion las condiciones y el procedimien-
to para poner en prictica estas reglas: Ello re-
querird de un decreto del Poder Ejecutivo que
serd crucial pura determinar la equidad del sis-
tema. Téngase en cuenta que el art. 55 del AD-
PIC establece un plazo no superior a diez dias
hibiles para que los titulares inicien acciones
cautelares o de fondo para hacer valer sus dere-
chos, de manera que transcurrido ese plazo sin
que ¢l servicio aduanero sea notificado de una
medida cautelar, debe permitir | libramiento a
plazo. Dado que los diez dias es un plazo maxi-
mo, ¢l fijado por la ley en siete dias hibiles se
encuentra validado por el Acuerdo.

En una segunda etapa y con independencia
de que se haya interpuesto la medida cautelar
antes de los siete dias hibiles, el articulo 207
del Codigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacidn decreta la caducidad de las medidas cau-
telares que se hubieran ordenado y hecho efec-
tivas, si no se interpusiere demanda dentro de
los diez dias siguientes al de su traba.

El tercer pdrrafo del art. 46 dispone que en el
caso en que la irregularidad no fuera evidente y
I mercaderia se librara a plaza en virtud que el
titular de In marca o derecho de autor en cues-
tion no ejerciera derecho alguno, el servicio
aduanero, pese a elio, estd obligado a comuni-

81. El carfcter de propiedad intelectual sobre la informacicn no divulgada surge def art. 39 del ADPIC.
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Cir sus dudas a la autoridag Competente en 1
defensa de) derechodel consumidor, rescatundg
asl la intencign que lucia en el anteproyecto ofi-
ginario del Plan Antievasion 11 (art. 46 inciso by
de dicho ante proyecto),

X. LA SUBASTA DE A MERCADERj{A
EN SEDE ADUANERA AUNQUE SE
ENCUENTRE AFECTADA AUN

X.1. LaLey 25.603

Laley 25.986 modifics clan. 6°¢ incorporg
um art. 13 bis en Ja ley 25.603 (B.0.12/7/02)
que habia introducidg 1y institucién de la “afec-
tacion” de mercaderia existente en aduang para
ser utilizada en acciones de asistencia social o
Para equipamiento de Jog Organismos piblicos,
Para comprendar Jus modificaciones introduci-

mercializacion existente en el Cédigo Aduane-
ro sin incluirlas dentro del sistema. Hubiery sido
mejor respetar el sistema del propio Cédigo
Aduanero y feemplazar o sustituir Jus normas
en €l existentes, especialmente los arts, 418 y
419, sin embargo decidig legislar por separado
Superponiéndose con el régimen vigente lo que
leva a tener que hacer un esfuerzo interpretati-
vo lleno de riesgos.

El art. 1° modifics of Plazo de publicacicn
contemplado en el art. 417 do Cadigo Aduane-
re reduciendo log tres dias de publicacidn g 1n
solo un dia, sin mayores modificaciones, Ef gr(.
2° modific implicitamente los args, 418 y 419
del Cod. Aduanero. B art. 418 que disponia que

no se podia proceder g |y venia antes de que

Plazo del ar. 418 que ahora es de 30 dias,
El art. 3° de Iy ley 25.603 madificd el ar,

419 da] Cédigo, eliminando el supuesto que sg
contemplaba en el inciso a) del mismo (venty
de la mercaderia 4 cuya respecto hubiera trans-
curridoel plazo posteriora la publicacién de Jog
anuncios) en la medida €n que dicho supuesio

2de lacitada Je ¥. Por otra parte |og incisos a), b)
ye)delart. 3° de la referidy ley se corresponden
exactamente con los incisos b), ¢} y d) del art.
419 de] Codigo Aduanero.

X.2. Excesiva amplitud de Iy ley 25.603
en la indicacion de g mercaderia
que estaria incluida en Jas disposi-
ciones de los articulos 4 y 5 de 4
nueva ley”

Los arts. 4° ¥ 3%de la ley 25.603 Introduje-
rOn supuestos en los cuales el servicio aduanerg
debe “poner o disposicion” de g Secretaria
General de Presidencia de 13 Nacién determing.
do tipo de mercaderia Para que sea “afectady ™
con el fin de ser utilizada €n acciones de asis-

Elan. 4° |o dispone respecto de “alimentos,
articuloy para la higiene personal, ropa de cama
y-de vestir y calzado, todas ellas mercaderias
Idsicas 'y de primera necesidid ¥ medicamen-
108", Por su parte e] grt. 5° lo dispone respecto
de “mercadersy que por su natiraleza resylte
apra para e debida cumplimiento de Jas activi-
dades especificas asignaday g los diversos or-.
sanisimos del Estady Nacional", Esia indicacidn
de la mercaderfs es amplia y, porlo tante de una
gran vaguedad. En el caso del articulo 5° en don-

empleado en |3 norma) sino de las necesidades
de los organismos del Estado, posibilita que en
la prictica pueda incluirse dentro de esta cate-
goria cualquier tipo de mercaderiy.

X.3. Los arts. 4 Y 5 de la ley 25.603 no
obviaron la previa publicacién res.

pecto de la mercaderia aljf referida

Cabe preguntarse s respecto de las merca-
derfas indicadas en los arts. 4°y 5015 ley 25.603

S i
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estd obviando la necesidad de la publicacion
contemplada en el art. 1%, A nuestro juicio el art,
1° sienta una regla general que no estd desauto-
rizada por los arts. 4 y 5.

