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«La jurisprudence sur les privileges est herissée de
difficultés. Obscure sous les lois romaines, qui sem-
blent se croiser et se contredire, équivoque et incertai-
ne dans l'ancien droit francais, formé de débris du
droit romain, des décisions d auteur discordants, et de
divers arréts des cours souveraines, elle présent enco-
re aujourd’hui des questions épineuses et subtiles qui
'ont fait placer parmi les matieres les plus ardues de
notre droit »

Raymond-Theodore Troplong (*)
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*. Este trabajo se publica también en la revista Jurisprudencia Argentina. Estas publicaciones se efectuan con conformidad
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(*) « La jurisprudencia sobre los privilegios estd erizada de dificultades. Oscura en las leyes romanas, que parecen cruzarse y con-
tradecirse, equivoca e incierta en el antiguo derecho francés, formada de los vestigios del derecho romano, de las decisiones de auto-
res discordantes y de diversas sentencias de cortes soberanas, ella presenta auin hoy en dia, cuestiones espinosas y sutiles que la colo-
can entre las materias mas arduas de nuestro derecho”. Raymond-Theodore Troplong, « Le Droit Civil Expliqué suivant ['ordre des
articles de Code depuis et y compris le titre de la vente — Des Priviléges et Hypothéquesy», Paris, 1845, art. 2095 n° 17, pag.17.



70 REVISTA DE ESTUDIOS ADUANEROS

I. INTRODUCCION

1) El tema de las preferencias de los créditos
aduaneros es de indudable importancia practica;
sin embargo no ha merecido la atencion de la doc-
trina de nuestro pais, dando lugar a jurisprudencia
poco clara que deja traslucir cierta desorientacion.
Esto no debe extrafiarnos en un ambito del dere-
cho que siempre se ha destacado por su dificultad.
Este trabajo procura sondear el tema de los privi-
legios y el derecho de retencidén en materia adua-
nera y determinar las caracteristicas de este sector
del derecho que le dan un perfil propio en relacion
con los que rigen en el derecho comun.

2) Con ese fin haremos un analisis del papel
que juegan los privilegios concedidos a la adua-
na respecto de la mercaderia que se encuentra en
zona primaria aduanera y el derecho de retencion
con el cual se los refuerza, asi como los que le
cabe a la aduana una vez que la mercaderia es
retirada de esa zona para integrarla al circuito
econdmico del territorio y sus puntos de contac-
to con el derecho comun y de quiebras.

II. EL CONCEPTO DE “PREFEREN-
CIAS” Y DE “PRIVILEGIO”

3) Habiendo concurrencia de acreedores fren-
te al patrimonio de un deudor y siendo insu-
ficiente éste para satisfacer a todos, es regla uni-
versal que aquellos deben cobrar a prorrata, res-
petandose el principio de igualdad !. La excep-
cion a esta regla es la “preferencia” en el cobro
que se otorga a ciertos acreedores respecto de
otros, bajo la forma de “privilegios” o de garan-
tias personales o reales tales como la hipoteca, la

prenda o la prenda con registro e, incluso, con
derecho de retencion sobre la mercaderia que se
encuentra en zona aduanera.

4) El privilegio consiste en el derecho que la
ley otorga a un acreedor para ser pagado con pre-
ferencia a otro, cuando hay pluralidad de acree-
dores que concurren sobre el patrimonio de un
mismo deudor.

5) Un prestigioso autor considera la denomi-
nada “nocidn unitaria” del “privilegio”, abarcan-
do, no solo a la preferencia con causa directa en
la ley, sino también a aquella que tiene origen
convencional, pues si bien la hipoteca y la prenda
reconocen su fuente inmediata en el contrato, la
validez de éste descansa indirectamente en la ley.
Sobre esta base y yendo mas alld, incluye dentro
del concepto de privilegio atn a las preferencias
generadas a raiz de un procedimiento judicial
(embargo, desapoderamiento, separacion de patri-
monios). El fundamento es que hay identidad de
estructura, contenido y efectos, cualquiera fuera
su fuente, asi como existen obligaciones que
reconocen fuentes distintas (contratos, cuasicon-
tratos, delitos, cuasidelitos o la ley) sin que por
ello se altere su esencia ni pierdan unidad los
principios basicos y generales que las rigen 2.

6) El Codigo Aduanero no hace distincidon
conceptual entre “privilegio” y “preferencia”,
utilizando ambos términos en forma indistinta.
Asi, el titulo de la Seccion XIII hace referencia a
las “preferencias”, pero los arts. 460, 461, 462 y
el propio art. 997, mencionan indistintamente a
los “privilegios” y a las “preferencias”.
Compartimos que se trata de una distincion que
carece de importancia practica 3, no obstante, a
los fines de este trabajo consideramos conve-
niente mantener la distincion entre el “privile-

1. El art. 3922 C. Civil establece que “Los créditos no privilegiados se cubriran a prorrata sobre el sobrante de la masa

»”»

concursada”. Esta norma junto con otras del mismo ordenamiento (arts. 3875 y 3876), receptan el célebre aforismo del Art.
2093 del Codigo Francés de 1804 conforme con el cual: “Los bienes del deudor son la prenda comun de los acreedores y el
precio se distribuira entre ellos a prorrata, a menos que hubiera entre los acreedores causas legitimas de preferencia” (« Les
biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers, et le prix s'en distribue entre eux par contribution, a moins
qu’il n’y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence”).

2. FERNANDEZ, Raymundo L. “Tratado tedrico prdctico de la hipoteca, la prenda y demds privilegios”, Buenos Aires,
Talleres Graficos de Luis Rubino, 1941, Tomo I, pags. 24/25, puntos IV y V de la Introduccién. En esta misma posicion pare-
ce enrolarse MARIANI DE VIDAL, Marina, “Apuntes sobre privilegios”, La Ley T° 137, pag. 932 (enero-marzo de 1970),
Cap.II-A-2 Gltima parte, pag. 936.

3. MARIANI DE VIDAL, Marina, “Apuntes sobre privilegios”, revista La Ley T° 137, pag. 936.
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gio” y las “preferencias” 4, considerando a aquél
como una especie de estas tltimas 3.

II1. DISTINCION ENTRE “PRIVILE-
GIO” Y “DERECHO DE RETEN-
CION”

(zona primaria aduanera) son la garantia del pago
de los créditos que la aduana tiene respecto de los
deudores, garantes o responsables de créditos
aduaneros por tributos. Dicho principio se formu-
la a través de la regla, segun la cual, el pago de las
obligaciones tributarias aduaneras debe ser previo
al libramiento de las mercaderias, salvo el caso en

que éste se autorizare bajo el régimen de garantia.
Esta regla esta reconocida en las legislaciones de
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica,
Colombia, Europa, Paraguay, Perti y Uruguays y

7) Es un principio comunmente respetado por
la legislacion aduanera comparada, que las mer-
caderias que se encuentran en el drea aduanera

4.  En especial compartimos el pensamiento de quienes consideran que el privilegio “stricto sensu” se distingue de la hipo-
teca, la prenda y la prenda con registro porque:
a) ... el privilegio es una preferencia o prelacion que surge directamente de la ley, en forma independiente de toda conven-
cion o estipulacion expresa, tal como surge de la propia definicion de la norma de base de nuestro derecho civil (art. 3785
C. Civil);
b) ... las preferencias que otorgan los derechos reales de hipoteca, prenda o prenda con registro, no funcionan en la practi-
ca si los particulares no las constituyen mediante convenios;
¢) ... el privilegio no recae sobre bienes de un tercero que no sea deudor. Como veremos, esta relativizada en el Codigo
Aduanero argentino, el cual reconoce privilegios sobre los bienes del fiador o del responsable de la deuda que se encon-
traren en la zona primaria aduanera, considerando a éstos como si fueran deudores directos;
d) ... Los privilegios no requieren de publicidad para hacerlos oponibles a terceros;
e) ... el privilegio no se supedita a la anterioridad cronolodgica del crédito, ya que el crédito nacido u opuesto después pero
cuya causa sea merecedora de privilegio, tendra preferencia sobre uno generado o interpuesto antes pero que no la tenga
(MESSINEO, Francesco, “Derecho Civil y Comercial”, EJEA, Bs. As. 1971, Tomo 1V, § 102, pag. 64.).

5. MOLINARIO, Alberto, “Los privilegios en el derecho civil argentino”, Libreria Valerio Abeledo Editor, Buenos Aires,
1941, pags. 18 y 19.

6. El art. 789 del Codigo Aduanero Argentino (ley 22.415 de 1981), establece: “El pago de la obligacion tributaria adua-
nera debe efectuarse al contado y antes del libramiento de la mercaderia, salvo los casos en que el libramiento fuere auto-
rizado bajo el régimen de garantia”.

El art. 14 de la Ley General de Aduanas de Bolivia (ley 1990 de 1999, con las modificaciones de la ley 2492 del afio
2003), establece: “Las mercancias constituyen prenda preferente a favor del Estado, las cuales garantizan el cumplimiento
de las obligaciones tributarias y de pago aduaneras, las sanciones pecuniarias y otros derechos emergentes.

Mientras las mercancias se encuentren en posesion de la administracion aduanera y no se acredite la cancelacion de las
obligaciones aduaneras, no procederd ningun embargo ni remate de las mismas por obligaciones diferentes a las tributarias
o de pago aduaneras.

El derecho de prenda aduanera tendra preferencia sobre las demas obligaciones y garantias que afecten a las mercanci-
as que se encuentren bajo la posesion de la administracion aduanera. En todos los casos, la administracion aduanera dis-
pondra de ellas en la forma que sefiale la presente ley y su Reglamento, con el objeto de cubrir el pago de los tributos adua-
neros omitidos, mas intereses, actualizaciones y multas”.

El art. 571 § 1° del Regulamento Aduaneiro Brasileiro (texto ordenado por Decreto 6759/2009) establece: “Nao serd
desembaragada a mercadoria cuja exigéncia de crédito tributdrio no curso da conferencia aduaneira esteja pendente de aten-
dimento, salvo nas hipéteses autorizadas pelo Ministro de Estado de Fazenda, mediante a prestagdo de garantia”’(No sera
liberada la mercaderia cuya exigencia de crédito tributario en el curso del despacho aduanero estuviera pendiente de pago,
salvo las hipotesis autorizadas por el Ministro de Estado de Hacienda, mediante a constitucion de garantia).

Los arts. 25, 104 y 105 de las Ordenanzas de Aduana de Chile (Decreto con fuerza de ley del Ministerio de Hacienda
213/1953, texto refundido por Decreto F. L. 30/2004), establecen: Art. 25: “Las mercancias res-ponden directa y preferen-
temente al Fisco por los derechos, impuestos, tasas, gastos y sanciones a que dieren lugar”.

Art. 104:”El pago de los derechos aduaneros, impuestos, tasas y demas gravamenes causados por una im-portacion serd
previo al retiro de las mercancias, salvo que éstas se encuentren sometidas a una modalidad de pago diversa”.

Art. 105: “La declaracion debidamente tramitada y el comprobante de pago cancelado, en los casos que proceda, habi-
litara al interesado para retirar las mercancias desde los recintos del deposito”

El art. 230 del Estatuto Aduanero de Colombia (decreto 2685/1999, actualizado al 31/10/2004) establece: “Retiro de la mercan-
cia. De conformidad con lo dispuesto en el art. 130 de este decreto, una vez presentada y aceptada una declaracion de legalizacion
con el cumplimiento de las formalidades previstas en esta sec-cion, la autoridad aduanera autorizard el mismo dia de presentacion y
aceptacion de la declaracion, el levante de la mercancia, previo el pago de los tributos aduaneros y sanciones a que haya lugar...”

