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1.- Introduccion

La Convencion para la Simplificacion y la
Armonizacion de los Regimenes Aduaneros
elaborada y aprobada en 1973 en la ciudad de
Kyoto, denominada usualmente “Convencidon
de Kyoto”, fue reemplazada por la Convencién
elaborada en Bruselas el 26 de junio de 1999,
que se considera su version revisada. Esta nue-
va Convencidn estd constituida por el “Cuerpo
de la Convenciéon”, por un Anexo General! —
que constituye una novedad- y por Anexos es-
pecificos?, donde se contemplan las institucio-
nes y los regimenes aduaneros.

Del Acuerdo de Marrakech, que tuvo lugar
el 15 de abril de 1994, surgié la creacién de la
Organizacion Mundial del Comercio, que co-
menzo6 a funcionar a partir del 1° de enero de
1995. El Art. II titulado “Ambito de la OMC”,
precisa que: “1. La OMC constituira el mar-
co institucional comun para el desarrollo de
las relaciones comerciales entre sus miembros
en los asuntos relacionados con los acuerdos e
instrumentos juridicos conexos incluidos en los
Anexos del presente Acuerdo. 2. Los acuerdos
y los instrumentos juridicos conexos incluidos
en los Anexos 1, 2 y 3 (denominados en ade-
lante ‘Acuerdos Comerciales Multilaterales”)
forman parte integrante del presente Acuerdo
y son vinculantes para todos sus Miembros. 3.
Los acuerdos y los instrumentos juridicos co-
nexos incluidos en el Anexo 4 (denominados
en adelante ‘Acuerdos Comerciales Plurilatera-
les’) también forman parte del presente Acuer-
do para los Miembros que los hayan aceptado,
y son vinculantes para éstos. Los Acuerdos
Comerciales Plurilaterales no crean obligacio-
nes ni derechos para los Miembros que no los
hayan aceptado. 4. El Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 se-
gun se especifica en el Anexo 1A (denominado

en adelante ‘GATT de 1994°) es juridicamente
distinto del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de fecha 30/10/1947,
anexo al Acta Final adoptada al término del
segundo periodo de sesiones de la Comision
Preparatoria de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Empleo, posterior-
mente rectificado, enmendado o modificado
(denominado en adelante ‘GATT de 1947°)”.

Por otra parte, la Conferencia Ministerial
es el organo maximo de la OMC, y se integra
con los Ministros de Economia de los paises
Miembros, que hoy ascienden a 161, los que se
reunen periodicamente.

La Primera Conferencia Ministerial tuvo lu-
gar en Singapur, del 9 al 13 de diciembre de
1996. En su programa de trabajo se fijo una
agenda de asuntos a tratar, denominados los
“temas de Singapur”.

Ellos consistian en la “vinculacién del co-
mercio con las inversiones”, la “concurrencia”,
las “compras publicas” y la “facilitacion del
comercio”.

La Segunda Conferencia Ministerial se ce-
lebr6 en Ginebra, del 18 al 20 de mayo de 1998.

La Tercera Conferencia Ministerial tuvo
lugar en Seattle, del 30 de noviembre al 3 de
diciembre de 1999.

La Cuarta Conferencia Ministerial se desa-
rrolld6 en Doha (Emirato de Qatar), del 9 al 14
de noviembre del 2001. En esta Conferencia
tuvo lugar la Convocatoria a la Novena Ronda,
la “Ronda del Desarrollo”, que sigue su curso
sin lograr consenso entre los Miembros para
una conclusion de esta Ronda.

La Quinta Conferencia Ministerial se reunid
en Canctin, del 10 al 14 de septiembre del 2003.

La Sexta Conferencia Ministerial se celebro
en Hong Kong, del 13 al 18 de diciembre del
2005.

1. En dicho anexo se tratan los siguientes temas: Principios generales; Definiciones; Derechos de aduana e impuestos (liqui-
dacion, recaudacion, pago diferido y devolucion); Establecimiento de garantias; Control aduanero; Uso de tecnologias de la
informacion; Relacion entre la aduana y los intermediarios; Disponibilidad de la informacién; Recursos o reclamaciones en

materia aduanera.

Recientemente en Argentina por Ley 27.138, se aprobo el cuerpo de la Convencion de Kyoto, con su Anexo General.

2. Los Anexos especificos se refieren a las siguientes materias: Llegada de mercancias y almacenamiento temporal; Impor-
tacion (definitiva, reimportacion en el mismo estado, admision temporal); Exportacion definitiva; Depdsitos y Zonas Francas;
Transito, transbordo y cabotaje; Perfeccionamiento activo y pasivo, reintegro ( “drawback”) y transformacion; Importacion
o internacion temporal para reexportacion en el mismo estado; Infracciones aduaneras; Procedimientos especiales (viajeros,
trafico postal, vehiculos comerciales, provisiones y envios de socorro); Origen de las mercancias (reglas, pruebas y control de
las pruebas documentales).
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La Séptima Conferencia Ministerial tuvo
lugar en Ginebra, del 30 de noviembre al 2 de
diciembre del 2009.