Los referidos articulos no hacen referencia a
la previa publicacién, pero a nuestro entender,
ello no significa que el art. 1° no sea igualmente
aplicable. Adviértase que el mandato para pro-
ceder a la venta de la mercaderia contemplado
en el art. 2° de la mencionada ley estd en una
norma diferente de la que ordena Ju publicacién
de la misma en el art. 1° lo que le da a ésta un
cardcter general.

No descartumos que el Poder Ejecutivo esta-
ri tentado de considerar que la redaccién de los
articulos 4 y 5, al no hacer referencia al trans-
curso de los treinta dias corridos, (como si lo
hace el art. 29 estd obviando la necesidad de
€505 anuncios. No obstante, entre dos interpre-
taciones posibles debe buscarse aquellas que mis
se compadezea con los derechos y garantias
constitucionales®, Por ello consideramos que la
"puesta a disposicién de la Secretaria General
de la Presidencia” mencionada en los arts, 4 y
3 solamente deberia proceder cuando ya se hu-
bieren publicado los anuncios ¥ nadie hubjera
solicitado la destinacién pertinente, pues de tal
manera se respetarian los requisitos de procedi-
miento tendientes a garantizar la garantia cons-
titucional del derecho de propiedad por parte de
quienes tuvieran derecho a la disponibilidad ju-
ridica de la mercaderfa, brinddndoles la apor-
tunidad de enterarse de que hay en la aduana
mercaderia armibada a su consignacion.

Entendemos que hay una contradiccién en-
re el encabezamiento del apartado del art. 7°
que autoriza que “'cuando se dispusiere la afec-
tacién de la mercaderfa” el titular de la merca-
deria pueda solicitar su destinacion definitiva, y
el inciso b) que dispone que en tal caso debe
hacer el deposito de los tributos y las multas
“antes™ de que el servicio aduanero pusiere la
mercaderia a disposicién de la Presidencia. va

que esto dltimo sucederd antes de |a
“afectacién"antes indicada. Por otra parte, esta
Interpretacitn es la mas coherente a la luz de lo
dispuesto en el art. 7 da lu ley, conforme con el
cual se le permite al titular (es decir, a quien tu-
viere la disponibilidad juridica de la mercade-
rfa) a que “con anterioridad a que el servicio
aduanero ponga la mercaderia a disposicion de
la Secretaria General de la Presidencia” pued
rescitar la mercaderia solicitando para ella una
destinacion aduanera autorizada ¥ {e6mo podria
enterarse d los fines de hacer valer sus derechos
si ni siquiera fue publicada esta situacién de
peligro para los mismos?

Recordemos que muchas veces el destinata-
1o no se entera del arribo de la mercaderia ad-
quirida en el exterior por fallas en el envia por
parte del proveedor extranjero (por ejemplo,
mala indicacién de su direccion) o bien por fa-
llas de organizacién del agente de transporte
aduanero encargado de avisarle del arribo. Esto
iltimo es mds comiin de lo que se cree,

X.4. La afectacién de la mercaderia

Tanto en el art. 4° como en el art. 5° se con-
templa la “afectacién™ de dicha mercaderia, lo
que modifica el criterio que emana del art. 422
del Codigo Aduanero para el cual la reglaes la
venta y la adquisicion para el Estado es la ex-
cepeion. Esta afectacién gimplica “compra” o
“confiscacién™? Para responder esta pregunta
debemos primero despejar la duda acerca de si
los arts. 4° y 5° constituyen o no una excepoion
a lodispuesto en el art. 422 inciso b) del Cédigo
Aduanero,

Consideramos que el titular de la mercaderis
tiene derecho al cobro del valor de 1a misma y
que, en tal caso dicho valor deberia estar repre-
sentado (segin el art. 422, inciso b) por el valor
de base con mds un 10%.

Dado que Ia indemnizacién conternplada para
quienes tuvieren derecho a la mercaderia pre-

82, Recordemos qua la Corte Suprema de Justicia de 1a Nacidn liene dicho que la inlerpretacin de la hey debe practicarse
computando la totalidud de sus preceptos, de manera que armonicen von todas las normas del ordenansiento Juridice vigente y
del modo que mejor concuerden cot los principios y garantfas de la Constitucian, prefinéndose la inteligencia que favorczea ¥
no que dificulte aguells srmonia (C.5.0N,, Fallas 143:118; 183:241; 189:248: 104:371: 255:192; 255:360: 258:17; 258:75:
261:89; 262:41; 262:470; 262:477: 263_63; 263:300: 263-460: 267:478; 281:146; 288:419; 303248, STR. 600 y 957),
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vista en el art. 12 de la ley 25.603 s6lo se refiere
a los casos del art. 6° (ahora modificado por la
ley 25.986 pero igualmente referido a mercade-
rias que, hallindose bajo custodia aduanera, es-
tuvieren sometidas a procesos judiciales o ad-
ministrativos en trdmite), consideramos que la
interpretacicn que hacemos es la correcta y que,
por lo tanto, si estos bienes fueren afectados
deberd respetarse como precio implicito a los
fines del resarcimiento del propietario, lo dis-
puesto en el art. 422 inciso b) antes menciona-
do. De lo contrario el art. 12 deberia ser denun-
ciado por inconstitucionalidad.