El art. 71 de la Ley General de Aduanas de Costa Rica (Ley 7557 de 1995), establece: “Con las mercancias se respondera

(Cont.)
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es recogida por el “Convenio Internacional para
la Simplificaciéon y Armonizacion de los
Regimenes Aduaneros”,
“Convenio de Kyoto”, en la version, aprobada y
revisada en el seno de la Organizacion Mundial
de Aduanas en 1999 7.

8) Al recaer estas medidas sobre la mercade-
ria del deudor, se ha sostenido que ella constitu-
ye una garantia real 8. Esa caracteristica obedece,
en realidad, a la existencia de una facultad de
retencion que, en algunos casos surge implicita-
mente de la norma que no permite al propictario

conocida como

el retiro de la mercaderia sin antes satisfacer el
pago (o, en su defecto, garantizarlo) y que, en
otros casos, se manifiesta de manera expresa °.

9) El objetivo del derecho de retencion es la
garantia del acreedor, de manera analoga a la
hipoteca, la prenda, la prenda con registro y la
anticresis. Por dicha razon se ha sostenido que es
un derecho de naturaleza real, pues permite la
tenencia indefinida del objeto por parte del rete-
nedor y, por lo tanto, limita el ejercicio de su
derecho de propiedad, pues impide que el propie-
tario use y goce de la cosa 10.

(Cont.)

directa y preferentemente al fisco por los tributos, las multas y los demds cargos que causen y que no hayan sido cubiertos
total o parcialmente por el sujeto pasivo como resultado de su actuacion dolosa, culposa o de mala fe. La autoridad adua-
nera debe retener o aprehender las mercancias previa orden judicial si esta accion implica un allanamiento domiciliario, de
acuerdo con el ordenamiento vigente. La autoridad aduanera decretard la prenda aduanera mediante el procedimiento que
establece el Art. 196 de esta ley. Ese procedimiento debe iniciarse dentro del plazo de prescripcion para el cobro de las obli-
gacion tributaria aduanera”.

El art. 74, apartado 1 del Codigo Aduanero Europeo establece: “/. Cuando la admision de una declaracion en aduana impli-
que el nacimiento de una deuda aduanera, solo se podrda conceder el levante (libramiento) de las mercaderias objeto de dicha
declaracion cuando haya sido pagado o garantizado el importe de la deuda aduanera...”.

El art. 270 del Codigo Aduanero Paraguayo (Ley 2422/2004) establece: “El crédito aduanero, incluidas las sanciones pecu-
niarias, goza de privilegio especial respecto del deudor, garante o responsable sobre las mercaderias que se encuentran
depositadas en zona primaria aduanera. El servicio aduanero detenta el derecho de retencion sobre dichas mercaderias hasta
que se haya pagado el crédito aduanero”. Por su parte, el art. 269 dispone: “Las mercaderias responden directa y preferen-
temente al fisco por los tributos aduaneros a que dieran lugar. Siempre que la obligacion estuviese impaga, la aduana podra
retener las mercaderias que estdn en su poder y en caso contrario, disponer su persecucion y secuestro, aun estando en poder
de tercero, sin perjuicio de que la responsabilidad proveniente de las infracciones aduaneras pueda hacerse efectiva, ade-
mads, sobre el patrimonio de los infractores”.

El Art. 24 de la Ley General de Aduanas de Peru (Decreto Legislativo 809 de 1996), establece: “La entrega de las mercan-
cias solo procederd previa comprobacion por el depositario, que se haya cancelado garantizado, segun el caso, la deuda
aduanera y se haya cumplido con las formalidades aduaneras exigidas de acuerdo con el régimen solicitado”.

El art. 88 del Codigo Aduanero Uruguayo (Decreto ley 15.691) establece: “El pago de los tributos que recaude la Aduana
debera efectuarse antes del desaduanamiento de las respectivas mercaderias, con sujecion a las reglas y excepciones que al
respecto se establezcan”.

7. Lanorma 3.40 del Convenio de Kyoto, revisado en 1999 dispone: “Las mercancias declaradas seran retiradas tan pron-
to como la aduana las haya reconocido o haya decidido no reconocerlas, dadas las siguientes condiciones:

- que no se hubieran cometido infracciones;

- que las licencias de importacion o de exportacion o cualquier otro documento solicitado haya sido adquirido:

- que todos los permisos relativos al régimen considerado hayan sido adquiridos; y

- que los derechos e impuestos hayan sido pagados o que se hayan tomado las medidas necesarias a fin de asegurar su

)

cobro”.

8. BERR, Claude y TREMEAU, Henri, “Le Droit Douanier”, Paris, 1981, § 303, pag. 199, donde expresa que las mercade-
rias son la prenda de los derechos y tasas y ellas constituyen una garantia real en beneficio de la administracion.( « Les mar-
chandises sont le gage des droits et taxes et elles constituent une sureté réelle au profit de l'administration »).

9. Lo declaran en forma expresa el art. 997, ultima parte, del Codigo Aduanero Argentino; el art. 3 de las Ordenanzas de
Aduana de Chile y los arts. 269 y 270 del Cédigo Aduanero Paraguayo.

10. MOLINARIO, Alberto, obra citada, n°® 198, pags. 266 y 267; SALVAT, Raymundo, obra citada (Derechos Reales), T° IV,
n° 3094, pag. 756. ARGANARAS, Manuel J. en su actualizacion al tratado de Salvat antes mencionado, sostiene, siguiendo
a Coviello, que el derecho de retencion no es ni real ni personal; afiadiendo que no es siquiera un derecho, sino simplemente
un medio de tutela de un derecho de crédito, que es una excepcion, y una excepcion dilatoria. ACUNA ANZORENA, Arturo
(“El derecho de retencion en el Codigo Civil argentino”, Valerio Abeledo Editor, Buenos Aires, 1929, n° 32,pag. 61), se enro-
la entre los que consideran que, reconociendo lo dificil de comprender la retencion en el grupo de los derechos reales y ante
la imposibilidad de incluirla entre los personales, ver en esa facultad un derecho “sui generis” cuya principal caracteristica
consiste en que sin ser un derecho real , puede ser opuesto a terceros y concretarse, en todos los casos, a atribuirle los solos
efectos que el legislador ha querido reconocerle.
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10) En vez, el privilegio no goza de las caracte-
risticas de los derechos reales, siendo, mas bien, un
derecho de naturaleza personal, pues el deudor no
sufre una desmembracion del derecho de propiedad
sobre las cosas a ¢l afectadas !I. En el derecho
comun, el acreedor munido de privilegio no puede
oponerse a que el propietario modifique la estructu-
ra de la cosa sobre la cual ¢l tiene establecido su
privilegio, ni impedirle la celebracion de contrato
alguno sobre ella y, si el duefio de la cosa la enaje-
na a un tercero de buena fe, el privilegio desapare-
ce 12. Estas facultades estan limitadas en el derecho
aduanero, pero no ya por razones que devienen del
caracter real o personal del derecho, sino por razo-
nes de orden publico que limitan las facultades del
propietario o de quien tuviere la disponibilidad juri-
dica de la mercaderia, mientras no se cumplan los
procedimientos de control, previos al libramiento.

11) El derecho de retencion no puede ser con-
siderado como privilegio porque el retenedor
carece de accion para hacer vender la cosa rete-
nida y, en caso de venta, no puede oponer al
adquirente el ejercicio de su derecho para impe-
dirle que asuma la posesion de ella 13, salvo que,
como se prevé en el Codigo Aduanero, se conce-
da al acreedor, en este caso el servicio aduanero,
ademas del derecho de retencion, un privilegio
especial sobre la cosa retenida y la facultad de
ordenar la venta por si.

IV. CLASIFICACION DE LOS PRIVI-
LEGIOS.

12) Nuestra ley de fondo divide los privilegios 4:
1°) en cuanto al caracter del bien sobre el cual
recae en:
a) privilegio sobre bienes muebles e
inmuebles (art. 3879 C. Civil);
b) sobre los bienes muebles (arts. 3880,
3883, 3887 C. Civil); y
¢) sobre los inmuebles (arts. 3924, 3931
C. Civil, entre otros);

2°) En cuanto a su extension en:

a) generales: que recaen sobre el producido
de la venta de todos los bienes del patrimonio del
deudor, los cuales estan indeterminados; y

b) especiales, que recaen sobre uno o varios
bienes particulares dentro del patrimonio del
deudor, por lo que los bienes se encuentran per-
fectamente determinados 15.

13) Los privilegios sobre los bienes muebles
— que son los que revisten interés a los fines
aduaneros por tener la mercaderia ese caracter -,
son generales o particulares. Son generales los
indicados en los articulos 3879 y 3880 del C.
Civil, siendo que los referidos en el primero de
ellos recaen también sobre los bienes inmuebles
del deudor. Son particulares los de los arts. 3883

a 3897 del mismo codigo.

11. Asi lo ha sostuvo la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en sentencia del 8/06/1878, autos “Banco Argentino c/
Francisco Julia y Antonio Fragueiro s/ terceria de dominio”, con transcripcion de un fundado fallo de primera instancia del
juez federal Fenelon Zuviria (Fallos 20:181). Esta misma postura es sostenida por gran parte de la jurisprudencia de los tri-
bunales inferiores y la doctrina: CORDEIRO ALVAREZ, Ernesto, “Tratado de los Privilegios”, Cia. Argentina de Editores,
Bs. As. 1941, n° 2 ultima parte, pag. 20 ultima frase; MOLINARIO, Alberto, obra citada, n° 35, pag. 68, reiterado en el n°
54, pag. 94, entre otros. No obstante hay quienes consideran que se trata de derechos reales: SEGOVIA, Lisandro, “El Cdodigo
Civil de la Republica Argentina con su explicacion critica bajo la forma de notas”, Imprenta de Pablo Coni, Buenos Aires,
1881, Tomo II, comentario al Art. 3944, nota 5, pag. 697; SALVAT, Raymundo, “Tratado de Derecho Civil Argentino —
Derechos reales”, con actualizacion de Manuel Arganaraz, Tipografica Editora Argentina, Buenos Aires, 1960, T° IV, N° 2850
pag. 552. Una tercera posicion considera que el privilegio es una caracteristica que tienen determinados derechos, una cali-
dad del crédito, un modo de ser de ellos que le atribuye determinada prelacion; en este sentido: LLAMBIAS, Jorge Joaquin,
“Tratado de Derecho Civil — Obligaciones”, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1967, T° I, n°® 487-c), pag. 593; PONSSA,
Roberto, “Doctrina general de los privilegios”, Editorial Depalma, , Buenos Aires, 1951, pag. 24; MARIANI de VIDAL,
Marina, “Apuntes sobre privilegios”, revista la Ley, T° 137, pag. 932).

12. MOLINARIO, Alberto, obra citada, n° 35, pags. 66 a 68.

13. CORDEIRO ALVAREZ, Ernesto, obra citada, n® 229, pag. 525, quien, ademas, destaca la nota de Vélez Sarsfield al art.
3939 del Codigo Civil argentino; MOLINARIO, Alberto, obra citada, n® 198, pag. 267. En contra, considerando que la reten-
cion es una especie de privilegio: ACUNA ANZORENA, Arturo, obra cita-da, n® 148, pags. 238 a 240.

14. SALVAT, Raymundo, obra citada, “Derechos reales”, T° 1V, nimeros 2845 y 2846, pags. 544 y 545.
15. CORDEIRO ALVAREZ, Ernesto, obra citada, n® 168, pag. 360.
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14) La jurisprudencia de nuestra Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, los tribunales
inferiores y la doctrina, tienen dicho desde hace
mas de un siglo, que los privilegios generales no
pueden hacerse valer en desmedro de otros acre-
edores que ya tienen iniciada la ejecucion, sin
que preceda la insolvencia o quiebra del deudor
sobre cuyos bienes se los quiere ejercer. Dado
que el acreedor que invoca el privilegio puede
dirigirse contra otros bienes del deudor, no se le
permite dirigir su accidon contra bienes que ya
estan embargados por otros acreedores mientras
no se produzca su concurso o quiebra 16,

15) Esto no ocurre respecto de los privilegios
especiales pues ellos inciden, desde un principio,
sobre determinados bienes, por lo cual, la prefe-
rencia en caso de concurrencia de dos o mas
acreedores no requiere de una declaracion de
falencia, pudiendo ser ejercitados mediante la
terceria de mejor derecho 17.