La Octava Conferencia Ministerial se reu-
ni6 en Ginebra, del 15 al 17 de diciembre del
2011.

La Novena Conferencia Ministerial se desa-
rrolld en Bali, del 3 al 6 de diciembre del 2013.
En esta Conferencia de aprobo la Decision Mi-
nisterial del 7 de diciembre de 2013, relativa
al Acuerdo sobre Facilitaciéon del Comercio.
Pues bien, esta ultima concluyé con un acuerdo
sobre un conjunto de cuestiones que apuntan
a agilizar el comercio, dar a los paises en de-
sarrollo mas opciones para garantizar la segu-
ridad alimentaria, impulsar el comercio de los
paises menos adelantados y contribuir al de-
sarrollo de manera mas general. Contiene dis-
posiciones para agilizar el movimiento, libra-
miento y despacho de las mercancias, incluidas
las que estan en transito- y establece medidas
de cooperacién efectiva entre las autoridades
aduaneras y otras competentes en cuestiones
relativas a la facilitacion del comercio. Es el
primer acuerdo global alcanzado por la OMC
desde su fundacion. En lo que aqui interesa, se
contemplan algunas disposiciones referidas a
las “sanciones”, estableciendo la publicacion
y disponibilidad de la informacién, para cono-
cimiento de los gobiernos, los comerciantes y
otras partes interesadas®. Mas adelante, en el
Punto 3 “Disciplinas en materia de sanciones”,
ap.3.3 La sancion impuesta dependera de los
hechos y las circunstancias del caso y sera
proporcional al grado y la gravedad de la in-
fraccion cometida. Asi también, se prevé que a
quien se haya impuesto una sancion se le debe-
ra dar una explicacion por escrito (ap. 3.5). Por
ultimo, contempla como atenuante el poner en
conocimiento voluntariamente (mejor esponta-
neamente) las circunstancias de una infraccion
antes que la administracion de aduanas advierta
la infraccion.

Cabe detenernos aqui para destacar cual es
la relacion entre el aspecto punitivo y la facili-
tacion del comercio internacional.

Se debe tener en cuenta, que la OMC ha
sido concebida como escenario de encuentro de
los gobiernos y no de los particulares, que esta-
blecen sus propias reglas de juego para facilitar
el comercio internacional. No obstante, los par-
ticulares a través del sistema reciben derechos
y obligaciones. Asi los principios que rigen el
comercio internacional y emanan de los Acuer-
dos de la OMC, estéan llamados a dotar al parti-
cular de ciertas garantias que le son inherentes
al participar activamente del comercio exterior
y que deben ser preservadas por la autoridad
aduanera como directriz. “esto por cuanto la
actividad aduanera tiene directa relacion con la
interaccion de los Estados hacia el exterior, en
lo que se refiere a uno de los elementos pri-
mordiales para la generacion de bienestar so-
cial y crecimiento, cual es el comercio. Podria
sefalarse que esa fuente formal por excelen-
cia de las normas aduaneras esta dada por los
acuerdos multilaterales suscriptos al interior de
la Organizacién Mundial de Comercio, OMC,
en la medida que es ésta la Gnica organizacion
que rige el comercio mundial y cuyas normas
ostentan supremacia frente a las de orden na-
cional™. Es por ello que es importante cono-
cer esa relacion, y como la aplicacion de los
Acuerdos a nivel nacional en los paises que han
adherido a los mismos protege a los usuarios
de las transgresiones. Dicho de otra forma, la
actividad legislativa de comercio exterior que
se dicta a nivel interno tiene que tener como
marco vinculante los principios de la OMC.

2 .La transparencia. La publicidad y
previsibilidad de las sanciones.

Uno de los pilares fundamentales del siste-
ma multilateral de comercio consiste en la pu-
blicacion de las normas aplicables. Esta trans-
parencia, que debe darse a conocer publica y
oportunamente, comprende tanto las normas
comerciales como las sancionatorias.

En consonancia, el paragrafo 2 del Art. X
del GATT dispone que las medidas restrictivas
al comercio sd6lo pueden imponerse a los de-

3. Seccién I Art. 1: Publicacion y disponibilidad de la informacion. Punto 1 Publicacion ap. g) las disposiciones sobre san-
ciones por infraccioén de las formalidades de importacion, exportacion o transito:

4. Hernandez, Beatriz E., “La defensa del usuario aduanero frente a los nuevos riesgos a los que esta expuesto”, 6ta Reunion
Mundial de Derecho Aduanero. La actividad aduanera y los retos del futuro. Belo Horizonte 2010, 17 y 18 de agosto de 2010, p. 71.