X.5. La afectacién de la mercaderia so-
metida a proceso judicial o a suma-
rios administrativos y la modifica-
cién de la ley 25.986

El art. 6" del texto original de la ley 25.603
disponia que el servicio uduanero debia “paner
a disposicion” de la Secretaria General de la
Presidencia de la Nacién, los bienes sometidos
a procesos judiciales o administrativos en vir-
tud de los cuales se hubieren retenido las mer
caderias y que se encontraren bajo custodia de
la aduana, salvo que mediare oposicion del juez
interviniente o funcionario administrativo com-
petente, fundada exclusivamente en la necesi-
dad de asegurar lis pruebas pendientes, y pre-
via extraccion de muestras, clasificacion aran-
celaria y valoracién de las mismas.

La Ley 25.603 ha modificado esta disposi-
cion estableciendo que ahora serd el servicio
aduanero quien podri disponer la venta, previa
verificacién, clasificacién y valoracién de la
mercaderia, quitdndole asi la competencia a Iy
Secretaria General de la Presidencia,

Si bien consideramos beneficios apartar a
aquel organismo de eslas actividades tipicamente
aduaneras, no dejamos de advertir [a gravedad
del hecho de que se pretenda que la decision
aduanera prevalezca sobre la voluntad del juez

quien es la mdxima autoridad en materia judi-
cial. Enefecto, el segundo parrafo del nuevo art,
6" introducido por la ley 25.986 dispone que con
anterioridad a la venta y para proteger lu prueba
relacionada con los procedimientos, la aduana
debe “notificar” de la medida a 1a autoridad Ju-
dicial o administrativa® para que &sta indique
en un plazo de diez dias la muestra representati-
va de la mercaderfa secuestrada que deberd con-
servarse a las resultas del proceso. Como se ad-
vierte el derecho al pataleo del juez se limitaria
(siempre que la Constitucién Nacional lo con-
sintiera), a indicar que es lo quiere retener en
cariicter de muestra representativa. E| dltimo
parrafo del nuevo articulo dispone que en el caso
de tratarse de tabaco o sus derivados, la aduana
procederd a su decomiso y destruccion,

Recordemos que dicha mercaderia pueds
hallarse a disposicién del juez o del administra-
dor a cargo del sumario en estos casos:

a) cuando la mercaderfa estuviere afectada
4 un proceso judicial por haber sido objeto del
delito de contrabando o encubrimiento de con-
trabando en cuyo caso la pena, entre ofras, pue-
diera ser la de comiso (art. 876 inciso a. del
Cédigo Aduanero):

b) cuando la mercaderia, pese a no ser ohje-
to del delito, estuviere igualmente afectada a un
proceso judicial por tratarse de un lransporte o
instrumento empleado en Ja comision del delito
de contrabando en cuyo caso la peny, entre otras,
pudiera ser la de comiso que en caso de pertene-
Cer a un tercero ajeno, podri ser redimible por
multa {an, 876 inciso b, del Cddigo Aduanero):

¢) cuando la mercaderia se encontrare dete-
nida , interdicta o secuestrada en un sumario in-
fraccional (art. 1085 del Codigo Aduanero); en
cuyo caso debe distinguirse segiin que:

c-1) se previere una pena de comiso:

¢-2) no se previere el comiso pero el imputa-
do no hubiera hecho uso del retiro de la merca-
deriu bajo el régimen de garantia.

Pero quizis lo mds irritante desde el punto

8. Coma se esti haciendo costumbre en toda Ia e gislacion que tiene su fuenle on la A FLE, ol agente adrinisirativo sdlo
comunica al jucz lo que éste debe tolerar que se haga en su proceso. Esta misma conducta se advierte on of art. 92 de la Ley
IL.683 relutivo 4 la cjecucion judicial. ahora aplicable en al dmbito aduanero en virtud de la modificacion del art. 1126 del

Cidigo Aduanero por la ley 25 986.

T ——
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de vista constitucional sea el agregado en la l-
tima parte del nuevo art. 6° reformulado, en don-
de se expresa que “en el supuesto de tratarse de
tabaca o sus derivados, el servicio aduanero pro-
cederd a su decomiso y destruccion”. Sin per-
Juicio de llamar la atencidn que se introduzea la
utilizacién del vocablo “decomiso” en vez de su
sinonimo “comiso”, gue es el utilizado por el
Cédigo Aduanero en sus disposiciones penales,
resulta ubsurdo que hallindose la mercaderfa su-
Jeta & un sumario o a un proceso judicial en el
cual se dirimird i corresponde o no la pena de
comiso o de multa, la aduana, por si, proceda a
anticipar fa pena de comiso sin siquiera, ¥ano
acalar, sino escuchar previamente al juez de la
causa, reemplazindolo en su funcién judicial.
Asi el Poder Legislativo desplazé al juez natu-
ral sustituyéndolo por un organismo del Poder
Ejecutivo y haciéndolo prevalecer sobre aquél,
facultindolo ademds a que aplique penas sin jui-
cio previo. Tado lo cual es groseramente incons-
titucional.

X.6. La afectacién de la mercaderia so-
metida a proceso judicial 0 a suma-
rios administrativos supone la apli-
cacién anticipada de una pena de
€Omiso sin que atin hubiera senten-
cia y atn para los casos en que el
presunto hecho ilicito ni siquiera
contemplara como sancién semejan-
te pena

Ladisposicidn del art. 6° de la Ley 25.603 es
de cuestionable politica legislativa, ya que quien
hubiera sido acusado indebidamente y se le hu-
bicra detenido, interdicio o secuestrado 11 mes-
caderia por 1 presunta comisién de un hecho
ilicito, puede Ilegar a perder la mercaderia antes

de que sea sobreseido o declarado ubsuelto n
el sumario o en el procese, lo que i mplicaria el
adelantamiento de una condena de comiso, pese
que la pena prevista por la ley no fuera la de
comiso sino otra de menor entidad {como la de
multa) y sin que atin hubiera recaido sentencia.
Piénsese en el caso en que se tratara de una in-
Justa acusacion de un delito o de una infraccién
que culmine en sobreseimiento o absolucidn en
un momento en el cual el titular ya no puede
disponer de su mercaderia.

