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I.- INTRODUCCION.

El tema propuesto nos obliga a transcribir la
parte pertinente del articulo 1053 y los textos - el
anterior y el actual - del articulo 1058 del Codigo
Aduanero. Dicen asi:

Art. 1053: “Tramitaran por el procedimiento
reglado en este Capitulo las impugnaciones que
se formularen contra los actos por los cuales:

a) Se liquidaren tributos aduaneros forma
originaria o suplementaria...

b) Se intimare la restitucion de los importes
que el Fisco hubiere pagado indebidamente en
virtud de los regimenes de estimulo a la exporta-
cion, regidos por la legislacion aduanera.

e) Se aplicaren multas automaticas”.

Art. 1058 (original): “La interposicion de la
impugnacion tendra efecto suspensivo si el caso
de que se tratare fuere cualquiera de los enume-
rados en el articulo 1053, incisos a), b) o e).”

Art. 1058 (segun ley 25.986): “La interposicion
de la impugnacion del acto previsto en el inciso a)
del articulo 1053 tendra efecto suspensivo”.

II.- RESTRINGIENDO EL EFECTO
SUSPENSIVO.

Como puede verse en los textos citados, el
efecto suspensivo del recurso de impugnacion se
contrajo. Ahora ampara Gnicamente a los que se
interponen contra liquidaciones tributarias. Fuera
de su ambito protector han quedado: a) las
impugnaciones que se dirigen contra intimacio-
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nes a restituir estimulos a la exportacion indebi-
damente pagados; y, b) las que se encaminan
contra las multas automaticas.

IIL.- FALLOS QUE INVITAN A LA
REFLEXION.

Este comentario nos lo sugieren ciertos fallos,
publicados en el N° 19 de esta Revista. Ha de
centrarse, en la imposibilidad de suspender — por
via de recurso — las intimaciones a devolver esti-
mulos a la exportacion !

Dos de ellos — emitidos por sendas Salas en lo
Contencioso Administrativo de la Camara
Federal - hicieron lugar a medidas cautelares
autébnomas contra tales intimaciones.

En ambos casos, el resultado fue la suspen-
sion de los actos de ejecucion administrativa que
la aduana podia tomar conforme al art. 1122 del
Cddigo Aduanero; (embargos tendientes al cobro
y eventual suspension en el Registro profesional,
de no ser satisfecho el reclamo en 15 dias).

IV.- DEL TRIBUNAL COMPETENTE.

Antes de entrar en materia, digamos que
dichas Salas no coincidieron en cuanto al tribunal
competente para conocer en dichas cautelares.

La Sala III confirmo un fallo de primera ins-
tancia que habia hecho lugar a la medida. Asi
confirmo - también - que ella era del resorte de la
justicia federal 2.

En cambio, la Sala I - revocando el pronuncia-
miento del juez de grado que habia rechazado una
cautelar andloga - considerd que debia entender
en ella el Tribunal Fiscal 3. Igualmente, hasta que
éste se pronunciara, muy acertadamente, ordend
suspender los actos de ejecucidon. Luego, el
Tribunal Fiscal haria lugar a la medida4.

En definitiva: a través de distintos carriles,
las medidas fueron acogidas. Es mas importante
que la justicia llegue, que la via por la que lo
haga. Simplemente, queda abierto un interesante
debate sobre el tribunal al que competen estos
casos. Que no es nuestro tema de hoy.

V.- UN FALLO VALIENTE.

Volviendo a lo que nos ocupa, comencemos
diciendo que el Tribunal Fiscal adelanto la opi-
nidén que sostenemos en estas lineas. Ello, dentro
del limite que le impone el articulo 1164 del
Codigo Aduanero, que le impide resolver la
inconstitucionalidad de las leyes, salvo cuando
ésta ya haya sido resuelta por la jurisprudencia
de la Corte Suprema.

Respetando esa frontera, la Sala E hizo refle-
xiones que merecen destacarse por su claridad y
valentia. Dijo que el actual texto del articulo
1058 del Coédigo Aduanero es inconstitucional,
por vulnerar lo dispuesto por la Convencidon
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
elevada a jerarquia constitucional por el art. 75
inc. 22 de la C.N.

