LAS FUNCIONES DE LA ADUANA Y
LA NEGOCIACION DE LAS DIVISAS

(A proposito de la subfacturacion en exportacion y la Circular

Telex ANA

LA EXICENCIA DE UNA
REFRENDACION BANCARIA
ADICIONAL

Mediante la Circular Télex (ANA) N¥
263 del 22 de marzo de 1989 el Depar-
tamento Técnico de Nomenclatura y Va-
lor de la Administraciéon Nacional de
Aduanas comunicd a las Aduanas que en
“operaciones de exportacidén en las cuales
las aduanas locales discrepen con los va-
lores declarados para autorizar el embar-
que inmediato deberdn solicitar una re-
frendacién bancaria adicional que cubra
el valor estimado de las mercaderfas y sin
perjuicio de las garantias habituales por
reembolsos o derechos”, agregando que “la
ampliacién de la refrendacién bancaria
v la garantia queda supeditada al resul-
tado del pertinente estudio de valor (Res.
297/83 - Anexos 1V, V, y VI, BANA 20/
83) “y que en caso de no poderse ofre-
cer la ampliacion de la refrendacion ban-
caria, la autorizacion de exportacion que-
dard supeditada a las resultas del citado
estudio”.

Aparte de ello, la mencionada Circu-
lar expresa que “en el caso de presuncion
de subfacturacion se elevard denuncia en
los términos del art. 954 inciso ¢) del Co-
digo Aduanero, quedando el embarque
supeditado a lo que resuelva el Juez Con-
tencioso”,

N? 2Aa3/R9)

por Enrique Carlos Barreira

Dicha Circular también se ocupa de
las presanciones de sobrefacturacion de
las que no nos vamos a ocupar en este
momento,

LI
LA RELEVANCIA DEL TEMA

Con prescindencia de la duracién que
vaya a tener esta instruccion, a la que le
auguramos corta vida', ella pone sobre
el tapete un tema al cual no se le ha
dado la suficiente importancia hasta el mo-
mento; me refiero a las facultades que
el servicio aduanero se suele arrogar en
materia cambiaria, en especial en cuanto
al ingreso y egreso de divisas.

Actos administrativos como el comen-
tado originan preocupacion no solo por-
que atentan contra el éxito de un comer-
cio exterior que depende de una gran
fluidez y agilidad sino también porque
demuestran que los organos administrati-
vos insisten en su tendencia a la regula-
cion sin reparar en los limites de su pro-
pia competencia funcional ni en los inte-
reses (va no hablemos de los derechos)
del sector exportador argentino que tiene
reservado, como es sabido, un papel pre-
ponderante en el futuro desarrollo econo-
mico del pais,

1 Nota: Al entrar en prensa este trubajo,
la Administracién Nacional de Aduanas median-
te AVISO N¢ 219/88 dejo sin efecto la Circular
Telex 263/89.
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I11

LA INCORRECTA
INSTRUMENTACION DE
LAS MEDIDAS

No queremos dejar de advertir sobre
la mala prictica que viene adoptando ul-
timamente la Administracion Nacional de
Aduanas de emitir normas de carécter ge-
neral con un claro efecto en los intereses
del sector exportador o importador a tra-
vés de “Circulares télex” que revisten la
apariencia de simples instrucciones inter-
nas a las aduanas del interior o al Depar-
tamento Operacional Capital, segin el
caso.

De esta manera se coloca al adminis-
trado en un terreno de inseguridad en
cuanto a la defensa de sus derechos, ha-
ciéndolo dudar sobre la inclusion de es-
tos actos dentro de lo dispuesto en el
art. 23 inciso i) del Cdéd. Aduanero vy,
sobre todo, en lo referente al remedio re-
cursivo contemplado en los arts. 25 y 26
del mismo ordenamiento.