Esto tiene su correlato en lo dispuesio en e
art. 12 % en el cual se contempla que, en esos
supuestos, se deberd reclamar al Estado una in-
demnizacién a la cual, por otra parte, se le pone
un tope maximo que puede ser exiguo frente al
perjuicio ocasionado {(pensemos en una maqui-
na especialmente hecha fabricar para la linea de
montaje de una fibrica cuya falta pudiera inte-
rrumpir la actividad de la empresa); lo que pue-
de ser objeto de inconstitucionalidad de la nor-
ma-en cuanto restringe irrazonablemente la ga-
rantia del derecho de propiedad que se traduce
en la necesidad de una reparacion integral (art.
1109 del Cédigo Civil, que por este medio se
acotaria),

Tengamos en cuenta que la redaccisn del art.
12 de la ley 25.603 en el contexto original de la
ley implicaba que el Estado se posesionaba de
la mercaderia e indemnizaba. Con el cambio
producido en el art. 6 por la ley 25.986. coando
la mercaderia en cuestion estuviere afectada g
un proceso judicial o a un sumario administeati-
vo, la “afectacién” ya no se produce sino que se
procede a la venta de la cual se obtendrd dinero
Que ahora puede responder por esas indemniza-
ciones. Es por ello que la ley 25.986 introdujo
un art. 13 bis en el cual se dispone que “El pro-
ducide de las ventas que se leven a cabo como

B4, Elart. 12 de |n ley 25.603 dispone; 81 a resulias de los procesos judiciales o adminisirativos contemplados en et arifende
(7 dxistieren terceros gue fuvieren derecha o disponer de la mercaderia stifela a la afectacidn prevista en tor articulay 4° v
5 podrdn reclamar al Estado nacional lo indennizacian respeciiva, La resalieisn administraiiva o sentencia Juelicieid euee
recepte el reclame, a los fines de la determinaeion del Higwter & ndemnizar no podri exceder of valor de dforre determinado
por el servicio gdisnern, sin peruicio fque @ los fines de lo determinacian del monio a indemnizar deban ser aplicadas bajo
pena de nulidad, fas disposiciones de lu ey 24283 Recordeimos que elart. 1° de esta dlima ley dispone que “Cuando debg
actiwlizarse el valor de una cosa o bivy o cualyrier stra prestacidn, aplicdndose ndices, estadlsticas w otro meconisme
establecids por senerdvs, normar o sentencias, fa liguidacidn judicial o extrajudicial resaltante no podit establecer
valar supevior al real y actual de dicha cosa. bien o Pprestacion. al menenta del pago”.
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consecuencia de lo dispuesto en el articulo 6°
de esta ley integrard un fondo destinade a re-
sarcir a los tindares de la mercaderia vendida,
con derecho a percibir una indemnizacion, de
conformidad con lo que disponga la reglamen-
tacién". Entendemos que con esta redaccidn el
tope indemnizatorio contemplado en el segun-
do pirrafo del art. 12 no es aplicable a los su-
puestos del art. 6° y que la reglamentacion allf
referida no podria limitar el tope indemnizato-
rio, pues la delegacién legislativa estd prehibi-
daen el art, 76 de la Constitucién Nacional y si
bien la Corte ha interpretado gue no lesiona el
texto constitucional el hecho de que el poder
legislativo deje librado al ejecutivo la redaceidn
de detalles menores dentro de las paliticas fija-
das en la ley, nos parece que en el caso gue nos
Ocupa no puede encuadrarse esta delegacion en
esa excepeion ya que tratdndose del resarcimien-
to tendiente a resguardar ef derecho de propie-
dad del art. 17 de la Constitucién Nacional, las
pautas para su restriccion no pueden ser consi-
deradas un mero detalle accesorio de la norma
legal sino que pasa a ser el nicleo esencial del
cardcter confiscatorio o no de la medida.

X.7. Elderecho a rescatar Ia mercaderia
a punto de ser “puesta a disposicién
de la Presidencia de la Nacign™.

Elart. 7 de la ley 25.603 contempla un insti-
tuto parecido al que el Coédigo Aduanero ubiea
en el art. 427 do] Cadigo Aduanero (“sobresei-
miento en la subusta™) aunque adaptindolo al
supuesto en que la destinacién definitiva culmi-
ne en “afectacion” y noen la “venta” de la mer-
‘caderia. No obstante, no permite el rescate de la
mercaderia antes de la afectacion {como hubie-
ra debido ser) sino que pone un limite temporal
mucho mis cercano, ya que impide el sobrese|-
miento de la afectacion si el servicio aduanero
ya hubiera puesto la mercaderia a disposicidn
de la Secretaria General de la Presidenc ia de la
Nucidn,

=l apartado 2 del art. 7 modifica el art. 428
del Codigo Aduanero en cuanto extiende el pla-
zo de 10 dius a 30 dias que, conforme al art.
1007 del Cédigo Aduanero, debe interpretarse
que son hibiles..

X.8. Exencién de tributos que gravan la
importacion para consumo.