184 REVISTA DE ESTUDIOS ADUANEROS

mas miembros a sus comerciantes si han sido
publicadas oficialmente con caracter previo.
Mientras ello no ocurra, tales medidas son ino-
ponibles respecto de los Miembros®. En igual
sentido, “desde el GATT de 1947, fue el querer
de las partes que la proteccion a su comercio
pudiera manifestarse de manera que todos los
paises conocieran el nivel real o verdadero de
proteccion de las mercancias nacionales™®.

El comercio internacional muchas veces
choca con algo que no se dice pero se percibe:
la falta de confianza respecto a los paises y a
los organismos que los nuclea. Los intereses u
objetivos econdmicos, politicos o de otra indo-
le, que estan por detras tuercen o al menos in-
fluyen en las decisiones y generan incertidum-
bre. El rol de la confianza es fundamental en el
funcionamiento de un organismo internacional,
es primordial en el acuerdo entre dos o més pai-
ses. El clima de los negocios internacionales
exige confianza.

El célebre socialista francés Guy Mollet de-
cia que la coalicion es el arte de llevar el zapato
derecho en el pie izquierdo sin que salgan callos.
Es como en el movimiento de las manos, hay un
complemento, un respeto, un objetivo comun.
Entre ellas no hay sorpresas. La confianza apunta
al futuro: es la conviccidn de que otro pais actua-
rd4 en la forma prevista y acordada. Cuando no
hay confianza, no hay proyectos, ni acuerdos de
largo alcance, ni esfuerzo comun.

La discrecionalidad, la falta de reglas de
juego duraderas generan desconfianza y conse-
cuentemente, debilitan el comercio internacio-
nal, Todo ello ha sido advertido por el citado
Acuerdo de Bali, al exigir “publicaciéon y dis-
ponibilidad de la informacion” sobre las dispo-
siciones y sanciones por infraccion y formali-
dades de importacidn, exportacion y transito.

Se requiere que el Derecho Aduanero y las
consecuencias o sanciones sean previsibles.

Pues bien, las pautas del Acuerdo de Bali,
favorecen a la observancia de las normas que
establece, tanto por parte del operador privado

como de la autoridad aduanera, fijando un limi-
te a su poder sancionatorio.

Es por ello que intentaré desarrollar el prin-
cipio de proporcionalidad a que hacen referen-
cia dichas disposiciones, a efectos de facilitar
su aplicacion.

3. Las cuestiones penales en el ambito
internacional.

Como vimos, en el punto 3 de las disposi-
ciones comentadas, bajo el titulo: “Disciplinas
en materia de sanciones”, se establece que las
sanciones que se adopten mediante el regla-
mento guarden relacion de causalidad con el
resultado que se pretende lograr con la misma.
Asi también, el usuario aduanero estara en con-
diciones de conocer e impugnar cuando no se
respetan tales principios.

Tal como lo destacara hace muchos afios el
entonces Secretario General de la Organizacion
Mundial de Aduanas (OMA) Michel Danet “las
aduanas deben asegurar competitividad, traspa-
rencia y seguridad juridica” A su vez, la “se-
guridad juridica” requiere de la uniformidad
de criterio, que las disposiciones y dictdmenes
de los funcionarios aduaneros tengan viso de
verosimilitud, se los considere como interpre-
taciones auténticas de las leyes y dispositivos
aduaneros. Se debe nuevamente jerarquizar a
tales idoneos, que aportan su enfoque practi-
co sobre el tema a resolver. Lamentablemente,
hoy en dia ello no sucede, pues no obstante que
el documentante procede conforme a las direc-
tivas de las autoridades aduaneras intervinien-
tes, al desconfiarse de éstos, ello no lo releva a
que posteriormente pueda ser objeto de imputa-
ciones. Esta circunstancia también genera una
gran “inseguridad juridica”, que ahuyenta las
inversiones. En muchos paises a veces se com-
pensa el déficit de recaudacion con la aplica-
cion de sanciones o multas por errores ligeros o
involuntarios. Se debe exigir al servicio adua-
nero que sea un “servicio”, esto es que tenga
predisposicion a facilitar o colaborar.

5. Basaldua, Ricardo Xavier, “La Organizacion Mundial del Comercio y la Regulacion del Comercio Internacional”, 2da.

Ed., Abeledo Perrot, Bs. As., 2013, p. 81/2.