Incluso, la no publicacién de estos ac-
tos dificulta su conocimiento por parte de
quienes van a padecer su aplicacion, ha-
biéndose dado el caso de administrado-
res que. ante el pedido de copia de estas
circulares télex por parte de los despa-
chantes de aduana, importadores o expor-
tadores, se han negado a proporcionarlas
aduciendo que se trata de documentos in-
ternos que no estan autorizados a divulgar.

No nos cabe duda que, con prescin-
dencia de la denominacién que se le dé,
el acto que comentamos es encuadrable
en el art, 23 inciso i) del Céd. Aduanero,
con todas las consecuencias que de ello
se deriva, debiendo garantizarse el prin-
cipio republicano de la publicidad de los
actos de la administracién publica, en es-
te caso intimamente ligado al derecho de
defensa en juicio.

Iv

LA FUNCION ADUANERA NO
ABARCA EL CONTROL DEL INGRESO
Y EGRESO DE DIVISAS

Asi como el control sobre el ingreso
o egreso de las mercaderias del territorio
aduanero es funcion de la Aduana, el in-
greso o egreso da los medios de pago que
implican la contraprestacién de aquel mo-
vimiento, es funcion del Banco Central.
Este sencillo esquema es el que se en-
cuentra receptado en nuestro ordenamicn-
to juridico.

En efecto, el control respecto del ade-
cuado ingreso de las divisas correspon-
dientes a la exportacién no se encuentra
incluida como una de las facultades atri-
buidas al servicio aduanero en los arts,
17 y 23 del Cédigo Aduanero y si la en-
contramos como atribucién del Banco Cen-
tral de la Repuiblica Argentina en a los
arts. 38, 39 y 40 de la ley 20.539.

Las funciones aduaneras esenciales con-
sisten en controlar el trafico internacio-
nal de las mercaderias ‘con el objeto de
poder aplicar los tributos que lo gravan
o los estimulos que lo benefician y hacer
cumplir el régimen de prohibiciones (de-
finitivas o transitorias) a la importacion
o a la exportacion. Tal es lo que surge
de los arts. 17 y 23 del Codigo Aduanero,

Por ello compartimos el criterio de
que no es funcién de la Aduana contro-
lar el ingreso de las divisas que proven-
gan de las exportaciones que se realicen
y si lo es del Banco Central, el que ha
sido objeto de andlisis doctrinal v juris-
prudencial en el drea penal econdmicu
(Héctor Guillermo Vidal Albarracin, “De-
lito de contrabando”, Ed. Universidad.
1986, pag. 75, Camara Nac. Penal Econo-
mico, Sala 111, 31/12/87, La Ley 28/3/89).
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Vv

EN CONSECUENCIA, EL. REGIMEN
ADUANERO DE GARANTIAS NO
CONTEMPLA SUPUESTOS QUE
EXCEDEN LOS DEL CONTROL
ESTRICTAMENTE ADUANERO

Como consecuencia de lo antedicho,
¢l régimen de ajuste de valor en materia
de exportacién (arts. 747 y 748 Céd.
Aduanero) ha tenido solamente como ob-
jeto permitir el cdleulo de los derechos
de exportacion (art. 745 Céd. Aduanero)
v, en forma refleja servir de valor “tope”
a los fines del cileulo de los estimulos a
la exportacion (art. 829 inciso c).

A su vez, estas dos finalidades hacen
que el régimen de garantias, adaptado a
esos objetivos, no contemple sistemas de
seguridad respecto del ingreso de divisas
como el que se pretende ahora establecer
a través de una refrendacién bancaria adi-
cional. En efecto, el art. 453 del Cdd.
Aduanero tiende a garantizar la posible
aplicacion de tributos, (incisos a), b), ¢),
d), e), g), j). la posible aplicacién de
multas (incisos f), h), i), o el posible
reclamo por la devolucion de estimulos
cobrados anticipadamente (incisos k) y