El art. 10 de la ley 25.603 exime de tributos
a la importacién definitiva del bien afectada,
Dado que el art. 99 inciso 3 de la Constitucidn
Nacional no permite que los decretos de necesi-
dad y urgencia establezcan normas de caricier
tributario, fue necesaria esta ley para rectificar
anteriores errores institucionales. No obstante,
en el caso en que hubiera sobreseimiento del ti-
tular, éste deberd abonar los tributos. El finico
caso en el cual el titular se beneficiaria con esta
norma es aquél en el cual fuera de aplicacién o
que hemos comentado respecto del art. 422 in-
ciso b) del Cédigo Adunnero,

X.9. La indemnizacién del tercero afec-
tado por la medida

El art 12 de la ley 25.603 dispone que si
como consecuencia de los procesos judiciales o
administrativos a los cuales se hallare mercade-
ria bajo custodia aduanera, existieran lerceros
que tuvieren derecho a disponer de la misma ¥
esta estuviere sujeta a la afectacian contempla-
duaenlos los arts. 4 y 5, podrin reclamar al Esta-
do nacional la indemnizacion respectiva. Afiade
en un segundo pirrafo que la resolucidn admi-
nistrutiva o sentencia judicial que hiciera lugar
al reclamo, no podri determinar un monto a in-
demnizar que excediera el valor de aforo deter-
minado por el servicio aduanero. A log fines de
determinar ese monto exige bajo pena de nuli-
dad que se apliquen las disposiciones de la ley
24.283.

Sin perjuicio que el tercero ajeno que tuvie-
re derecho 4 disponer de la mercaderia no pug-
de verse afectado en su derecho de propiedad
por una medida a la cual él es ajeno {piénsese en
una persona que hubicra sido despojada por hur-
to o robo de la mercaderia en cuestidn) es frrito
al régimen constitucional 1a limitacidn indem-
nizatoria a un valor que determinare la aduana y
con tepes establecidos por otra ley aniquilando
el principio de la reparacién integral. Esto con-
vierte la norma en una via de enriquecimiento
Sin cuusa con perjuicio de la persona despojada
que violenta la garantia de [a propiedad prevista
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enelart. 17 de la Constitucion Nacional, sin que
haya razonabilidad en su dictado.

XL AGRAVAMIENTO DE LAS PENAS
Y SUS EFECTOS

XL1. Incremento de las penas privativas
de la libertad.

La ley 25.986 increment6 las penas privati-
vas de [a libertad para los delitos aduaneros, Asi,
los arts. 863 y 864, que contemplaban una pena
de prisioén de seis (6) meses a dos (2) afios para
el contrabando, fueron modificados, elevando
las penas a una escala de dos (2) a ocho (8) afios.
El art. 865 que contemplaba una pena de prisién
de dos (2) a diez (10) afios fue clevado a una
escala de cuatro (4) a diez (10) afios, con lo cual
se excluyd la posibilidad de excarcelacién y de
exencidn de prisin, y se incorpord un nuevo
inciso que agravo la pena en razén del valor de
la mercaderia.

El incremento de las penas de prisién en for-
ma desproporcionada no suele ser una medida
efectiva para desalentar la comisién del contra-
bando. La mayor eficacia comesponde, no a las
penas mas severas sino a las mas proporciona-
das y mds justas, pues “la mayor virtud de una
pena legal es su perfecta coincidencia con la
valoracion juridica media de los bienes que tw-
tela™ y la valoracion de los bienes tutelados
por el delito de contrabando — debemos recono-
cerlo—nunca ha sido muy importante en la opi-
nidn piiblica como lo es en otro tipo de delitos™.
De hecho, en materia de delito de contrabando
sucede que el mayor riesgo que acarrea la agra-
vacion de las penas, el beneficio de quien delin-
que suele incrementarse.

X1.2. La fijacién de un importe del valor
a los fines de considerar el contra-
bando como calificado: introduc-
cion de un inciso i) en el art. 865.

En lo que se refiere al incremento de la pena
prevista en el art. 863, ello serd objeto de trata-

miento en el Capitulo siguiente por las caracte-
risticas que posee desde el punto de vista proce-
sal en cuanto a la excarcelacién y la exencion
de prisién. En este caso nos detendremos en la
incorporacion de un inciso i) que contempla den-
tro del tipo penal agravado el supuesto en el que
valor de la mercaderia en plaza o la sumatoria
del conjunto, cuando formare parte de una can-
tidad mayor, fuere equivalente a una suma igual
o superior a § 3.000.000.-

Este nuevo inciso es la contrapartida de la
fijacién de un valor de la mercaderia para con-
siderar el “contrabando menor” contemplado en
el art. 947 del Cédigo Aduanero ya que, en este
tltimo, si la mercaderia tviern un valor infe-
rior a cierta suma el delito surtird los efectos de
una mera infraccién, mientras que en el caso del
art. 863 del mismo Cédigo, si el valor superare
cierto otro importe la figura del contrabando sim-
ple se verd castigada con la pena prevista para
el calificado.

Graduar la pena de acuerdo al valor de la
mercaderia que es objeto de delito no siempre
es razonable ya que el valor juridico (bien juri-
dico) tutelado por el ordenamiento no estd ma-
temiticamente tasado por el valor de lo hurta-
do, robado, defraudado o contrabandeado. Esta
proporcionalidad de la pena no debe hacerse por
comparacion con lo que valen los objetos delin-
quidos, sino en virtud de la relacién con el dis-
valor social de la conducta que se intenta repri-
mir. Estos dos patrones no siempre coinciden.