En efecto, el articulo 8 de dicha Convencion

1. Igualmente, creemos que la misma tacha cabe a la falta de efecto suspensivo de las impugnaciones contra las multas auto-
maticas (art. 1053, inciso e). En efecto, ellas son infracciones aduaneras segun el art. 893 del Codigo Aduanero. Tales infrac-
ciones tienen naturaleza penal. Y el art. 8 de la CIDH otorga a “cualquier acusacion penal”, la garantia de previa intervencion
de juez o tribunal independiente. Remito a la enjundiosa sentencia que sienta este criterio, emitida por la Sala E del Tribunal
Fiscal, publicada en esta Revista, N° 19, paginas 210 y siguientes (“Agencia Maritima Tamic S.A s/ cautelar auténoma”).

2. “Molinos Rio de la Plata ¢/ E.N — D.G. A, medida cautelar auténoma”, 24-4-08, Revista de Estudios Aduaneros, N° 19,

pag. 218.

3. “Nidera S.A ¢/ Estado Nacional, medida cautelar autonoma”, 4-03-2008, Revista de Estudios Aduaneros, N° 19, pag. 202.
4. “Nidera S.A ¢/ Estado Nacional, medida cautelar autonoma”, 12-05-2008, Revista de Estudios Aduaneros, N° 19, pag.

206.
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asegura el derecho de toda persona “a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial...en la sustanciacion
de...o para la determinacion de sus...obligacio-
nes de orden...fiscal”.

Por ello, afirmo la sentencia que: “nadie esta
obligado a pagar hasta que el tribunal indepen-
diente e imparcial, que en este caso es el Tribunal
Fiscal de la Nacion, se expida sobre la proceden-
cia de la obligacion, lo que significa que el ejer-
cicio de la via recursiva debe tener efecto sus-
pensivo de la ejecutoriedad del acto”.

Anadio6 el Tribunal que, pese a la restriccion que
le impone el articulo 1164 C.Ad. “a los fines de
considerar la “verosimilitud del derecho” como
requisito para la procedencia de la medida cautelar,
puede tener en cuenta que el planteo de la actora,
solicitando la inconstitucionalidad del nuevo art.
1058 es verosimil ” (del voto del Dr. Sarli; cursivas
nuestras) 5. Asi, hizo lugar a la cautelar.

VL- LA CUESTION VENTILADA EN
ESTOS FALLOS.

Para que se haga lugar a una medida como la
comentada, debe existir verosimilitud en el dere-
cho y peligro en la demora. Esto ltimo, es bien
visible: las medidas que puede tomar el ente fis-
cal al amparo del articulo 1122 son severas y de
dificil reparacion ulterior.

En los casos que nos ocupan, la verosimilitud
del derecho también era clara. Se trataba de la
aplicacion retroactiva — por parte del ente fiscal -

de un nuevo modo de calcular el importe de rein-
tegros a la exportacion, que lo disminuia.

Muy en sintesis, digamos que la Instruccion
General 1/04 DGA excluy6, de la base de liquida-
cion de los reintegros, el monto de los derechos de
exportacion. Y que, luego, la Instruccion General
1/06 DGA dispuso aplicarla con retroactividad,
ordenando “formular los cargos que pudieren
corresponder para los casos en los que, en virtud
de haberse utilizado una base de calculos incorrec-
ta, se hubiesen pagado estimulos en demasia”.

Asi, se formularon cargos a exportadores que
habian cobrado los reintegros al amparo de otras
normas generales - vigentes al momento de su
percepcidn - que incluian en su base de calculo el
importe de los derechos de exportacion.

Por ello, en los casos comentados, parece
ostensible la vulneracion del principio del articulo
3 del Codigo Civil, del cual la Corte lleva hecha
amplia recepcion: las leyes “no tienen efecto
retroactivo, sean o no de orden publico, salvo dis-
posicion en contrario. La retroactividad estableci-
da por ley en ningun caso podra afectar derechos
amparados por garantias constitucionales.” 6.

Ahora bien, es posible que no siempre el dere-
cho del particular sea igualmente manifiesto. De
ser asi, medidas como las concedidas por estos
fallos podrian no ser viables. Por ello, hasta que
no se haya declarado la inconstitucionalidad del
actual texto del art. 1058 — o hasta que el legisla-
dor no lo devuelva a su redaccion anterior — exis-
te el riesgo de que se produzcan graves injusticias.