. }

Vi

LA ADUCIDA DELEGACION EN EL

SERVICIO ADUANERO DE ALGUNAS

FUNCIONES RELACIONADAS CON
EL CONTROL CAMBIARIO

No obstante, hay cierto convencimien-
to entre algunos funcionarios aduaneros
de que el Banco Central ha hecho una
suerte de delegacién ticita en la Aduana
de sus facultades de control del ingreso
0 egreso de divisas a los fines de su ne-

gociacion cambiaria. Este convencimien-
to se sustenta en que el Banco Central se
encuentra alejado del manejo comercial
de las mercaderias mientras que el servi-
cio aduanero se encuentra mas capacitado
para conocer acerca de los valores que
razonablemente puedan tener las merca-
derfas sujetas a exportacion.

Pero sabido es que la delegacion de
funciones requiere de norma expresa, ma-
xime en materia administrativa en que
la ausencia de la misma implica la nuli-
dad absoluta e insanable del acto dictado
(arts. 7 inciso a) y 14 inciso b) de la
Ley Nacional de Procedimientos Adminis-
trativos ).

No obstante, ninguna norma del dere-
cho positivo ha establecido esa delegacion
v mucho menos con las facultades restric-
tivas del comercio exterior que se preten-
den extraer de ellas.

No desconocemos que la infraccion
contemplada en el art. 954 inciso ¢) del
Cod. Aduanero tiende a castigar la sub-
facturaciobn en exportacidbn asi como la
sobrefacturacion en importacién. Asi lo
sostenia la Exposicion de Motivos que
acompanara a la entonces Ley 19.881 que
introdujo en la Ley de Aduana las nor-
mas que sirvieron de antecedente al ac-
tual art. 954. Pero ello implica una pe-
quefia incursién en funciones ajenas que
constituye la excepcion que confirma la
regla y no autoriza a extender la compe-
tencia del servicio aduanero al control
operativo de los aspectos cambiarios que
involucra cada embarque.

En esta altima materia el servicio adua-
nero deberd constatar la existencia de la
correspondiente refrendacion bancaria co-
mo un, modo de colaboracion con la tarea
del Banco Central, pero no por ello se
puede entender que su competencia va
mas alli de la exigencia de dichos requi-
sitos formales tales como sucede con otra
cantidad de organismos administrativos.
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Consideramos que si bien el servicio
aduanero posee facultades para cuestio-
nar el valor asignado a las mercaderias
sometidas a una destinacion de exporta-
¢ion, dicho cuestionamiento sélo puede es-
tar en funcién de la correcta aplicacion
y fiscalizacién de los tributos o de los es-
timulos (devoluciones, reintegros y reem-
bolsos) correspondientes.

En otras palabras, el servicio adua-
nero carece de competencia para obser-
var Permisos de Embarque (y mucho me-
nos para detenerlos y exigir su rectifica-
cion) basdndose exclusivamente en un va-
lor que juzgue bajo a los fines del in-
greso de las divisas.

No es admisible tampoco el argumen-
to de que existe una prohibicion implicita
en cada exportacion en la medida en que
no exista un adecuado (gadecuado para
quién?) contravalor en divisas y que, por
lo tanto, la aduana ejerce su facultad de
controlar el régimen de prohibiciones re-
lativas, porque este tipo de restricciones
en el trimite no puede ser calificado co-
mo prohibicion de exportar la mercade-
ria en si y también porque dicha restric-
cion se limita a supeditar dicho tramite
a la existencia de la correspondiente re-
frendacion bancatia, lo que no estd en
discusion.

VII

EL TIPO DE CAMBIO OFICIAL Y LA
BRECHA CAMBIARIA COMO GENESIS
DEL PROBLEMA

Cada vez que hay una diferencia no-
toria entre el tipo de cambio aplicable
para el pago de las divisas provenientes
de la exportacién y el tipo de cambio li-
bre o real del billete se producen las ten-
taciones de algunos exportadores de sub-
facturar v de algunos importadores de so-

brefacturar los valores de sus operaciones,
lo que provoca la agudizacion de la pers-
picacia de los organos administrativos de
control a fin de evitar que por esa via
se evada del circuito oficial de cambios
el ingreso de las divisas negociadas.