No obstante, en el caso del contrabando,
cuando este intentare tutelar el cumplimiento de
aranceles o prohibiciones de cardcter econémi-
¢o, el daio lendrd cierta relacién con la magni-
tud de la mercaderia que entra en plaza, por lo
que puede aceptarse que, cuando este importe
fuere insignificante, la gravedad de las conse-
cuencias previstas para el delito de contrabando
no eran justificadas. Debemos hacer la salve-
dad que esta proporcidn entre valor de Ta mer-
caderia y perjuicio a la economia del pais de
importacion no se da necesariamente cuando lo
que se transgrede es una prohibicidn o restric-
¢ion que son de cardcter no econdmico pues. pese

85. Sebastiin Soler. “Derecho Penal Argenting”, Ed. TEA, Buenos Aires, 1956, T* 1. § 64V, pag 412,
86. Cesare Beccana, “De los defitos y las penas ™, Ed. Aguilar, 1969, Cap. XXXI, pag. 154,
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al poco valor de 1a mercaderia, puede darse of
Cas0 que ésta igualmente produzea graves con-
secuencias dafiosas, De todas maneras siendo
&stas una especie dentro dea genero de las pro-
hibiciones absolutas, no son susceptibles de ser
tratadas como contrabando menor en virtud de
hallarse previstas ¥ castigadas en el inciso g)del
art. 865 que no estd mencionado en ol art. 947.

Distinto es ef caso cuando un importe, arbi-
trartamente fijado, es tenido en cuenia a los fi-
nes de agravar la situacisn del imputado, sobre
todo si éste pudo haber ignorado la imporancia
econdmica concreta de Ja maniobra a la cual
pudo haberse prestado.

XIL LA ELIMINACION DE 1A
EXCARCELACION v EXENCION DE
PRISION EN £, CONTRABANDO
CALIFICADO

"o siendo una peng Jg privacion de la Ij.
bertad, no puede Preceder a la semtencia, sals
cuando la necesidad |o exija. La edreel es, pues,
la simple custodia de un cindadano hasta e
Sea juzgada culpable: y siendo esta custodia
esencialinente penosa, debe durar el menor tiem-
Po posible y ser lo menos dura posible™

Cesane Beceag?

XIL1. Los institutos de la exencién de pri-
sion, excarcelacign ¥ libertad con-
dicional,

En el dnimo de Preservar el principio de ino-
cenci, el Cdigo Procesal Penal de la Nuacign
(ley 23,984 y sus modificatorias), permite que
el imputado que estd en | ibertad pueda presen-
tarse ante la justicia sin el riesgo de ser detenido
mediante el uso de] instituto de la exencién de

prision® y que quien estuviers detenido pero sin
sentencia condenatoria, pueda obtener la liber-
tad mediante el instituto de 1a excarcelacion farnt.
317 del Cddigo Procesal Penal)

La excarcelacidn es el derecho que le cabe
en determinados SUpuestos a quien estuviera
privado de su libertad en virtud de prisién pre-
ventiva a fin que la misma no se convierta en
una forma de restriccin contraria al principio
de inocencia y la garantia de Ia libertad mien-
lras que la exencidn de prision tiende a preser-
var la libertad de quien aun no ha sido encarce-
lado, de manera que si el imputado aun no hy-
biera sido objeto da prisidn preventiva pero se
encontrare en situacién de obtener In excarcela-
cién, podri pedir la exencién de prisién a fin
que cuando se presente en la causy no Se restrin-
Ja innecesariamente su libertad personal.,

Al dictar auto de procesamiento el juez debe
decretar la prisién preventiva siempre que gl
delito en cuesticn le camrespondiere pena priva-
tiva de la libertad y el juez estimare que no pro-
cede la condena de ejecucian condicional (art.
312 Cod. Procesal Penal). Por su parte el art. 26
del Cédigo Penal dispone que Ja ejecucion con-
dicional de la condena no es procedente si el
juez considerare que la pena de prisicn debiera
superar los tres (3) afios™. Por ello, un delito cuyo
minimo de la escala penal fuera superior a tres
(3) afios no permite I condena de ejecucidn
condicional y obliga al Juez a que, con el acto
de procesamiento, dicte of duto de prision pre-
ventiva.

Por su parte la exencisn de prisién o la ex-
carcelacion no procede s el miximo de 1a esca-
la penal correspondiente 4l defito superare Jog
ocho (8) afos de prision (art. 316 Cédigo Pro-
cesal Penal), v si bien aun cuando el maximo
superare los ocho afios de Prision corresponde

87. Cesare Beccaria, “De los detitos y las pengs ™, 4, Aguilar, 1969, Capitulo XIX, 128,

B8. El art. 316 det Codigo Procesal Penal dispone que "Toda persong e se considere imputada de iy deliio, en cansq
peaal detenninads, cllaquiers sea el extado el Gue Esta ge encuentre ¥ hasta of mamenra de diciarse Iy prizidn Preventive
< Podrd, por sf o por terergs, solicitar al fuez que entienda en aguella su exencion de prisicn. F calificard los heehos de g
I frate, ¥ cuando pudiens cerresponderle af fmputado mdxime e superior a las ocha giios de pena privativa de Ia

libertad, podrd eximir de prisicn al impitado. No obstante ellg,

réd condena de efeciscidn condicional...

fambicn podrd hacerlg si edtimare prima facip ghe procede-

89. El art, 26 del Cadigo Penal dispone que “en los ¢asoy de primera condery @'pena de prision que no excodiorn de drey
aios, serd facultad de log tribinales disponeren of Histe pronanciamient giie se défe en sispense ¢f curpiiento de la

Fener...
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igualmente la exencién de prision si el juezcon-
siderare que podria proceder la condena de eje-
cucién condicional (art, 26 del Codigo Penal),
como ya hemos visto, esta dltima no puede otor-
garse cuando existe un minimo de prisidn de tres
(3) afios™.