V. MERCADERIA DEL DEUDOR,
GARANTE O RESPONSABLE QUE
SE ENCUENTRA EN ZONA PRI-
MARIA ADUANERA.

16) El servicio aduanero tiene un régimen de
privilegio especialisimo y absoluto conforme
surge de los arts. 417 a 452, 789, 997, 998, 999,
1000, 1122, 1124, 1125 y concordantes del C.
Aduanero sobre la mercaderia en zona primaria
aduanera 18.

17) EI art. Art. 997 del C.A. establece: “Sin
perjuicio de los demas privilegios y preferencias
que las leyes acuerdan al Fisco, los créditos
aduaneros de cualquier naturaleza, incluidos los
provenientes de multas, gozan de preferencia
respecto de cualesquiera otros sobre la mercade-
ria del deudor, garante o responsable, que se
encontrare en zona primaria aduanera. El servi-
cio aduanero goza de derecho de retencion sobre
dicha mercaderia hasta que fueren satisfechos
sus créditos”.

18) Esta preferencia es excluyente de cual-
quier otra y el servicio aduanero posee sobre
dichos objetos, ademas, derecho de retencidn,
que si bien no constituye un privilegio, refuerza
su poder de cobro.

19) Estas facultades estan condicionadas a
que la mercaderia se encuentre en “zona pri-
maria aduanera”, esto es, la parte del territorio
aduanero habilitada para la ejecucion de opera-
ciones aduaneras o afectada al control de las mis-
mas, en la cual rigen normas especiales para la
circulacion de personas y el movimiento de la
mercaderia (art. 5 del C. Aduanero).

20) Usualmente son habilitados como zona
primaria aduanera los puertos, muelles, atra-
caderos, aeropuertos internacionales y pasos
fronterizos en donde se produce la transferencia
de mercaderia. También lo son los depositos, pla-
zoletas o instalaciones en las cuales se almace-
nan mercaderias que aun no han sido autorizadas
a ser libradas al consumo interno o, en su caso,

16. CSIN, “Tapia Hermanos ¢/ Jaime Lavallol s/ Ejecucion - Terceria de mejor derecho del Banco Pcia. Bs. As.”, del
25/11/1880 (Fallos 22:379) y en los mismos autos (Fallos 39:150); SALVAT, Raymundo, obra citada, T° IV, n* 2847, pag. 546;
MOLINARIO, Alberto, obra citada, n° 59, pag. 111; CORDEIRO ALVAREZ, Ernesto, obra citada, n® 167, pags. 358 y n°® 201,
pag. 437. Este ultimo, en las pags. 358 y 359 expresa: “En doctrina, es evidente que no podemos concebir la existencia de
un privilegio general ejercitado sin que haya un concurso o una quiebra del deudor, ya que, por definicion el privilegio gene-
ral abraza a la totalidad de los bienes de éste y esa totalidad de bienes, afectada a otros acreedores que también pretenden
derechos sobre la misma, solo existe cuando todo el patrimonio del deudor se encuentre en trance de liquidacion judicial,
por la doble via que conoce nuestra legislacion y que [lamamos concurso y quiebra. Si esa situacion no se ha producido, este
supuesto acreedor privilegiado sobre la totalidad del patrimonio no podra encontrarse en conflicto con otro acreedor quiro-
grafario, por cuanto, para que este conflicto exista, seria necesario que este quirografario hubiera embargado la totalidad
de los bienes del deudor, y entonces, este acreedor se encontraria en uno de los casos en que el concurso civil procede, de

»”

un modo evidente”.

17. SALVAT, Raymundo, obra citada, T° IV, n°® 2847, pags. 546 y 547, CORDEIRO ALVAREZ, Ernesto, obra citada, n°® 167,
pag. 358, con cita de LAFAILLE, Hector “Curso de Contratos, T° III, n°® 330.

18. FERNANDEZ, Raymundo, “Tratado Tedrico Practico de la Hipoteca, la Prenda y demads Privilegios”, Buenos Aires,
1941, Tomo II, pag. 262, § 1191, quien sostiene este criterio aunque citando en su apoyo los arts. 46 a 49 de la entonces vigen-
te ley de aduanas n° 11.281 y los arts. 169 a 184 y 309 de las Ordenanzas de Aduana de 1876, que rigieran hasta 1981, momen-
to en el cual la ley 22.415 las sustituy6 por el Codigo Aduanero.
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que han sido presentadas a la aduana para su
exportacion pero que aun no han sido autorizadas
a salir. Por Gltimo se suelen afectar como zona
primaria aduanera también a los demas locales o
instalaciones en donde se realizan operaciones
aduaneras o se ejerce control aduanero.

21) En esos lugares las facultades de control
del servicio aduanero cobran tal significacion
que la libertad de los administrados se encuentra
notoriamente restringida, al extremo que podria
decirse que practicamente se invierte el principio
general, pues la autorizacion previa es la regla y
la libertad de movimiento la excepcion 9. Es un
ambito en el cual la mercaderia que arriba en los
medios de transporte internacionales se descarga
y queda provisoriamente depositada durante el
transcurso del procedimiento del despacho adua-
nero que culminaré con su “desaduanamiento” o
“libramiento” a plaza (art. 198 C. Aduanero).

V.1. La mercaderia que arriba al territorio
aduanero y se somete al depésito provisorio de
importacion.

22) Cuando una mercaderia arriba al territorio
aduanero y su titular pretende incorporarla al cir-
cuito econdémico interno, la aduana es el o6rgano
encargado de determinar si retine las condiciones
y ha cumplido con los requisitos exigidos para
ello. Estas condiciones y requisitos no sélo con-

sisten en comprobar que la declaracion aduanera
del importador es correcta y que la liquidacion de
los tributos aduaneros estd bien determinada y
haya sido pagada, sino también en constatar que
el ingreso no estd prohibido o que los otros
recaudos exigidos por la autoridad (presentacion
de licencias, certificados de seguridad, etc.) se
han cumplido. La aduana ejecuta una funcion,
entonces, que no se limita a recaudar fondos2o.
Con el fin de verificar que esas condiciones y
requisitos estan cumplidos se prevé que la mer-
caderia permanezca en la llamada “zona primaria
aduanera” bajo el régimen de “depdsito proviso-
rio de importacién” (art. 198 C. Aduanero) tam-
bién denominado “depodsito temporal”2l
Situacion similar se presenta con la mercaderia
sometida al “deposito provisorio de exportacion”
(Art. 397 C. Aduanero).

23) Este ingreso de la mercaderia a las instala-
ciones aduaneras, también denominado “aduana-
miento”, implica colocarla en una situacion restric-
tiva del derecho de propiedad 22. Esta cesa cuando se
verifica que su libramiento al circuito econdmico
interno (zona secundaria aduanera) no esta prohibi-
do y que los tributos requeridos para gozar del
“derecho” de acceder al mercado 23, han sido satis-
fechos. Mientras tanto, la mercaderia esta “fuera del
comercio” (ver parrafo 36 de este trabajo).

24) Cuando la mercaderia arriba al territorio
aduanero el transportista, al descargarla, debe

19. ALSINA, BARREIRA, BASALDUA, COTTER MOINE, VIDAL ALBARRACIN, “Codigo Aduanero - Comentarios,
antecedentes y concordancias”, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1984, Tomo I (arts. 1 a 129), comentario al art. 5, pag. 47.

20. BARREIRA, Enrique C. y VIDAL ALBARRACIN, Héctor Guillermo, “La responsabilidad en las infrac-ciones aduane-
ras”, Capitulo II puntos B) y B), revista La Ley, Tomo 1989-A, pags. 928 a 932.

21. En la legislacion aduanera francesa e italiana anterior a su sustitucion por la normativa comunitaria, se denominaba a esta
institucion “deposito provisorio”; en el Consejo de Cooperacion Aduanera, hoy Organizaciéon Mundial de Aduanas) se la
denomina “depoésito temporal”. En la “Convencién de Kyoto”, version revisada por la O.M.A. en 1999, Anexo Especifico
“A”, Capitulo 2, se expresa: “A los efectos del presente Capitulo se entenderd por: Depdsito temporal de mercancias, el
almacenamiento temporal de las mercancias bajo el control de la aduana, en locales o sitios cercados o no, designados por

»

la aduana (en adelante llamados depositos temporales), en espera de la presentacion de la declaracion de mercancias”.

22. ROHDE PONCE, Andrés, “Derecho Aduanero Mexicano”, Ediciones Fiscales ISEF, México, 2002, Tomo 1, pag. 505
quien expresa: “Las caracteristicas peculiares y exclusivas del aduanamiento o deposito ante la aduana permiten proponer
que su naturaleza juridica es la de ser una limitacion legal a la propiedad de las mercancias”; aiadiendo que el aduanamien-
to es impuesto por la ley y “afecta a los titulares en proteccion del interés fiscal, con las siguientes cargas a las mercanci-
as que ingresan al pais: 1) limita la libre circulacion con el ingreso y permanencia en un recibto fiscal resguardado, aisla-
do y controlado; 2) limita los jus utendi y fruendi, ya que mientras permanecen en el recinto fiscal, las mercaderias no podran
ser objeto de uso, explotacion economica u otros actos de cualquier naturaleza; 3) limita el jus abutendi ya que el aduana-
miento impide que los titulares de las mercancias puedan alterar o modificar su naturaleza, transformarlas en otras mercan-
cias (la existencia de un régimen aduanero especial confirma esta circunstancia) y también impide que se consuman o des-
truyan deliberadamente por los interesados”.

23. De alli la denominacion de “derechos de aduana” con la que son conocidos los tributos aduaneros universalmente.
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entregarla a la aduana, quien la recibe en calidad
de deposito. El depositario podra ser el propio
servicio aduanero o bien un permisionario o con-
cesionario en el cual aquél delega su guarda.
Desde que la tenencia es entregada al deposita-
rio, éste sera responsable de su custodia 24. A par-
tir de ese momento y hasta que se presenta su
titular, el contacto o manipulacion de la mercade-
ria se limita a permitir solamente algunos actos
materiales, como el de reconocimiento (examen
fisico), de traslado a otro deposito o los necesa-
rios para su conservacion en el estado en el que
hubieren ingresado (Art. 209 C. Aduanero).

25) Dentro del plazo fijado por la ley (el art.
217 C. Aduanero lo fija en quince dias), el titular
de la mercaderia debe presentarse ante la aduana
acreditando su derecho a disponer de ella y soli-
citando alguna de las destinaciones permitidas;
esto es, la importacioén para consumo, la importa-
cion temporaria, el transito aduanero o el depdsi-
to de almacenamiento. S6lo en este ultimo caso
la mercaderia continuara depositada bajo la guar-
da de la aduana o de la persona que ella hubiera
habilitado a cumplir esa tarea.

26) Tanto en el régimen de depdsito proviso-
rio de importacion, como en el de deposito de
almacenamiento (art. 286 C. Aduanero), la mer-
caderia se encuentra en “zona primaria aduane-
ra”, sin haber concluido el proceso que le permi-
ta su libramiento (Art. 231 C. Aduanero) y con-
secuente “desaduanamiento”. Subsisten, por lo
tanto, las obligaciones para con el Fisco relativas
a dicha mercaderia, hasta que se produzca su
egreso (arts. 215 y 292 C. Aduanero).