En los momentos en que no existe ti-
po de cambio oficial, es decir, cuando el
tipo de cambio utilizado para la negocia-
cion de las divisas es el mismo que el
que revela la libre oferta y demanda de
la divisa, el interés en la sobrefacturacion
de las importaciones o la subfacturacion
de las exportaciones desaparece, vy conse-
cuentemente, las observaciones que los or-
ganismos administrativos de control efec-
than sobre el valor comprometido en las
operaciones internacionales se limitan a
la funcion de fiscalizar la correcta decla-
racion de la base imponible para los tri-
butos o de la base para el célculo de los
estimulos que benefician la exportacion.

En el periodo inmediatamente anterior
al dictado del Decreto 519/89 la brecha
cambiaria resulté tan notoria que el alien-
to a este tipo de prictica motive el Té-
lex que es objeto de este comentario. No
obstante, y tal como lo hemos visto, la
Aduana no tiene competencia para fisca-
lizar el real ingreso de las divisas. Mucho
menos tiene facultades para exigir a los
exportadores que rectifiquen la declara-
cion ya comprometida en sus Permisos de
Embarque, rectificando los valores en
¢llos consignados y exigiendo una “re-
frendacién bancaria adicional”.

VIII

LA FUNCION DE LA
“REFRENDACION BANCARIA”

Tengamos presente que la refrenda-
cién bancaria consiste en una constancia
emitida por el banco interviniente en el
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cucrpo del Permiso de Embarque confor-
me a la cual el mismo, por delegacion
del Banco Central, acredita que las con-
diciones y forma de pago de la operacion
en cuestion se adectian a las normas vi-
gentes (Comunicacién A 39 B.C.R.A. del
22/6/81). A ese fin, los bancos intervi-
nientes estan facultados para exigir toda
informaciéon que les permita determinar lu
veracidad y legitimidad de las operacio-
nes (Comunicado Telefénico 5137 B.C.
R.A. del 14/2/85).

La refrendacién bancaria, pues, no
puede reflejar créditos ficticios u opera-
ciones no genuinas. Consecuentemente, si
el exportador ha declarado el real valor
de su transaccion no tiene porqué, ante
la disconformidad de la Aduana, rectifi-
car, faltando a la verdad, el valor ante-
rior sustituyéndolo por otro licticio a gus-
to y paladar del funcionirio aduanero de
furno.

Tal como sostuviéramos hace unos
anos comentando este tema, nos encontra-
mos Frente al absurdo de que sera el pro-
. pio funcionario aduanero el que induce

~ al exportador a cometer falsa manifesta-
«én en su declaracion comprometida y
ello al solo efecto de que la Aduana pue-
da permitirle la prosecucién del tramite

~ del embarque (Conferencia del 29/11/82,
‘publicada en “Guia Préctica” N? 315 de
marzo de 1983, pag. XXVI).

Por otra parte la refrendacién banca-
!{ll implica que hay una provision de fon-
dos en el exterior para hacer frente al

pago de la referida exportacién, Si, como
¢s de prever, el comprador extranjero ha
pactado como precio de la venta el valor
ostablecido en el Permiso de Embarque,
s adicionales cuyo gim la Adua-

extanur, deberﬁn salivr de otro lmlu]]o

con lo cual el exportador deberd Jocalizor
gun prestamista o fador que ponga a

su disposicion este monto adicional con las
dificultades y costos que esto implica
cuando no, ante la imposibilidad de po-
der hacerlo.