Consecuentemente, la ley 25.986, al haber
aumentado la escala penal que existia de de dos
(2) a ocho (8) afios para el art. BGS del Cadigo
Aduanero (contrabando calificado), a la pena de
cuatro (4) a diez (10) anos, lo ha convertido en
no excarcelable y consecuentemente sin dere-
cho a la exencion de prisién.

XII.2. La derogacién del art. 867 del Cg-
digo Aduanero originario por la ley
23.353

Originariamente ¢l Cédigo Aduanero con-
templaba en el art. 867 la inaplicabilidad de Ia
exencion de prision, de la excarcelacion y de la
condena de cjecucitn condicional en los cusos
de contrabando calificado y contrabando de es-
tupefucientes, Sin embargo, ello dio lugar a in-
justicias que motiviron su modificacién por la
ley 23.353, mediante la cual se derogd esa pro-
hibicién y sustituyd el art. 867, introduciendo
en el mismo un tipo penal especifico relativo al
contrabando de elementos riesgosos para Ja se-
guridad piblica al cual le asignd una pena de
prision de cuatro (4) a diez (10) afios con lo cual
por la via del Cédigo Procesal Penal excluyd
esos beneficios para el mencionado tipo penal.

Se consider6 que aun cuando el objeto con-
trabundeado fuera de un valor insignificante (un
paquete de cigarrilios) podria ser no excarcela-
ble si hubiera intervenido un empleado piiblico
oun funcionario aduanero o se tratara de un hurto
orabo, sin que cupiera ¢l contrabando menor en
virtud de la exclusién para estos casos de los
supuestos previstos en el art. 947,

No obstante, los fundamentos que hicieron
cambiar el eriterio del Congreso en aquella opor-
tunidad, han sido ignorados ahora. Como en un
sube y baja, volvemos a lo que ayer derogamos,

repitiendo nuevamente el mismo error por pe-
car de pérdida de memoria social. Considera-
mos que este es un error de politica criminal.
Esta vez la eliminacién de esos beneficios se
hace de manera indirecta (como Jo hizo la ley
23.353 con el tipo penal del art. 867), es decir,
elevando el minimo y el mdximo de la pena pri-
vativa de la libertad.

Consideramos que se han agravado las pe-
nas para el caso de condena no con el fin de cas-
tigar mds severamente al delincuente sino para
castigar al sospechoso privindolo de la libertad
mientras dure el proceso. Ello demuestra que
algo anda mal. En realidad los legisladores pre-
fieren castigar a quien se presume culpable pero
que se ha perdido la esperanza de verlo conde-
nado, pero como ello viola el precepto constitu-
cional de que nadie puede ser penado sin juicio
previo, se disfraza ese castigo “de hecho™ de
prisién preventiva.

XIIL AGRAVAMIENTO DE LAS
PENAS DE MULTA

En lo referente a las penas de multa debe te-
nerse en cuenta que el Cédigo Aduanero pre-
veia la actualizacién de los importes fijos de las
mismas. A ese fin apuntaron el art. 870 (que ac-
tualizaba los importes previstos para los arts. 868
y 869), el art. 880, el art. 920, apartado 2, el art.
9353 (que actualiza los importes previstos en los
arts. 947 y 949), art. 955, apartado 2, art. 959,
art. 993 (que actualiza el importe previsto para
¢l art, 992) y el art. 996 (que actualiza los im-
portes previstos para los arts. 994 y 995).

Estos sistemas de actualizacion rigieron hasta
la entrada en vigencia de la denominada “ley de
convertibilidad™ (ley 23.928) cuyo art. 7° dis-
puso que “en ningtin caso se admitird Ia actuali-
zacion monelaria, indexacion por precios, va-
riacion de costos o repotenciacion de deudas,
cualquiera fuere su causa, haya o no mora del
deudor, con posterioridad al 1° del mes de abril
de 1991, en que entra en vigencia [a convertibi-
lidad del Austral”, afiadiendo en su art, 10 “De-

9. Por ello resulta imprescindible el encuadre legal del hecho, pues tanto la eseala penal aplicable en abstracto como la
pasibie gjecucidn condicional de la pena subordinan la concesicn del beneficio (ver Francisco 1, DAlborn, "Cadige Proce-
sal Penal de la Nacign™, Buenos Aires, Ed. Abeledo Perrot, 1993, pag. 308).
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rdganse, con efecto a partir del 1° del mes de
abril de 1991, todas las normaslegales o regla-
mentarias que establecen o attorizan la indexa-
cién por precios, actualizacidn monetaria, vi-
riacidn de costos o cualquier otra forma de re-
potenciacion de las deudas, impuesios, precios
0 tarifas de los bienes, obras o servicios. Estq
derogacidn se aplicard aun a los efectos de las
relaciones y situaciones Juridicas Exisientes, no
pudiendo aplicarse ni €sgrimirse ninguna clén-
sulet legal, reglamentaria, contractual o conven-
cional ~inclusive convenios colectivos de tra-
bajo- de fecha anterior como causa de ajuste
en las sumas de Australes que corresponde pa-
gar, sino hasta el dia 1° de abril de 991, en que
entra en vigencia la convertibilidad del Austral”,

En virtud de esta normativa el servicio adua-
nero dejé de actualizar g partir del afio 1991 [os
importes mencionados™,