27) Las facultades otorgadas a la aduana
sobre la mercaderia en zona primaria aduanera a
nombre o por cuenta del deudor, garante o res-
ponsable, son exorbitantes a las usuales para
cualquier otro acreedor en el ambito del derecho
privado: derecho de preferencia sobre el produci-
do de su venta (art. 997, primera parte), derecho

de retencion (arts. 789 y 997, tltima parte), exclu-
sion del régimen de la quiebra o concurso de su
titular (art. 998) y facultad de ejecucion por la pro-
pia aduana sin necesidad de intervencion judicial
(arts. 419, 422, 425, 442,444, 447, 999 y 1000).

V.2. La mercaderia que aun no salié del pais
y que se somete al depésito provisorio de
exportacion.

28) El derecho de retencion y los privilegios
de la aduana no se limitan a la mercaderia ingre-
sada en zona primaria aduanera proveniente del
exterior. También es aplicable a la que ingresa
desde la “zona secundaria aduanera” y se presen-
ta a la aduana para su salida hacia el exterior 25.

29) La situacion de la mercaderia extranjera
que arriba al pais tiene caracteristicas diferentes a
la de aquella que, siendo nacional o nacionaliza-
da, ingresa a la “zona primaria aduanera”, bajo el
régimen de “deposito provisorio de exportacion”,
con vistas a una cercana salida al exterior. A dife-
rencia de aquella, que aun no ha obtenido su
libramiento para incorporarse al circuito econo-
mico interno, la que va a ser exportada posee libre
circulacion interna. ;Debe estar sometida al régi-
men del derecho de retencion y de los privilegios
previstos en el art. 997 del C. Aduanero por el
solo hecho de haber sido trasladada a una zona
primaria aduanera? La respuesta es negativa.

30) Supongamos, por via de hipotesis, que un
importador-exportador concurriera a una terminal
portuaria, habilitada como zona primaria, a fin de
resolver ciertos problemas operativos estacionan-
do alli su automévil y que, al retirarse, un agente
aduanero le impidiera la salida aduciendo que
ejerce derecho de retencion sobre el vehiculo por
haber deuda liquida y exigible contra el titular.
Una primera impresion pareciera indicar que la
letra de la norma le da la razon, un segundo anali-

24. BARREIRA, Enrique C., “Cddigo Aduanero- Comentarios, antecedentes y concordancias”, Abeledo Pe-rrot, Buenos
Aires, 1986, Tomo II-B, comentario al art. 294, pag. 182 y siguientes.

25. CUTRERA, Acchille, “Principii di Diritto e Politica Doganale”, Editorial Casa Editrice Dtt. Antonio Milani, Seconda

Edizione Padova, 1941, Capitulo V, pag. 50.
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sis nos demuestra, sin embargo, que no es asi.

31) Hay reglas juridicas que al momento de
su aplicacion al caso particular ofrecen dudas
sobre las conductas o situaciones alcanzadas por
su presupuesto de hecho. Ello se debe a que el
legislador suele redactar la norma teniendo en
mente ciertos casos obvios que suceden habitual-
mente en contextos similares, no advirtiendo que
a veces la redaccion brinda un halo de vaguedad
respecto de casos distintos de los tipicos.
Estamos ante lo que Hart denomina la textura
abierta del derecho 26.

32) No cabe duda que la mercaderia extranje-
ra descargada de un buque que proviene del exte-
rior en un depdsito aduanero ubicado en zona pri-
maria aduanera esta alcanzada por los privilegios
y el derecho de retencion previstos en el art. 997.
Es un caso cuya claridad no requiere esfuerzo
interpretativo alguno. Pero la diferencia entre los
hechos realmente acaecidos y la hipotesis que
caracteriza al caso tipico, genera dudas sobre el
proposito que intentd comunicar la regla. El
intérprete debera considerar si la regla se aplica
al caso dudoso, buscando el valor que ella pre-
tendid resguardar; es decir, determinando el pro-
posito de la norma, y analizando si éste sigue
vigente cuando ella se pretende aplicar a casos
ubicados en la zona de penumbra. La textura
abierta de la norma deja librado al juez o al fun-
cionario la misién de interpretar el alcance que
razonablemente se le debe dar.

33) El ejemplo que dimos en el parrafo 30)
nos resulta chocante porque la norma ha tenido
en mira a la mercaderia del deudor que tiene
conexion con una operacion de importacion o de
exportacion y que ha ingresado en los recintos
aduaneros con ese fin. La lectura del Art. 789 del
C. Aduanero es ilustrativa a este fin. Tan fuera de
este supuesto se encuentra el automodvil del
importador o exportador como un camioén que
ingresara para descargar mercaderia en zona pri-
maria o el reloj pulsera que lleva en su mano el
deudor. Estos objetos tienen libre circulacion
aduanera y no son objeto de ninguna operacion
de importacion o exportacion. En Gltima instan-

cia, la aduana podra intentar un embargo judi-
cial sobre esos bienes, para lo cual posee expre-
sas facultades (Art. 1125 C. Aduanero), pero no
podra sortear ese procedimiento por el simple
traslado de la cosa a la zona primaria, como si se
tratara de un cazador que atrae su presa al lugar
donde ha preparado la trampa.

34) La mercaderia sobre la cual el servicio
aduanero posee privilegio y derecho de reten-
cién es la que, en funcion de una operacion de
importacién o de exportacion, se entregd a la
aduana o al depositario que ejerciera esa funcion
por cuenta de ella, en la zona primaria aduanera.
Prueba de ello es que el art. 997 C. Aduanero
expresa que “sobre dicha mercaderia® (esto es,
sobre la misma mercaderia que se encontrare en
zona primaria perteneciente al deudor, garante o
responsable, y que esta alcanzada por el privile-
gio de la primera parte de la norma), el servicio
aduanero goza de derecho de retencion y, sabido
es, que éste nunca podria ejercitarse si la aduana
no tuviera la “tenencia” sobre ella (ver parrafo
52), supuesto que sélo se puede concretar si se
encuentra sometida a alguno de los regimenes en
que se manifiesta esa situacion; esto es: “deposi-
to provisorio de importacion” (art. 198 C.
Aduanero), “deposito provisorio de exportacion”
(Art. 397 C. Aduanero) o “depésito de almacena-
miento” (art. 286 C. Aduanero).

V.3. La mercaderia que se encuentra sometida
a un régimen que impide la transferencia de su
propiedad, posesion o tenencia.

35) Mientras la mercaderia se encuentra
sometida a alguno de los regimenes antes men-
cionados, no se contempla que pueda ser transfe-
rido el derecho a su disponibilidad juridica:

a) durante el periodo en que la mercaderia se
encuentra sometida al régimen de deposito provi-
sorio de importacion, el titular aun no es conoci-
do por la aduana. Ello recién sucedera cuando
quien tuviera la disponibilidad de la mercaderia
se presente para solicitar alguna de las destina-

26. HART, H.L.A., “El concepto del derecho”, traduccion de Genaro Carri6, Abeledo Perrot, Bs. As. 1995, pag. 155 y sigts.
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ciones aduaneras autorizadas por la ley. Las
transferencias sucedidas en el interin (que lo
seran a través de la transmision del conocimien-
to o carta de porte correspondiente) sucederan
antes de que el ultimo cesionario o endosatario se
presente a estar a derecho ante la aduana 27;

b) durante el periodo en que la mercaderia se
encuentra sometida al régimen de depodsito proviso-
rio de exportacion, a diferencia de lo que sucede en
el supuesto anterior, el titular de la mercaderia si es
conocido, pero en este caso el ingreso al recinto
aduanero con el fin de exportar implica el comienzo
del tramite del despacho que se ha iniciado con un
exportador registrado, por lo que cualquier modifi-
cacion de su persona en el despacho, debera contar
con la aceptacion previa del servicio aduanero;

¢) por ultimo, durante el depdsito de almace-
namiento, que implica la permanencia de la mer-
caderia en zona primaria, la transferencia esta
vedada por la propia ley salvo autorizaciéon
expresa de la aduana (Art. 294 C. Aduanero)

36) De tal manera, cualquier enajenacion de la
mercaderia en esas condiciones ubicada técnica-
mente en zona primaria aduanera sera “ineficaz”
respecto del servicio aduanero (art. 294 C.
Aduanero) mientras la autorizacion no sea conce-
dida. Eso la hace “relativamente inenajenable”
colocandola, por lo tanto, “fuera del comercio” 28.
Sin perjuicio de las razones que justifican este
estado, relacionadas con el cumplimiento de las
reglas que permiten la importacion o la exporta-
cion (ver parrafo 22) o con las seguridades que
brinda el operador registrado 29, éste tiene impor-
tantes consecuencias en relacion con su situa-
cion ante las ejecuciones judiciales y el eventual
concurso o quiebra del titular, como veremos
mas adelante.

37) Cabe aqui advertir que hay regimenes
aduaneros en los cuales la mercaderia es librada,
autorizando su ingreso a la zona secundaria adua-
nera, manteniéndose igualmente la prohibicion
de enajenacion sin autorizacion previa. Son los
casos de la mercaderia sometida a las destinacio-
nes de importacion temporaria (art. 264) o de
exportacion temporaria (art. 362); la ingresada
en calidad de equipaje (art. 504), de pacotilla
(art. 527) o de franquicia diplomatica (art 544);
la sujeta a exenciones tributarias en razon de su
destino (arts. 669, 670 y 672) o beneficiada con
excepciones a prohibiciones relativas (arts. 627,
628, 630) 30.

38) En todos esos casos, la transferencia de la
propiedad, posesion o tenencia dependen de una
previa autorizacion publica, la que se justifica en
razon de los condicionamientos propios de la
destinacion aduanera escogida. El incumplimien-
to de estas normas son castigadas alcanzando, no
solo a quien las quebrantd sino también, en algu-
nos casos, a quienes resultaren tenedores de la
cosa indisponible (arts. 965, 970, 971, 977, 978,
979, 980, 982 C. Aduanero).

V.4. El sujeto pasivo del crédito aduanero.

39) El privilegio del art. 997 alcanza al pro-
ducido de la venta de la mercaderia del deudor,
garante o responsable. La contraccion “del”
denota posesion o pertenencia. El criterio de los
arts. 1000, 1122 inciso a) y b) y 1125 del C.
Aduanero es que la ejecucion puede llevarse a
cabo respecto de la mercaderia en zona primaria
“a nombre, por cuenta o de propiedad” del deu-
dor, garante o responsable.

27. La excepcion sucedera si el importador pretende tomar conocimiento del contenido de los bultos a fin de efectuar una
declaracion aduanera correcta (art. 221 C. Aduanero), pero en ese mismo momento es ¢l quien asume la responsabilidad de
solicitar una destinacion aduanera dentro del plazo que especificamente se le indica en el art. 222.

28. El art. 2336 del C. Civil establece: “Estdan fuera del comercio todas las cosas cuya enajenacion no fuere expresamente

prohibida o dependiente de una autorizacion publica”, ahadiendo el art. 2338 del mismo ordenamiento que “son relativamen-
te inenajenables las que necesiten una autorizacion previa para su enajenacion’.

29. Ver el art. 35 del Decreto Reglamentario del C. Aduanero, n® 1001/82.

30. Sobre el caracter “propter rem” atribuido a la obligacion tributaria aduanera en relacion con el supuesto contemplado en el
Art. 783 referido a la mercaderia que hubiera sido transmitida a terceros con fines comerciales o industriales, remitimos a nues-
tro estudio “La obligacion tributaria aduanera y el hecho gravado por los derechos de importacion”, Revista de Estudios
Aduaneros, o6rgano del Instituto Argentino de Estudios Aduaneros, Bs. As. Ano 1998, N° 12, Capitulo III, ps. 93 y siguientes.
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40) No se exige que dichas personas sean
necesariamente “propietarios” de la mercaderia.
El Codigo Aduanero escapa de la rigidez que
implica este vocablo. En lugar de ello prefiere
que la relacién juridica se entable con “quien
tuviere derecho a disponer de la mercaderia”
(arts. 181, 211 ap. 2, 216, 293 aps. 1 y 2, 312,
392, etc.), denominandolo otras veces con el tér-
mino “titular” (arts. 214, 417 inc. ¢), 421 inc. a),
499, etc.), “interesado” (arts. 201, 202, 204, 213
ap. 2, 220, 221, 226, 228, 230, 243, 244, 246,
325, 327, 341, 342, 344, 364 y otros), “importa-
dor” (arts. 217, 218, 242, 279, etc.) o “exporta-
dor” (arts. 340, 346, etc.).