Por ahora — y no es un mero detalle, tratando-

5. Vale la pena ver los considerandos 7 a 20 de su voto en el N° 19 de esta Revista, pag. 207.

6. Llambias dice que “El principio de irretroactividad deja de ser un mero criterio interpretativo y pasa a ser una exigen-
cia constitucional...cuando la aplicacion retroactiva de la ley redundaria en menoscabo de la propiedad particular”
(“Tratado de Derecho Civil — Parte General I, pag. 136). Ese es el criterio que, a partir del fallo “Horta ¢/ Harguindeguy”
(Fallos, 137-47), la Corte habria de reiterar invariablemente: son inconstitucionales las normas que alteran un derecho adqui-
rido al amparo de la ley anterior. A su vez, comentando ese fallo, dijo Bidart Campos: “.../a Corte sostuvo que si bien el
principio de la no retroactividad en materia civil nace de la ley y es susceptible, por ende, de modificacion o derogacion por
el mismo poder que hace la ley, adquiere sin embargo el rango de principio constitucional cuando la ley nueva priva de
algun derecho incorporado al patrimonio” (“La Corte Suprema”, Ed. Allende y Brea, 1982, pag. 89).
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se de una ley reciente - dos tribunales distintos
dictaron medidas que impiden su aplicacion.
Algo no funciona bien en ella.

Anotemos esta paradoja: el Tribunal Fiscal —
inhabilitado, en principio, para declarar la
inconstitucionalidad - opino, sin medias tintas,
que el art. 1058 es portador de ese mal. En cam-
bio, la Camara Federal, que puede declararla, no
lo hizo. Aunque entorn6 una puerta que permite
vislumbrar que puede hacerlo en el futuro.

VIL- DEFENSA EN JUICIO.
PROYECCION AL AMBITO
ADMINISTRATIVO.

El TFN dio un argumento que, por si mismo,
basta para justificar lo que en estas lineas soste-
nemos. En efecto, el articulo 8 de la CIDH ase-
gura al administrado el derecho a ser oido “por
un juez o tribunal competente...en la sustancia-
cion de...o para la determinacién de sus...obli-
gaciones de orden...fiscal”. Y esa Convencion
adquiridé nivel constitucional conforme al actual
articulo 75 inc. 22 C.N.

Permitasenos agregar algunas reflexiones,
relativas a la garantia de la defensa en juicio que
asegura la Constitucion y a su proyeccion en el
ambito administrativo.

Comencemos diciendo que el mismo vicio
que el TFN encuentra en el art. 1058, habia sido
sefialado por Abarca en otro articulo del Cédigo
Aduanero: el 1172. Ello, por cuanto dice que las
sentencias del Tribunal Fiscal que condenan “al
pago de tributos” son apelables ante la Camara
Federal, “al solo efecto devolutivo”.

Sostiene Abarca que, aun dotado de indepen-
dencia, el TFN “no deja de pertenecer a la orbita y
potestad del Poder Ejecutivo”. Por ello, dice que el
citado art. 1172 “contraria...lo preceptuado por el
art. 75 inc. 22 que incorpora, con jerarquia consti-

tucional la CIDH”, en cuanto su art. 8 garantiza que
las personas deben ser oidas “en la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden...fiscal”
por un juez o tribunal “independiente”.

Pues bien, de no ser el Tribunal Fiscal el “tri-
bunal independiente” que requiere la Convencion,
la inconstitucionalidad del art. 1172 seria sobrevi-
viente, pues el Codigo Aduanero data de 1981 y la
CIDH adquiere jerarquia constitucional recién en
1994. Obviamente, los codificadores no pudieron
tener en cuenta una reforma constitucional que
tendria lugar trece afnos después.

En cambio, la ley 25.986, data del afio 2004,
diez aiios después de esa reforma, de modo que
la imprevision del legislador no es excusable
bajo ningun punto de vista.

Veamos ahora la Ley Nacional de
Procedimientos Administrativos, que dice que
los mismos deben cumplir con determinados
“requisitos”. Entre ellos, enumera el “derecho a
ser oido” del que goza el administrado. Que le
permite, ademas “exponer las razones de sus pre-
tensiones y defensas antes de la emision de actos
que se refieran a sus derechos subjetivos o inte-
reses legitimos” (art. 1, inc. f.,ap. 1° LNPA; cur-
sivas nuestras).

En ese derecho, vemos una proyeccion - inelu-
dible — de la garantia de defensa en juicio que ase-
gura el articulo 18 de la Constitucion Nacional.