Si bien esta derogacion de Jos sistemas de
fepolenciacion de los importes se comprendia
en el contexto de la vigencia de la convertibil;-
dad, que ahora ya no existe mds, la terminolo-
&ia utilizada en ¢l art. 10 ng deja lugar a dudas
acerca de que las normas de actualizacién que
hemos mencionado precedentemente (asi como
otras establecidas en otras partes del Cdédigo,
espectalmente en materia de infracciones) ya no
pueden ser restablecidas sin una ley expresa que
asi lo indique,

Hubiera sido mejor suspender las cldusulas
de actualizacién mientras se hallara en vigencia
el régimen de convertibilidad en vez de proce-
der a la derogacién lisa y lana. Sin embuargo,
pese a la expresa derogacién del régimen de
convertibilidad, Ia ley 25.561 lejos de guardar
silencio o restablecer el sistema de actualizacion
ratificé la prohibicin de repotencizcion al mo-
dificar el art. 10 estableciendo que la citadas
normas “mantiénense derogadas™,

Esta situacidny la existencia de depreciacicn
maonetaria motivé la necesidad de una adecua-
cidn del nivel de las multas. No se trata de una
verdadera “actualizacién” de Jog impartes, pues
la ley 25.986 no ha incrementado los Importes
teniendo en cuenta algin método tendiente 4
maniener el nivel adquisitivo de los montos an-

teriores, sino que establecis nue Vs importes que
en algunos casos sobrepasan en forma despro-
porcionada la posible incidencia de la deprecia-
¢idn monetaria en Jos afios pasados.

El art. 947 referido al lope del contrabando
menor disponia que en los Supuestos previstos
en los arts, 863, 864, 865 incisos a)y h), 871y
873, cuando el valor en plaza de la mercaderiy
€N cuestion fuere menor de § 5.000 of hecho
debia considerarse infraccidn aduanera de con-
trabando menor aplicando exclusivamente una
multa de 2 a 10 veees el valor en plaza de la
mercaderfa.

La ley 25.986 elevé egpe tope de $5.000 1 la
suma de $100.000 alterando Ja referencia a los
delitos susceptibles de esta conversion en infrac-
cién aduanera ya que al referirse g art. 865 men-
ciona como susceptibic de ser alcanzado por esta
norma al inciso g) es decir cuando se tratare de
mercaderfa cuya importacisn o exportacion es-
tuviere sujeta a una prohibicién absoluta, Mere-
¢¢ destacarse que se ha eliminado como posible
conversién en contrabando menor of Caso en que
intervinieran en el hecho tres o miis personas en
calidad de autor, instigador o cémplice.

Es muy comiin que se pueda involucraren el
delito de contrabando a tres o mds personas atin
cuando el importe de la mercaderia €n cuestién
fuera insignificante por la que consideramos un
desacierto el haber eliminado este inciso a) en
el ant, 947,

En lo que se refiere a la inclusign del inciso
£) se trata del restablecimiento de la norma tal
como habia sido redactada originariamente ya
que la ley 23.353 habia alterado la referencia de
los incisos del art, 865 ¥ la remision que el 947
hacia al inciso h) que se referia a mercaderia
con prohibicién absoluta tuve un significadg
distinto al haberse convertido el inciso h) en e
caso del contrabando de sustancias que por sy
naturaleza, cantidad o caracteristica pudieran
afectar la salud piblica. El descuido del legisla-
dor permitié el agravamiento del supuesto que
antes podia ser considerado contraban do menor
e hizo mds benigna la situacién de quien contra-
bandeara mercaderins Peligrosas para la salud,
lo que evidentemente fue una consecuencia no

91. La dltima resolucién sduanera que actualizd dichos impories fue la resolucion ANA 2344/9],
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querida. La actual ley ha rectificado ese error.

En un segundo apartado, este art. 947 esta-
blece como un importe menor para el caso es-
pecifico el contrabando de tabaco o sus deriva-
dos, reduciéndolo a $ 30.000. Esta distincidn
entre el tabaco del resto de las mercaderias se-
guramente ha tenido en cuenta la preocupacién
del legislador por el contrabando de cigarrillos
que se ha convertido en muy preocupante en la
zona Nordeste de nuestro pais y al hecho que
por la sumi antedicha. entran al pais grandes
cantidades de ese lipo de bicnes.

No obstante la ley ha incurrido en un ca-
suismo que vemos criticable, en cuanto pucde
conducir a serias desigualdades, ya que hay otras
mercaderfas como pequeiios objetos de menor
valor que pueden tener caracteristicas similares
a las del tabaco y que, pese a elle, seguirdn con
el tope general de $100.000.

Eliltimo pdrrafo del art. 947 dispone que en
el caso del tabaco y sus derivados el servicio
aduanero procederd a su comiso™ y destruccian,
Siendo el comiso una pena consistente en la pri-
vacion de la propiedad a su titular, la misma no
puede ser aplicada antes del juzgamiento del
delito (que ahora tramitaria en forma asimilable
a una infraccién) y, consecuentemente, también
la destruccion deberd ser una consecuencia del
dictado de una pena en firme.

Asi, se ha previsto en esta norma una pena
especifica que a nuestro juicio difiere de la esta-
blecida en el primer parrafo del nuevo art. 947,
ya que en éste se establece una pena “exclusi-
va” de dos a diez veces el valor en plaza.

No puede comprenderse que la norma haya
querido acumular dos penas cuando en realidad,
se trata de un hecho ilicito de menor gravedad
que ¢l previsto para la pena de multa.

92, La ley utiliza el vocablo “decomisa™ que tiene &l mismo aleanes aungue es menos utilizedo en materia aduanern.