41) Quien tuviere la “disponibilidad juridica
de la mercaderia” 3! suele ser el destinatario legi-
timado del conocimiento o carta de porte, terrestre
0 aérea, o su cesionario o endosatario. Esos docu-
mentos, originariamente probatorios del contrato
de transporte, han adquirido el caracter de ser
representativos de la mercaderia, por lo que el
tenedor legitimado del titulo (si es al portador) o
el tenedor de una cadena ininterrumpida de endo-
sos (si es a la orden) se considera investido de
todos los derechos que tendria el propietario de la
mercaderia, aun cuando no lo fuera. Ello ha per-
mitido superar los problemas que el uso del voca-
blo “propietario” generd en otros paises 32. Por
otra parte, s6lo quien tuviere la disponibilidad
juridica de la mercaderia puede ser “importador”.

42) A ello cabe afiadir que, en materia de
cosas muebles, la posesion de buena fe hace pre-
sumir la propiedad (art, 2412 C. Civil) y que el
deudor, garante o responsable que tuviera la “dis-
ponibilidad juridica de la mercaderia”, es aquél
que tuviera la mercaderia a su nombre, lo que
implica que sus facultades sobre ella se asimilan
a las de un propietario.

43) La ley permite que la responsabilidad
frente a la aduana exceda de los limites de la apa-
riencia. Si el bien estd a nombre de una persona
que no es deudor, garante o responsable (por ser,
por ejemplo, consignatario), al obrar “por cuen-
ta” del deudor, garante o responsable de la deuda,
la mercaderia debe responder por la deuda que su
verdadero titular debe satisfacer.

44) El “deudor” es el sujeto determinado por la
norma que establece la obligacion de pago. Si se
tratara de un tributo sera quien realiza el hecho
gravado (art. 777); en caso de otro tipo de crédito,
como multa 33 o devolucion de lo cobrado de mas
en concepto de estimulos a la exportacion, sera
quien fuera condenado o quien hubiera cobrado el
importe en forma indebida, respectivamente.

45) El “garante” es quien se obliga en forma
personal frente al servicio aduanero al pago de la
deuda por uno de los modos previstos en el art. 455.
Debera responder con su mercaderia en zona pri-
maria si otorgd una garantia personal (fiador o ava-
lista), pues si se tratara de quien otorgd una garan-
tia real, como una prenda, una prenda con registro
o una hipoteca, su responsabilidad no sera sobre
cualquier mercaderia que le perteneciera y que se
encontrare en ese ambito, sino sélo con la cosa que
comprometid, y hasta el valor de ella, pero no con
el resto de su patrimonio (arts. 518 y 3121 C. Civil).

46) El “responsable” es quien, no siendo deu-
dor propiamente dicho, no obstante es colocado
por la ley en la situacion de deudor por tener una
relacion con la cosa a través de la cual se mate-
rializa el hecho gravado o el hecho punible que
determina la obligacién de pago de la multa o por
tener que responder por el deudor en razon de
una responsabilidad pecuniaria refleja, segin el
caso (por ejemplo arts. 779 a 785, 903 a 909,
966, 971, 974 y 982 C. Aduanero)

31. Sobre el concepto de “quien tuviere la disponibilidad juridica de la mercaderia” remitimos al desarrollo que efectuamos
en nuestra obra antes citada (“Codigo Aduanero...”), Tomo II-A, comentario general al Titulo II, pags. 207 a 213.

32. En la obra mencionada en la nota anterior, Tomo II-A, pag. 209, nota 22, hacemos referencia a que la anteriormente vigen-
te legislacion aduanera italiana daba legitimacion para declarar la mercaderia ante la aduana a su “propietario”. En virtud de las
costumbres comerciales del transporte internacional, los tribunales de ese pais consideraron como propietario de la mercaderia
a quien al término del contrato de transporte se encontrara investido del poder de disponer de la mercaderia transportada.

33. La esencia de la pena de multa consiste en la obligacion de pagar una suma de dinero. El Art. 21 del Codigo Penal argen-
tino establece que la multa “obligard” al reo a pagar la cantidad de dinero que determinare la sentencia, afladiendo mas ade-
lante que antes de transformar la multa en prision, el tribunal “procurara la satisfaccion de la primera, haciéndola efectiva

sobre los bienes , sueldos u otras entradas del condenado”.
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V.5. Particularidades de las facultades de reten-
cion del servicio aduanero

47) El derecho de retencién del servicio adua-
nero sobre la mercaderia en zona primaria, tiene
caracteristicas que difieren del derecho de reten-
cion regulado en el derecho comun 34.

48) CUTRERA prefiere denominar “poder de
retencion” a la facultad de la aduana sobre la
mercaderia en su jurisdiccion, a fin de diferen-
ciarla de la institucion del “derecho de reten-
cion” tal como se ha perfilado en el derecho pri-
vado, por considerar que no constituye un “dere-
cho” sino un “deber” 35.

49) Sin perjuicio de que el gran doctrinario ita-
liano tiene razon al expresar que hay un deber del
Estado en juego, debe tenerse presente que en dere-
cho administrativo la atribucion de la administra-
cion publica constituye a la vez una “facultad” y un
“deber” 36. Sera una facultad en cuanto es oponible
al particular, quien debera tolerar la pretension
administrativa que enerva su derecho a disponer
libremente de la mercaderia, pero constituira tam-
bién un deber del funcionario frente al Estado,
quien le otorgd esa facultad en vista de valores con
los cuales estd comprometida la comunidad.

50) Como hemos visto antes, la retencion
aduanera procura conferir a la aduana un derecho
de tutela a un crédito eventual y ello se traduce en

que: a) su ejercicio no se supedita a la previa exis-
tencia de una deuda ya nacida respecto de la admi-
nistracion; b) como consecuencia de ello no exige
conexidad entre la deuda y la cosa retenida; y c)
no se limita la retencion a la mercaderia del deu-
dor, sino que se extiende también a la del garante
y a la del responsable de la deuda.

51) En relacion con estas caracteristicas ten-
gamos en cuenta que las instituciones del dere-
cho comun sufren modificaciones cuando pasan
al derecho publico, sin por ello desnaturalizar su
esencia; con la ventaja de que encuentran un
marco de referencia para su aplicacion e interpre-
tacion de conformidad con principios ya compro-
bados, salvo que ellos fueran incompatibles con
la finalidad del instituto de derecho publico. Este
es el caso, como veremos del “derecho de reten-
cion” en el ambito aduanero 37.

52) Para que el acreedor pueda retener la cosa
debe tener poder material sobre la cosa retenida 33.
Si la aduana administra en forma directa el lugar en
el que la mercaderia se encuentra depositada, el
requisito de la tenencia efectiva de la cosa retenida
se cumple. Si la administracion del deposito es ejer-
cida por particulares que actian como prestatarios o
concesionarios de los servicios de almacenaje (arts.
207 y 208 del C. Aduanero) el derecho de retencion
de la aduana se mantiene, pues aquellos tienen y
custodian la mercaderia por cuenta de ésta 39.

34. CUTRERA, Acchille, “Principii di Diritto e Politica Doganale”, Editorial Casa Editrice Dtt. Antonio Milani, Seconda
Edizione Padova, 1941, Capitulo V, pagina 52. BACIGALUPO, Maria Laura, “Derecho de retencion de la aduana sobre la
mercaderia que se encuentra en zona primaria aduanera”, Revista de Estudios Aduaneros, N° 13, Buenos Aires, 1999, pag.
80, quien sigue el maestro italiano, preguntandose si ante estas diferencias se trata de dos institutos distintos denominados con
un mismo término o si, por el contrario, se trata de un mismo instituto con variables en virtud de las partes involucradas, esto
es la administracion y el administrado, anadiendo que Cutrera ha sostenido que el poder de retencion previsto en la legislacion
aduanera no debe ser confundido con el derecho de retencidn previsto en derecho privado aun cuando tuviera analogia con éste.

35. CUTRERA, Acchille, obra citada, paginas 53 y 54.
36. LINARES, Juan Francisco, “Derecho Administrativo”, Ed. Astrea, Bs. As. 1986, § 198, pag. 226.

37. Por otra parte, debe tenerse presente que ningln autor antiguo pensd jamas en construir una teoria de conjunto sobre el
“derecho de retencion”, por lo que el Codigo Civil Francés tampoco lo reglamentd, mencionandolo en algunos textos en los
cuales constata su existencia sin ninguna explicacion (RIPERT, Georges y BOULANGER, Jean, “Tratado de Derecho Civil
segun el tratado de Planiol”, Ed. La Ley, Buenos Aires, Tomo VII, - Derechos reales (segunda parte) , traducido por Delia
Garcia Daireaux, n° 36, pag. 34). En el Cddigo Civil argentino, Vélez Sarsfield generalizo la institucion, integrando un capi-
tulo complementario del de los privilegios (CORDEIRO ALVAREZ, obra citada, n° 228, pag. 620).

38. El Art. 3939 del Codigo Civil hace referencia a la “posesion”. ACUNA ANZORENA (obra citada, n° 10, pag. 25), expre-
sa que, pese a las palabras utilizadas por el referido articulo, no es necesaria la posesion en sentido estricto, esto es “animus
domine”, bastando la simple tenencia de la cosa “nuda corporis detentio sine animu”, pues lo que da derecho al poseedor o
simple tenedor para retener la cosa, no es en principio la posesion o la tenencia de la misma, sino el crédito.

39. MAZEAUD, Henri, Leon y Jean, “Lecciones de Derecho Civil” — Parte Tercera — Volumen I — Garantias, traduccion de Luis Alcala-
Zamora y Castillo, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1962, n® 122, pag. 166. Estos autores expresan que “... Por lo
demas no es indispensable que el retenedor tenga por si mismo: conserva su derecho si le confia la cosa a un tercero que tenga por cuen-
ta de él (del retenedor), o si el tribunal la constituye en secuestro”. En forma concordante: BACIGALUPO, obra citada, pag. 84.
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53) Tal como es conocido en el derecho priva-
do, el “derecho de retencién” encuentra su funda-
mento en la defensa de un derecho creditorio. Si
bien de la lectura de los arts. 789 y 997 del C.
Aduanero, pareciera que en este ambito cumple
igual funcion, la retencion aduanera se ejerce
también cuando aun no se sabe si la mercaderia
esta sujeta a deuda o cuando, sabiendo que no
hay deuda alguna en concepto de tributos y gas-
tos aduaneros, exista una prohibicién a la impor-
tacion o a la exportacion o rijan otros requisitos
no satisfechos, exigidos por la ley.

54) Consecuentemente, la conexidad exigida
en el derecho civil entre la cosa y la causa del
derecho de retencion no es exigida en iguales tér-
minos en el derecho aduanero. La facultad de la
aduana para retener la mercaderia no se origina
en tareas que le aseguren o incrementen valor a
la cosa (creacion, mejoramiento o conservacion),
sino en razones que exceden el aspecto creditorio
0 que, directamente, son independientes de la
existencia de un crédito aduanero. No obstante,
aun cuando éste existiera, no se exige que dicho
crédito haya sido generado por la misma cosa
que es retenida; puede deberse a créditos nacidos
por la importacion de otras mercaderias que fue-
ron ya libradas a plaza. Cabe advertir, que la
conexidad entre el crédito y la mercaderia que le
dio origen no reviste, de todas maneras, un carac-
ter esencial para la institucidn, a punto tal que en
el propio derecho privado hay supuestos en que
ella no es exigida 4.