Asi, Badeni sostiene que: “Sus reglas (las de la
defensa en juicio) se aplican tanto al proceso judi-
cial como a los procedimientos que regulan el
funcionamiento de los tribunales administrativos,
cuyas decisiones, en ultima instancia, deben ser
susceptibles de revision por 6rganos judiciales”. Y
una de ellas consiste en que “es inviolable la
defensa en juicio de la persona 'y de los derechos”.

De tal modo, concluye: “Estas garantias, apli-
cables a todo proceso judicial o administrativo,

7. ABARCA, Alfredo “Procedimientos Aduaneros”, Ed. Universidad, Bs. Aires, 1999, pag. 272.
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no son taxativas. Su numero se amplia conforme a
una interpretacion teleoldgica, sistematica y dina-
mica del texto constitucional en funciéon de las
particularidades que se presentan en cada caso
concreto y cuya determinacion previa por las leyes
reglamentarias es imposible que abarque a todas
ellas. Algunas de esas garantias, como consecuen-
cia de enfoque empirico, las encontramos en los
articulos 7, 8 y 9 de la CIDH”’3.

En sintesis: la garantia de la Constitucion es
aplicable a “todo proceso...administrativo”. Esa
garantia se refleja en — pero no proviene solamen-
te de — “el derecho a ser oido”, que establece la
LNPA. Y, ademas, idéntica garantia asegura, en el
campo tributario, el articulo 8 de la CIDH.

La doctrina administrativa, es coincidente:
“Como principio derivado de la garantia constitu-
cional de la defensa en juicio, la ley establece el
derecho al debido proceso adjetivo...Este princi-
pio, seglin lo indica la ley, abarca diversos aspectos:
a) Derecho a ser oido. Comprende un leal conoci-
miento de las actuaciones administrativas...posibi-
lidad de exponer las razones de sus pretensiones y
defensas antes de la emision del acto... ™.

Con igual criterio, el Tribunal Fiscal lleva
dicho que: “La falta de la vista, en los procedi-
mientos jurisdiccionales que se desarrollan ante
los organismos recaudadores, determina la nuli-
dad de las actuaciones, no siendo aplicable el
principio de la subsanacion de la restriccion de la
defensa en juicio en etapas ulteriores” (TFN Sala
G, “Alba Cia de Seguros S.A”, expte. N° 19903-
A, 2-3-09, Guia Practica de Comercio Exterior,
N° 163, pag. 46).

Con el actual articulo 1058, el administra-
do es oido, si, pero entretanto el fisco ejecuta
su presunta deuda. Y mientras se debate si tiene o
no razdén, es practicamente seguro que la
ejecucion ha tenido lugar. Asi se dafia la garantia
a la defensa en juicio que asegura el art. 18 C.N.

VIIL.- DEL “REMIENDO” DE LOS
CUERPOS LEGALES Y DE SUS
CONSECUENCIAS. EL COBRO
DE LO INDEBIDAMENTE
PAGADO.

El derecho “parche” suele presentar serios
inconvenientes. Cuando se reforma — en parte - un
cuerpo legal, puede afectarse su coherencia interna,
como pasd en este caso, con graves consecuencias.

Como dijimos, si la aduana reclama a un
exportador lo pagado de méas en concepto de esti-
mulos a la exportacion y éste no le paga en el
plazo de 15 dias, puede suspender el libramiento
de las mercancias que se encuentren a su nombre,
embargar las que se hallaren en jurisdiccion
aduanera y, también, puede suspenderlo en el
Registro correspondiente (art.1122 C.Ad.)

Ademas, si no halla bienes suficientes en su
jurisdiccion, puede promover ejecucion en sede
judicial, pues el certificado de deuda que ella
emite constituye titulo ejecutivo (arts. 1125,
1126 y 1127 C.Ad.).

Claro que esto ultimo no era un islote legal.
Formaba parte de un todo, el Codigo Aduanero,
que - en su version original - comprendia el efec-
to suspensivo de las impugnaciones. No se llega-
ba a la ejecucion, sin que el particular tuviera la
oportunidad de suspenderla por via recursiva.
Que, de ser rechazada, habilitaba la apelacion,
primero, ante el Tribunal Fiscal y - luego - ante
la Camara Federal. Siempre con efecto suspensi-
vo (arts. 1132, 1134 y 1172 C.Ad.).