Supuesto el caso que el exportador no
pudiera efectuar esta refrendacion banca-
ria adicional o bien que no aceptara ha-
cerla por considerarla improcedente, la
Circular Télex N? 263/89 que comenta-
mos, dispone la suspension del embarque
hasta tanto se proceda al estudio y deci-
sion definitiva por parte de la Aduana.
Estos estudios suelen llevar meses, con lo
cual el exportador deberd renunciar a
cumplir con sus compromisos en el exte-
rior von los graves perjuicios gue ello le
implicard: pérdida de la bodega, incum-
plimiento del contrato de venta interna-
cional, incumplimiento de los compromi-
sos asumidos frente al Banco Central por
el ingreso de la divisa en los supuestos de
pagos anticipados o de prefinanciacién
para afectar a exportaciones, eventual pér-
dida del cliente o, lo que es peor, del
mercado, a lo que hay que agregar la
perdida del esfuerzo econdmico realizado
para colocar la mercaderia en condicio-
nes de exportar.

11X
LAS POSIBLES SOLUCIONES

Conocedora la Aduana de que el régi-
men de garantias establecido en el art.
453 y siguientes del Cdd. Aduanero no
ha contemplado este tipo de controversias
(repetimos, por no ser competencia adua-
nera) v porque la garantia, en el supues-
to de ser aceptada, no resolveria la falta
de ingreso genuino de divisas desde el ex-
terior, la Aduana ha optado en algunos
casos pasados o bien por exigir a determi-
nadas firmas de clara trayectoria expor-
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tadora y sélida solvencia econémica una
carta compromiso mediante la cual, en el
supuesto easo que los estudios de valor
correspondientes demostraran la pertinen-
cin de la observacion aduanera, dichas fir-
mas se obligaban a ingresar las divisas
faltantes o bien exigir una garantia ban-
caria mediante la cual un banco se com-
prometiera ante la Aduana a ingresar las
mencionadas divisas faltantes.

Estas soluciones eran tan huérfanas de
sustento legal como la que comentamos
v ello revela la ausencia de una legisla-
cién adecuada que otorgue al Banco Cen-
tral la facultad, en estos casos andémalos,
de no interferir en la operacion en trami-
te, sin perjuicio de abrir la investigacion
pertinente con una garantia otorgada en
el pais por parte del exportador. Dicha
garantfa deberia cubrir el eventual costo
real (no a precio oficial) del ingreso de
divisas desde el exterior; tarea que reali-
zaria ¢l propio Banco Central con cargo
al exportador en el supuesto caso que,
luego de un procedimiento que garanti-
ce el derecho de defensa en juicio, se de-
mostrare finalmente que los valores de-
clarados eran realmente distintos de los
reales. Todo ello sin perjuicio de las san-
ciones que pudiesen corresponder, fueren
éstas las contempladas en el art. 954 in-
ciso ¢) del Codigo Aduanero o las que

se estab'ecieren especificamente en su re-
emplazo en la nueva legislacion.

En este daltimo punto no somos parti-
darios de una remision al régimen penal
cambiario va que este fltimo padece de
una enorme ambigiiedad en cuanto a la
conducta punible; posee una estroctura
que no mantiene proporcion entre las san-
ciones y la gravedad de los hechos y se
caracteriza por un régimen recursivo y
una severidad de tratamiento que no ha
tenido en cuenta este tipo de hechos, tan
relacionados con las caracteristicas pro-
pias del ambito de la exportacion en el
cual predominan la celeridad y agilidad
del tramite.

Pero, aclarémoslo una vez mas, ¢l juz-
gamiento de estos hechos deberia ser tal
que el tramite de los despachos aduaneros
no sea jamdas interrumpido por las posi-
bles divergencias con el 6rgano de con-
trol; principio que inspira al régimen de
garantias y que viene reconocido por la
Repriblica Argentina al adherir a la Re-
comendacion del Consejo dé Cooperacion
Aduanera sobre el Derecho al Recurso en
Materia Aduanera del 6 de junio de 1967
(incorporado a la legislacién positiva por
el art. 47 de la Ley 19.880). que fuera
receptado en la Ley de Aduanas, en ¢l
Codigo Aduanero Argentino y Gltimamen-
te reflejado en el art. 12 del reciente De-
creto 519/89,