55) La actividad de importacion o exportacion
se realiza por personas que, haciendo de ello su
actividad habitual, deben cumplir con ciertos
requisitos de solvencia y buena conducta, hallar-
se inscriptos en un registro especial y someterse a
ciertos deberes de colaboracion con el servicio
aduanero cuyo incumplimiento le puede irrogar

40. Uno de los autores que con mayor autoridad ha escrito sobre el tema ha expresado que

sanciones administrativas especificas (art. 100 C.
Aduanero). La relacion juridica aduanera de esos
sujetos con el servicio aduanero se da justamente
por el flujo constante de ingreso y egreso de mer-
caderia que le da caracteristicas de continuidad.

56) En este tipo de relacidon, la conexidad
entre la mercaderia que se encuentra en zona pri-
maria y la que dio origen al crédito pasa a un
segundo plano. La mercaderia se encuentra en
una situacion de riesgo para la seguridad del con-
trol, por lo que se la somete a medidas especiales
de seguridad que se traducen en uno de los regi-
menes de depodsito aduanero. Recordemos que el
deposito solo se justifica en mira a las necesida-
des de control ejercidas por el servicio aduanero,
quien guarda al respecto la totalidad de las facul-
tades de supervision, control y verificacion (arts.
114, 119, 121, 122, 209, 215 y 292 C. Aduanero)
asi como de castigo en caso de faltante (arts. 211
y 293 C. Aduanero).

57) En el derecho de retencion del servicio
aduanero, la conexidad del crédito aduanero se
da con la mercaderia que encontrandose en zona
primaria aduanera, fue presentada ante la aduana
por el deudor, garante o responsable que es titu-
lar de ella (ver parrafos 33 y 34) para someterse
a un régimen de deposito aduanero, con el fin de
destinarla a un operacion de importacion o de
exportacion. En estas circunstancias, la mercade-
ria en aduana reviste caracteristicas similares a
las de una garantia flotante.

58) El derecho de retencion es una medida de
seguridad que puede ser opuesta “erga omnes”
ante cualquiera que pretenda recuperar la pose-
siéon de la cosa, pero que, salvo el supuesto del
art. 3942, segundo parrafo del C. Civil, no gene-
ra preferencia o privilegio sobre el producido de
su venta a favor del retenedor 4. En el derecho
comun se prevé que los demas acreedores tienen

‘

‘... cuando se habla de este requi-

sito como indispensable, es para aquellos casos en que el derecho de retencion no esta reconocido por un texto expreso de la
ley. Si el codificador dispone que en tal o cual caso determinado el acreedor estd facultado a retener en garantia de su crédi-
to una cosa de su deudor ;Qué importa que exista o no conexidad? Prueba de ello nos la da el art. 1558 del Codigo Civil cuan-
do dispone que el locador tiene derecho a retener los objetos con que la cosa arrendada se halle provista y que pertenezca al
locatario ;Qué conexidad existe en este caso entre el crédito por arrendamiento y las cosas del locatario?, ninguna, pero la
ley acuerda la retencion y ello es suficiente” (ACUNA ANZORENA, Arturo, obra citada en la nota 10, pag. 37 nota I).

41. ARGANARAS, Manuel J. en la actualizaciéon de la obra de SALVAT, antes citada, § 3092-b), Tomo IV, pag. 753.
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derecho a proceder al embargo y venta judicial
de la cosa retenida, debiendo el precio ser entre-
gado al retenedor (Art. 3942 C. Civil). Si bien
esta facultad acerca mucho el derecho de reten-
cion a la figura del privilegio, entendemos que
ella no es aplicable cuando se ejerce sobre mer-
caderia que se encuentra en zona primaria adua-
nera y en resguardo de créditos aduaneros, pues
(como vimos), la venta debe ser previamente
autorizada por la aduana, sin perjuicio de que
ésta tiene facultades propias para proceder a su
ejecucion administrativa.

59) Algtn pronunciamiento judicial ha consi-
derado que el privilegio de la aduana sobre la
mercaderia que se halla en zona aduanera, no
impide la subasta ordenada por el juez a pedido
de otros acreedores del propietario de ella y que
el derecho de retencion del servicio aduanero no
lo autoriza a oponerse a la venta aun cuando para
disponer de la mercaderia, el adjudicatario debie-
ra luego desinteresar al retenedor. Dijo que no
obstaba a ese temperamento el hecho de que la
subasta la llevara a cabo la aduana o que se
requiriera la nacionalizacion previa a que la mer-
caderia pudiera ingresar al mercado interno,
consi-derando que se trataba de una venta condi-
cionada a que se desinteresara a la aduana pre-
viamente 42.

60) A nuestro juicio la sentencia antes aludi-
da se pronunci6 en contra de la letra de la ley sin
fundar la justificacion de ese apartamiento, sin
perjuicio de no reparar en que la importacion
para consumo no se encuentra supeditada al mero
pago de una suma de dinero, sino que se encuen-
tra, también, condicionada a que no exista (o a que
en el interin no se hubiera decretado) alguna res-
triccion o prohibicion directa a la importacion.

61) Recordemos que el art. 999 del C.
Aduanero dispone que el procedimiento estable-
cido en dicho ordenamiento para el cobro de los
créditos aduaneros en mora y para el despacho de
oficio de la mercaderia, no podra ser enervado

por medidas cautelares ni por cualesquiera otras
de caracter judicial, salvo las medidas ordenadas
por la justicia en lo penal que fueren necesarias
para asegurar el curso de la investigacion cuando
resultare insuficiente la extraccion de muestras
de la mercaderia. Continuando con un criterio
acendrado en la practica aduanera de nuestro
pais, excluye a esa mercaderia de acciones judi-
ciales interfieran con el procedimiento de oficio
de la aduana que conlleva la necesidad de actos
administrativos especializados (clasificacion,
valoracion, liquidacion de tributos, comproba-
cion de inexistencia de prohibiciones o de recau-
dos necesarios para importar o exportar, etc.),
para culminar con la venta en subasta de los efec-
tos, la deduccion del producido de la venta de los
créditos aduaneros y demas erogaciones deven-
gadas y el deposito del saldo a la orden del juez
de la quicbra 43.

62) En nota a fallo, nuestro querido y lamen-
tablemente desaparecido Izurieta y Sea aplaude
el antes mencionado pronunciamiento, mas que
por su basamento teodrico, en el cual no quiere
entrar, por dar solucion a una morosidad aduane-
ra de mas de un afio sin tomar decision respecto
de la mercaderia en situacion de rezago, pese a
existir acreedores particulares pendientes de esa
realizacion para poder cobrar sus legitimas acre-
encias por servicios sin los cuales la mercaderia
no hubiera podido ser subastada 44.

63) Concordamos que el incumplimiento por
la aduana de la diligencia debida en el servicio no
debe ser tolerada, pero consideramos que para
ello el interesado puede acudir al Tribunal Fiscal
o a la justicia federal, seglin el caso, para que
estos actlien rapida y enérgicamente, ordenandole
a la aduana la pronta subasta, brindandole un
plazo perentorio para que se pronuncie sobre la
posible existencia de restricciones o prohibicio-
nes que impidieran su libramiento e informe acer-
ca del importe del crédito aduanero; lo que podria
hacer a través de la accion de amparo por mora

42. Cam. Fed. Civil y Comercial, Sala I, 7/06/1983, “Agencia Maritima Robinson”, revista Impuestos XLII-B, pag. 1462.
43. Fallo de la Camara Comercial de la Capital Federal, 23 de julio de 1928, J.A. 27:1242; G.F. 75:202, men-cionado en nota

anterior.

44. IZURIETA Y SEA, Alvaro, “La subasta de mercaderias y el privilegio aduanero”, revista Impuestos XLII-B, afio 1984,

pag. 1462.
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(arts. 1160y 1161 del C. Aduanero y 28 de la Ley
Nacional de Procedimientos Administrativos).

64) El deudor que deseara obtener el libra-
miento de la mercaderia en el transcurso de una
controversia (verbigracia: impugnacion con efec-
to suspensivo o procedimiento para las infraccio-
nes) y siempre que no fueran de aplicacion las
salvedades previstas en el art. 458, podra ofrecer
la constitucion de una garantia en los términos
del art. 453 incisos a), h) o i).

65) Los privilegios del art. 997 C. Aduanero,
son, asi especiales, pues si un acreedor quirogra-
fario u otro acreedor privilegiado obtuviera de un
juez (pese a su inenajenabiidad relativa) que se
embargara y estuviera pronto a liquidar uno o
alguno de los bienes muebles del deudor que se
encontraren en zona primaria aduanera, el servi-
cio aduanero podra presentarse en ese juicio y,
sin perjuicio del eventual planteo relativo a la
competencia del tribunal a esos fines, podra
cobrar su crédito con el producido de la subasta
del bien, invocando la preferencia que la ley le
otorga. Pero, para que ello pueda suceder, se
debera vencer primero la resistencia a la entrega
del bien por parte de la aduana quien podra negar
la salida del bien de la zona primaria aduanera
ejerciendo su derecho de retencion; por lo que
éste constituye el resguardo previo que tiene el
crédito de la aduana para advertir la pretension
creditoria ajena y poner en marcha los tramites
tendientes a hacer valer su privilegio.

66) Por ultimo, si el Estado pasara a ser propie-
tario de la mercaderia en virtud de una condena de
“comiso” que se encontrare firme y pasada en auto-
ridad de cosa juzgada; en razén de “abandono”,
expreso o tacito, del titular de la mercaderia 45, o
por adquisicion para afectarla al servicio publico 46,

el derecho de retencion se extinguiria por confusion
entre las calidades de retenedor y de propietario 47.

V.6. La ejecucion aduanera y las preferencias
previstas para la distribucion del producido de
la subasta realizada por el propio servicio
aduanero

67) Tradicionalmente, la aduana ha tenido
facultades para proceder a la ejecucion adminis-
trativa de la mercaderia que se encontrare en
zona primaria aduanera (arts. 419, 422, 424,
425,426, 1122 1124 y 1126 C. Aduanero) 48

68) Si la mercaderia existente en la zona pri-
maria aduanera fuera subastada por la aduana en
los términos de los arts. 419, 429 o 442, el apar-
tado 1 del art. 425 dispone como se debe distri-
buir el producido de la venta, expresando que:
“El precio que se obtuviere en la venta se desti-
nara a satisfacer los tributos, las multas a que
hubiere lugar, sus accesorios y demds erogacio-
nes que se hubieren devengado y, de existir
remanente, el mismo se pondrd a disposicion del
interesado durante el plazo de seis meses, conta-
do a partir de la fecha de la enajenacion respec-
tiva, transcurrido el cual se presumird su aban-
dono a favor del Estado nacional”.

69) Los fondos obtenidos en la venta deben
afectarse, en primer lugar al pago de los tributos,
las multas si existieran y sus accesorios, porque
esas deudas son la causa eficiente de la ejecucion.
Luego deberan afrontarse las “demds erogaciones
que se hubieren devengado”. La norma no indica
en forma expresa cuales son esas erogaciones.

70) Al no fijar la propia ley un orden de pre-
lacion para el pago de esas erogaciones, el ser-

45. En el Cédigo Aduanero argentino el término “mercaderia abandonada” significa pérdida de la propiedad, tal como se des-

prende del art. 429 y de los arts. 2526 y 2607 del Cédigo Civil.

46. En lo referente a la llamada “afectacion” contemplada en el art. 5° de la ley 25.603, constituye una adquisicion para el

Estado con caracteristicas particulares.

47. FERNANDEZ, Raymundo, obra citada, Tomo II, pag. 402, § 1453.

48. FERNANDEZ, Raymundo (obra citada, T° III, n® 5326, pag. 626), expresa que la aduana goza por sus derechos, cuando
los efectos se hallan todavia dentro de la zona de esa reparticion, de un privilegio especialisimo y en consecuencia, rematan-
dolos tiene derecho a deducir del producido lo que le corresponde, depositando so6lo el saldo a la orden del juez de la quie-
bra, citando en su apoyo un fallo de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Comercial del 23/07/1928 (J.A., Tomo 27, pag.