En otras palabras, a menos que el particular
no ejerciera su derecho de defensa, la ejecucion
del articulo 1122 implicaba, prdacticamente, la
ejecucion de una sentencia pasada en autoridad
de cosa juzgada. Y eso sucedia porque el debate
habia tenido lugar y se le habia dado la razén al
fisco.

8. BADENI, Gregorio, “Tratado de Derecho Constitucional”, Ed. La Ley, Bs. Aires, 2004, Tomo 11-805; cursivas nuestras.
9. HUTCHINSON, Tomas, “La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos Comentada”, Ed. Asteca, Bs. Aires, 1985,

Te 1, pags. 30/31.
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Ahora, en cambio, la impugnacién - que tarda
aflos en resolverse - puede darle razén al admi-
nistrado pero, eso si, cuando la ejecucion ya lo ha
barrido del circuito comercial.

Antes, sin un camino recursivo que incluia la
instancia judicial, la via ejecutiva no se abria.
Ahora, sin debate, se abre de par en par, para que
la aduana demande lo que considera pagado sin
causa. Decimos considera, porque - por muy
fisco que sea - puede equivocarse. En los hechos
o en el derecho (como, a nuestro juicio, sin duda,
paso en los casos comentados).

Por afiadidura, el acto por el cual se pagan los
estimulos, no es de los que se emiten sin mas ni
mas. Barreira senald: “...en estos casos la aduana
ha recibido un pedido de liquidacion de estimulos,
ha analizado su procedencia y ha ordenado y efec-
tivizado su pago o acreditacion...nos hallamos
ante un acto emitido de acuerdo a un procedimien-
to que asegura la correcta voluntad de la adminis-
tracion, lo que convierte a este en un acto adminis-
trativo regular” (cursivas nuestras) 10.

Como tal acto regular, goza de estabilidad y
su revocacion soélo podria intentarse — por parte
de la administracion — en sede judicial, tal como
surge de los articulos 18 y 15 de la LNPA. Y un
intento asi tramita por la via ordinaria, cuyo
campo de debate es amplio.

Al caer una de sus columnas — el antiguo arti-
culo 1058 - se desplomo una construccion juridi-
ca. Se habilito una ejecucion, insospechada por los
codificadores, dejando de lado la prudencia que
debe presidir la creacion de titulos ejecutivos.

Vaya un claro ejemplo de que la discusion
amplia es la que corresponde en este tipo de
cobros. Cuando la aduana cree que pagd de més,
se encuentra en la situacion que describe el arti-
culo 784 del Cdédigo Civil: “El que por un error
de hecho o de derecho se creyere deudor, y entre-

gase alguna cosa o cantidad en pago tiene dere-
cho a repetirla del que la recibi6”.

Pues bien, nunca, Cédigo de procedimientos
alguno, habilitd para esa accion la via ejecutiva.
Porque hubiera sido un despropoésito dejar al
demandado sin la posibilidad de probar que su
percepcion fue la correcta. Principio que el
Cédigo Aduanero ha abandonado, por via de un
mal remiendo.

IX.- CONCLUSION.

1°) La actual redaccion del art. 1058 es
inconstitucional por ser contraria a una disposi-
cion expresa de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (art. 8).

2°) Aun si esa Convencion no hubiera adquirido
estado constitucional, la solucion hubiera sido la
misma, por cuanto también vulnera la garantia de
defensa en juicio que asegura el articulo 18 de la
Constitucion, que se refleja — en el ambito adminis-
trativo — en el articulo 1, f), 1° de la LNPA.

3°) Como consecuencia de su nuevo texto, se
ha disparado un proceso de ejecucion no tolerado
por el pensamiento del codificador. Cuya repara-
cion, ademas, siempre seria tardia.

4°) El Cédigo, en su arquitectura original,
garantizaba la defensa en juicio, antes que la via
ejecutiva quedara expedita.

5°) Esa arquitectura era consonante con el
Codigo Civil y con las sucesivas leyes procesa-
les, que siempre consideraron que el pago sin
causa tramita por la via ordinaria.

6°) Es muy probable que la jurisprudencia
vaya erosionando la norma en vigor por sucesi-
vas declaraciones de inconstitucionalidad.

7°) Seria sabio que el legislador se anticipara
y devolviese al articulo 1058 su contenido ante-
rior y, con ello, al Codigo Aduanero su buen
andamiaje original.

10. BARREIRA, Enrique C. “Reformas al Codigo Aduanero introducidas por la ley 25.986 ", esta Revista, N° 16, pag. 100.