1242 y G.F. Tomo 75, pag. 202).
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vicio aduanero debera estar al orden establecido en
el C. Civil, especialmente el art. 3879 49, que privi-
legia los gastos de justicia, entendiéndose por tales
los que destaca Vélez Sarsfield en la ilustrativa nota
que dedicd a ese articulo: “Por gastos de justicia se
entienden los gastos ocasionados por los actos que
tengan por objeto poner los bienes del deudor y sus
derechos bajo la mano de la justicia. El privilegio
es establecido para todos los gastos que los acree-
dores, a efectos de gozar de sus derechos, no habri-
an podido dispensarse de pagar, si otros no hubie-
sen hecho la anticipacion o los trabajos indispen-
sables a ese fin. Asi son gastos de justicia, los de
inventario, conservacion, liquidacion y realizacion
de los bienes del deudor... Se consideran también
como gastos de justicia, todos los que se hagan en
interés comun de los acreedores, para los fines
designados, aunque sean relativos a hechos u ope-
raciones extrajudiciales...”.

71) Si bien en la subasta aduanera no estamos
ante gastos judiciales propiamente dichos, la
solucion es la misma, pues se trata de satisfacer
los necesarios para que la ejecucion y pago pue-
dan efectivizarse; es decir, los que el C.
Aduanero denomina “erogaciones devengadas”.

72) Antes de la entrada en vigencia del Codigo
Aduanero y ante una ley diferente de la actual, la
Corte Suprema expresd que los gastos de conserva-
cion eran preferidos al crédito por impuestos adua-
neros y a los derechos de almacenaje y eslingaje,
por considerar que los gastos de conservacion tie-
nen privilegio especial sobre el precio de los bienes
conservados de acuerdo a los arts. 3892 y 3901 del

C. Civil %0 a lo cual afadi6 que, en el caso, la
empresa depositaria habia cumplido una funciéon
que le hubiera correspondido a la aduana, a quien le
evitd los desembolsos necesarios para guardar y
conservar los efectos vendidos; afadiendo que en
ausencia de una disposicion expresa de la ley no se
puede excluir el privilegio del conservador 5!,

73) Con la actual redaccion del Codigo Aduanero
las expensas de conservacion de la cosa pasaron a
segundo orden de preferencia pues, en la enuncia-
cion de su art. 425, los tributos, las multas y sus acce-
sorios son mencionados antes que los demas gastos
devengados. Sin perjuicio de que el Codigo
Aduanero prevalece en este caso respecto de la
norma del Codigo Civil por tratarse de una ley espe-
cial de caracter federal, lo que esta ultima expresa es
entendible ni bien se piense que, salvo los casos en
que el importador opta por la destinacion de depdsi-
to de almacenamiento, los regimenes de depdsitos
provisorios, tanto de importacion como de exporta-
cion, se establecen en resguardo de la seguridad
aduanera y, en ellos, la libertad de eleccion del depo-
sitante se encuentra condicionada, lo que le da las
caracteristicas de un “deposito necesario”, al cual el
importador o exportador esta compelido. El depésito
tiene su razon de ser por la aduana. El depositario
sabe, desde un comienzo, que su actividad consiste
en actuar como auxiliar del control de las importa-
ciones y exportaciones y del resguardo de la renta
publica, y que estos son los objetivos que justifican
su habilitaciéon como concesionario o depositario.
Sobre este principio, por otra parte, se inspira la regla
contemplada en el art. 1042 del C. Aduanero.

49. En sentido concordante y en relacion con las subastas judiciales, ver el art. 590 del C. Procesal Civil y Comercial de la
Nacion que, bajo el titulo de “Preferencias”, expresa: “Mientras el ejecutante no esté totalmente desinteresado, las sumas
depositadas no podran aplicarse a otro destino, salvo que se tratare de costas de la ejecucion o del pago de otro acreedor
preferente o privilegiado”.

50. El Art. 3892 del C. Civil establece: “Los gastos de conservacion de una cosa mueble, sin los cuales ésta hubiese pereci-
do en todo o en parte, deben ser pagados con privilegio sobre el precio de ella, esté la cosa o no en poder del que ha hecho
los gastos. Los simples gastos de mejoras que no tengan otro objeto que aumentar la utilidad y el valor de la cosa, no gozan
de privilegio”. Por su parte el Art. 3901 del mismo ordenamiento dispone: “Los gastos hechos para la conservacion de la
cosa son preferidos a todos los créditos, en el interés de los cuales han sido también hechos. Son preferidos a los gastos de
la ultima enfermedad, a los sueldos o salarios de la gente de servicio, a los alimentos del deudor y su familia, y a las deu-
das al Fisco y Municipalidades; pero el privilegio del conservador es preferido por los gastos funerarios, y por los causa-
dos para la venta de la cosa conservada”.

51. CSIN, “The Catalinas Warehouses and Mole Company Limited ¢/ Gob. de la Nacion”, 8/11/1919 (Fallos 130:217). Ver
SALAS, Acdeel, “Codigo Civil Anotado”, Depalma, Bs. As. Tomo III y jurisprudencia alli citada en el comentario al art.
3879. Debe tenerse en cuenta que el art. 309 de las Ordenanzas de Aduana, entonces vigente, expresaba que del importe de
la venta se debian deducir “los derechos de entrada y de almacenaje y eslingaje, con los gastos que ocasione la subasta y

>

cualquier otro gravamen a que estuviesen afectas”.
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74) Hallandose contemplado en el Coddigo
Aduanero que los depositos pueden ser de ad-
ministracion privada (art. 207 C. Aduanero), lo
que sucede en la mayoria de los casos hoy en dia,
el concesionario o permisionario prevé en su
ecuacion econoémica, que en los casos de rezago,
cobrara su tarifa de almacenaje luego de satisfe-
cho el crédito aduanero.

75) Luego de la satisfaccion de los créditos
aduaneros deberan, entonces, satisfacerse los
gastos de guarda y conservacion de la mercaderia
(arg. arts. 3892 y 3901 del C. Civil antes citados
y sus notas), entre ellos los de manipuleo y alma-
cenamiento pues, sin ese aporte, la cosa pudo
haber perecido o disminuido su valor. Otros de
los gastos que deberan satisfacerse antes de
entregar al remanente al propietario, son los de
subasta, especialmente los gastos y honorarios
del martillero o de la entidad que cumpliera sus
funciones.

76) En cuanto al eventual derecho de reten-
cion que le puede caber al depositario confor-
me a los arts. 2218 C. Civil o 129 C. de
Comercio) 52, ellos se rigen, en cuanto al depo-
sitario, por el derecho comln y en cuanto a la
aduana por su relacion de derecho adminitrativo
como permisionario o concesionario, segin el
caso 33.

VI. MERCADERIA QUE SE ENCUEN-
TRA EN ZONA SECUNDARIA
ADUANERA.

VI.1. Mercaderia del deudor, garante o respon-
sable que se encuentra “in bonis”

77) Si la mercaderia del deudor, garante o res-
ponsable del pago del crédito aduanero, que no se
encuentra en concurso o quiebra, ha sido librada a
plaza e introducida en la zona secundaria del terri-
torio aduanero, escapa del privilegio y del derecho
de retencion de la aduana, siendo aplicables —
como dice el propio art. 997 -, “los demas privile-
gios y preferencias que las leyes acuerdan al
fisco”.

78) Los privilegios del fisco previstos en el
Cédigo Civil, que abarcan los aduaneros, se
encuentran principalmente en los arts. 3879 inci-
so 2° 54 3880 inciso 5° del Codigo Civil 55y 494
inc. 1° de la Ley de Navegacion 3¢,

79) Si como condicidn del libramiento, quien
tuviere la disponibilidad juridica de la merca-
deria hubiera constituido garantia en los términos
de los arts. 453 a 465 del C. Aduanero, la aduana
mantendra su privilegio especial sobre el objeto
de la garantia otorgada, por la subrogacion real
generada con los alcances previstos en el art. 460
del mismo ordenamiento. Este dispone que los

52. A diferencia del Art. 219 del C. de Comercio que admite el derecho de retencion por la “retribucion estipulada”, el Art. 2218
del C. Civil solo reconoce derecho de retencion “por razon del deposito”, descartando la remuneracién o los perjuicios que se
le hubiesen causado. Ello se debe a que mientras en el primer caso el deposito es oneroso (Art. 573 C. de Comercio), en el segun-
do es gratuito (art,. 2183 C. Civil).

53. BARREIRA, Enrique C., obra citada, comentario al art. 207 ultima parte, T° II-A, pag. 166.

54. El art. 3879 del Codigo Civil establece: “Tienen privilegio sobre la generalidad de los bienes del deudor, sean muebles o inmuebles:
1° Los gastos de justicia hechos en el interés comun de los acreedores, y los que cause la administracion durante el concurso;

’

2° Los créditos del fisco y de las Municipalidades, por impuestos publicos, directos o indirectos”.

55. El art. 3880 del Codigo Civil establece: “Los créditos privilegiados sobre la generalidad de los muebles, son los siguientes:
1° Los gastos funerarios, hechos segun la condicion y fortuna del deudor. Estos comprenden, los gastos necesarios para la
muerte y entierro del deudor y sufragios de costumbre,; los gastos funerarios de los hijos que vivian con él y los del luto de
la viuda e hijos, cuando no tengan bienes propios para hacerlo;

2° Los gastos de la ultima enfermedad durante seis meses,

3° Los salarios de la gente de servicio y de los dependientes, por seis meses, y el de los trabajadores a jornal por tres meses;
4° Los alimentos suministrados al deudor y su familia durante los ultimos seis meses. Las épocas designadas en los niimeros
anteriores son las que preceden a la muerte, o embargo de los bienes muebles del deudor,

)

5° Los créditos a favor del Fisco, y de las Municipalidades por impuestos publicos”.

56. El art. 494 inciso a) de la ley 20.094 establece: “Tienen privilegio sobre las cosas cargadas:
a) Los derechos aduaneros que corresponda pagar en el lugar de la descarga, y los de depdsito en zonas fiscales; ... "
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derechos y privilegios que el servicio aduanero
tuviera sobre la mercaderia en zona primaria
aduanera se transmiten a la garantia otorgada en
sustitucion de ella y que, para la ejecucion de
ella, goza de los mismos derechos y privilegios
que le corresponden para el cobro de los tributos,
multas y accesorios que le dieron origen.

80) Los arts. 3879, inc. 2° y 3880, inc. 5° del
Cddigo Civil, reconocen privilegio a los créditos
del fisco solamente en relacidon con los impuestos
57, entre los cuales deben incluirse los derechos de
aduana, pero que no alcanza a las multas 8.

81) Recordemos que tratandose de privilegios
de caracter general la aduana no podra exigir el
pago preferente sobre la mercaderia que ya ha
sido objeto de embargo por un acreedor de menor
rango de preferencia, en la medida en que hubie-
ra otros bienes del deudor disponibles para ejer-
citarla. En caso de no haberla, recién entonces
podra hacer valer su preferencia, fuere como ter-
ceria de mejor derecho o a través de la peticion
de la quiebra (ver parrafos 14 y 15).

VI1.2. Mercaderia del deudor, garante o respon-
sable que se encuentra en estado de quiebra

82) El art. 998 del C. Aduanero excluye de la
quiebra del deudor, garante o responsable del
pago del crédito, a la mercaderia que se hallare
en zona primaria aduanera y que se hallare a
nombre, por cuenta o fuere de propiedad del deu-
dor, garante o responsable. No es extrafio a este
principio el hecho de que se la considere virtual-
mente “fuera del comercio”, mientras no se cum-
pla con los requisitos exigidos por la ley para que

se autorice su ingreso al mercado interno del
territorio aduanero (ver parrafo 36).

83) Por dicha razén tampoco podrian ser obje-
to de desapoderamiento frente a la quiebra. Este
criterio se basa en el precepto de una ley federal
que, por su especialidad, prevalece sobre las nor-
mas de la ley concursal. No obstante, aun en el
caso de que, contra lo que resulta de los pronun-
ciamientos de la Corte Suprema (mencionados
mas adelante en el parrafo 85), se considerara que
una ley concursal posterior pudiera derogar la
regla del Art. 998 del C. Aduanero, debera tenerse
en cuenta que, el Art. 108, inciso 7) de la ley
24.522, excluye del desapoderamiento los bienes
excluidos por otras leyes, entre las cuales se
encuentra el Cédigo Aduanero. No siendo los bie-
nes existentes en zona primaria aduanera suscepti-
bles de desapoderamiento, tampoco seria exigible
la entrega de los bienes sujetos a derecho de reten-
cion (Art. 131 de la Ley concursal).

84) Al excluir a la mercaderia existente en
zona primaria aduanera del procedimiento de la
quiebra, la ley refirma la competencia del servicio
aduanero para proceder a su ejecucion forzada
por la via administrativa prevista en la Seccion V,
Titulo II, Capitulos Primero, Tercero y Cuarto 50y
en art. 1122 del C. Aduanero. Por otra parte
(como vimos en el anterior parrafo 61), en el art.
999 del mismo ordenamiento impide que, salvo
expresas excepciones, esos tramites sean enerva-
dos por medidas de caracter judicial.

85) Este principio regia con anterioridad al
Cédigo Aduanero de 1981 ¢. No obstante, la
Corte Suprema debio reafirmarlo en épocas rela-
tivamente recientes ¢!, expresando que el art. 998
del C. Aduanero, asi como los que regulan el pro-

57. Se ha discutido sobre el alcance de la palabra impuesto existente en el art. 3789 inciso 2° del C. Civil. Remitimos al tra-
bajo de MARIANI de VIDAL, Mariana, “Apuntes sobre privilegios”, L.L. 137, pag. 942.

58. Acdeel Salas, obra citada, Tomo III, comentario al art. 3879.

59. Se excluye al Capitulo Segundo porque en éste se prevé que la mercaderia dejo de ser de propiedad del concursado o falli-
do y paso a ser de propiedad del Estado en virtud del comiso o el abandono, salvo que este ultimo se hubiera producido luego
de la fecha en que se hubiera producido la cesacion de pagos.

60. FERNANDEZ, Raymundo, obra citada, Tomo III, pag. 626, § 5326) expresaba en 1941 que “La Aduana goza por sus
derechos cuando los efectos se hallan todavia dentro de la zona de esa reparticion, de un privilegio especialisimo y, en con-
secuencia, rematandolos tiene derecho a deducir del producido lo que le corresponde, depositando solo el saldo a la orden
del juez de la quiebra (Cam. Comercial, 23 de julio de 1928, J.A. 27:1242; G.F. 75:202) .

61. CSJIN, caso “Luconi Winograd” del 23/02/1988 (Fallos 311:157) y caso “Etim S.A. s/ incidente de bienes ubicados en la
Administracion General de Puertos” del 11/04/2000 (Fallos 323:725).
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cedimiento de ejecucion administrativa de los
créditos fiscales en mora (arts. 1122 y subsi-
guientes), conforman un sistema excepcional de
realizacion de bienes ajeno al régimen de ejecu-
cion colectiva previsto en la ley de quiebras.
Sostuvo que, existiendo en la zona primaria
(definida por el art. 5 del C. Aduanero), mercade-
rias respecto de las cuales se pudieran ejercer las
facultades de retencidn y ejecucion para satisfa-
cer los créditos aduaneros, la situacion de la
aduana no resulta abarcada por la prevision de la
ley de quiebras, sin que deba requerir la verifi-
cacion judicial. Dejé constancia, sin embargo
que, tal como lo prevé el propio art. 998 de ese
ordenamiento, si después de ser cubierta la acre-
encia fiscal, quedare aun sin afectar una parte del
precio obtenido en la venta, debe ser integrado al
activo del concurso y que, por lo tanto, los jueces
pueden disponer las medidas tendientes a obtener
la informacién acerca de la existencia y cuantia
de ese remanente en orden a la liberacion de los
fondos depositados en la proporcion que corres-
ponda. Reiteramos aqui la necesidad de que para
mantener eficiente este sistema se requiere que la
aduana sea diligente en el despacho de oficio
(ver parrafo 63 de este trabajo).

86) Si la mercaderia no se encontrara en zona
“primaria”, sino en zona “secundaria” aduanera
la situacion variaria. Seria de aplicacion la ley de
Concursos y Quiebra aplicandose el régimen de
los privilegios en ella contemplados, pues de
conformidad con el art. 239, primer apartado, de
la ley 24.522 (Ley de Concursos y Quiebras):
“Existiendo concurso solo gozaran de privilegio
los créditos enumerados en el Capitulo, y confor-
me a sus disposiciones”.

87) En dicho ordenamiento, los créditos del
servicio aduanero se encuentran en el art. 241
inciso 3, con las limitaciones que contempla
el art. 242 en cuanto a intereses. Conforme al
art. 243 de dicha ley, los privilegios especiales
del art. 241 tienen la prelacion que resulta del
orden de sus incisos. De conformidad con el
Art. 131, la quiebra suspende el ejercicio del
derecho de retencién sobre los bienes sus-
ceptibles de desapoderamiento, los que entre-
gados al sindico, devienen en privilegio de
conformidad con lo expresado en el Art. 241
inciso 5).

VII. CONCLUSIONES

1°) Las facultades otorgadas a la aduana sobre
la mercaderia en zona primaria aduanera a nom-
bre o por cuenta del deudor, garante o responsa-
ble, son exorbitantes a las usuales para cualquier
otro acreedor en el ambito del derecho privado:
derecho de preferencia sobre el producido de su
venta; derecho de retencion; exclusion del régi-
men de la quiebra de su titular y facultad de eje-
cucion por la propia aduana sin necesidad de
intervencion judicial.

2°) Es un principio comunmente aceptado en
la legislacion aduanera comparada, que las mer-
caderias que se encuentran depositadas en la
zona primaria aduanera, son la garantia del pago
de los créditos que la aduana tiene respecto de
los deudores, garantes o responsables de crédi-
tos aduaneros por tributos y que el pago de las
obligaciones tributarias aduaneras debe ser pre-
vio al libramiento de esas mercaderias, salvo el
caso en que éste se autorizare bajo el régimen de
garantia.

3°) Hay una facultad de retencion de la adua-
na sobre dicha mercaderia existente en zona
aduanera, que permite la tenencia indefinida del
objeto por parte del retenedor, limitando el ejer-
cicio de su derecho de propiedad, al impedir al
propietario el uso y goce de la cosa.

4°) La aduana es el d6rgano encargado de
determinar si la mercaderia que ingresa al terri-
torio aduanero o que sale de ¢l retine las condi-
ciones y ha cumplido con los requisitos exi-
gibles para ello. Estas condiciones y requisi-
tos no solo consisten en comprobar que la decla-
racion aduanera del importador es correcta y
que la liquidacion de los tributos aduaneros esta
bien determinada y haya sido pagada, sino
también en constatar que el ingreso o el egreso
no esta prohibido o que los otros recaudos exi-
gidos por la autoridad (presentacion de licen-
cias, certificados de seguridad, etc.) se han
cumplido.

5°) El ingreso de la mercaderia a las instala-
ciones aduaneras (“aduanamiento”), implica
colocarla en una situacion restrictiva del derecho
de propiedad hasta que, culminado el procedi-
miento del despacho aduanero se produzca su
libramiento (“desaduanamiento”).
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6°) No cualquier mercaderia (de un deudor,
garante o responsable de crédito aduanero) que
se encuentre en una zona primaria aduanera, esta
sometida al régimen del derecho de retencion y
de los privilegios previstos en el art. 997 del C.
Aduanero. En el derecho de retencion del servi-
cio aduanero, es necesaria la conexidad del cré-
dito aduanero con la mercaderia que, encontran-
dose en zona primaria aduanera, fue presentada
ante la aduana por el deudor, garante o responsa-
ble que es titular de ella sometiéndola a un régi-
men de deposito aduanero, con el fin de destinar-
la a un operacion de importacion o de exporta-
cion.

7°) Cualquier enajenacion realizada por los
particulares respecto de la mercaderia que se
encuentre en las condiciones descriptas en el
punto precedente, sera “ineficaz” si no esta pre-
viamente autorizada por el servicio aduanero,
siendo “relativamente inenajenable” por depen-
der para ello de una autorizaciéon publica. La
ausencia de esa autorizacion la coloca relativa-
mente “fuera del comercio”, lo que arroja impor-
tantes consecuencias en relacion con su situacion
ante las ejecuciones judiciales y el eventual con-
curso o quiebra del titular.

8°) La mercaderia puede haber salido de zona
primaria y, sin embargo, hallarse igualmente
“fuera del comercio” por depender la transferen-
cia de la propiedad, posesion o tenencia, de una
previa autorizacion publica, justificada en razén
de los condicionamientos propios de la destina-
cion aduanera escogida (depdsito de almacena-
miento, importacion temporaria, exportacion
temporaria, ingresada como equipaje, pacotilla o
franquicia diplomatica; la sujeta a exenciones tri-
butarias o a excepciones a prohibiciones en razén
de su destino.

9°) La mora de la aduana en subastar la mer-
caderia puede perjudicar a acreedores particula-
res, pendientes de esa venta para poder cobrar
sus legitimas acreencias por servicios prestados
y, sin los cuales, la mercaderia no hubiera podido
ser subastada. Para ello el interesado puede acu-

dir al Tribunal Fiscal o a la justicia federal, para
que éstos ordenen la pronta subasta, brindando
un plazo perentorio para que la aduana indique la
posible existencia de restricciones o prohibicio-
nes que impidieran su libramiento e informe
acerca del importe del crédito aduanero.

10°) Los fondos obtenidos en la venta deben
afectarse, en primer lugar al pago de los tributos,
las multas si existieran y sus accesorios, porque
esas deudas son la causa eficiente de la ejecu-
cion. Luego deberan afrontarse las demas eroga-
ciones que se hubieren devengado; esto es, los
necesarios para que la ejecucion y pago puedan
efectivizarse.

11°) En la ley aduanera las expensas de con-
servacion de la cosa pasan a segundo orden de
preferencia, pues: a) asi lo establece claramente
la ley; b) los depdsitos aduaneros tienen caracte-
risticas de un “depoésito necesario”; y ¢) el depo-
sitario solicita su habilitacion sabiendo, desde un
comienzo, que su actividad consiste en actuar
como auxiliar del control de las importaciones y
exportaciones y del resguardo de la renta publi-
ca, siendo estos los objetivos que justificaron su
habilitaciéon como concesionario o depositario.

12°) El fundamento de la norma que determi-
na que la mercaderia que se hallare en zona pri-
maria aduanera y que se hallare a nombre, por
cuenta o fuere de propiedad del deudor, garante o
responsable queda excluida del concurso o la
quiebra de cualquiera de ellos, encuentra su fun-
damento en que hay razones que exceden la
meramente crediticia y que se la considera relati-
vamente “fuera del comercio”. Por esta ultima
razon tampoco podria ser objeto de desapodera-
miento por la quiebra.

13°) La ley de quiebras excluye del desapode-
ramiento los bienes del fallido excluidos por
otras leyes, entre las cuales se encuentra el
Cdédigo Aduanero. No siendo los bienes existen-
tes del fallido o concursado existentes en zona
primaria aduanera susceptibles de desapodera-
miento, tampoco seria exigible la entrega de los
bienes sujetos a derecho de retencion aduanera