6. Pardo Carrero, German, “Tributacion Aduanera”, 1° ed. Bogota, Legis Colombia, 2009, ps. 67/8.
7. Suplemento de Comercio Exterior de La Nacion del 24/10/2000.



SECCION DOCTRINA 185

Es fundamental determinar las consecuen-
cias que asumen tanto los aduaneros como los
operadores del comercio internacional, para
evitar abusos funcionales y en ello la propor-
cionalidad de la sancién juega un rol funda-
mental.

El tratamiento igualitario en el aspecto
punitivo genera confianza, hace previsible el
comportamiento del otro, evita los desvios del
comercio hacia los puertos o aduanas mas per-
misivas (“penalty shopping”).

Por otra parte, los ilicitos aduaneros son
transnacionales, esto es, hay una aduana de sa-
lida en un pais y otra de entrada en otro. Se
caracterizan por una doble cara. De tal manera,
estimo que la legislacion uniforme en el orden
penal aduanero facilita el comercio internacio-
nal, pues todo operador al momento de empren-
der un negocio necesita conocer los riesgos que
asume.

Cabe destacar que, como veremos mas
adelante, en general los Estados eluden hacer
acuerdos en materia penal.

Una visién global y dindmica del Derecho
Aduanero gira alrededor de facilitar el comer-
cio internacional®, para lo cual resulta indispen-
sable una razonable armonizacién. Va de suyo
que la pretension no es identidad absoluta de
practicas y normas, sino de criterios o concep-
tos de base que, como sefalé al inicio, al menos
hagan previsible al Derecho Aduanero. Asi, si
se ha logrado avanzar en la armonizacién con-
ceptual de destinaciones y operaciones, como
asi también en la alineacion y simplificacion de
tramites para el despacho de mercaderias, resta
pues intentarlo respecto a las sanciones por el
incumplimiento de sus formalidades.

Esa buena predisposicion para ponerse de
acuerdo en que se puede hacer, no se da sobre
lo que no se puede hacer y sus consecuencias.
Los Estados no muestran preocupacion al res-
pecto, existiendo un amplio margen de discre-
cionalidad y por ello los avances hacia la inte-
gracién o uniéon econdmica han fracasado con
respecto a las disposiciones penales que siem-
pre han quedado fuera de los acuerdos.

La Union Europea (UE), que es el ejemplo
mas importante y exitoso de uniones econo-
micas (en cincuenta afios ha unificado mas de
27 paises), no ha logrado el consenso de sus
miembros para incorporar normas penales y
procesales aduaneras. Es de destacar, que la
evolucion de la Unidén Europea llevo a la elabo-
racion de una Carta de derechos fundamentales
y su alcance. Asi, se recoge junto al principio
de legalidad, el de proporcionalidad de los de-
litos y las penas: “La intensidad de las penas no
debera ser desproporcionada en relacion con la
infraccion” (art. 49, p. 3). “Este apartado reco-
ge el principio general de proporcionalidad de
los delitos y las penas consagrado por las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados
miembros y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades’.

Asimismo, la incorporacion de todos ellos a
la Organizacion Mundial del Comercio (OMC,
1995), sumando a méas de 150 paises asociados,
los ha llevado a adoptar reglas uniformes sobre
la base de la economia libre de mercado y la no
discriminacién por el origen de las mercaderias
con una normativa que beneficia al comercio
internacional e intrazonal como son la clasi-
ficacion arancelaria de las mercaderias, las
normas de origen, el valor de las mercaderias,

8. La OMC y las rondas multilaterales procuran la disminucién de obstaculos, para ello se persigue reducir en forma generali-
zada y progresiva los aranceles aduaneros. Ello no significa su eliminacion, asi sin mas, pues son instrumentos necesarios para
muchos paises en desarrollo para proteger sus industrias o hacerse de recursos. Actualmente, luego del atentado del 11-9-01 de
las Torres Gemelas de Nueva York, la seguridad se traslado a las fronteras y la seguridad se sumo a los objetivos del control
aduanero.

Por ello, Basaldta sostiene que “hay intereses de los Estados que no se limitan a los de orden comercial”. Asi, “en la actividad
de los despachantes de aduana esta comprendida la colaboracion que brindan a las aduanas, la debida aplicacion de la legisla-
cioén aduanera que incluye restricciones a la importacion y exportacion de naturaleza no econoémica y la adecuada y oportuna
percepcion de los tributos aduaneros por parte de los Estados” (Basaldtia, Ricardo Xavier, “La OMC y los despachantes de
aduana” Guia Practica de Comercio Exterior N° 147, 14/8/09, p. 7.)

9. La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea”, explicaciones y concordancias por Ricardo Alfonso Garcia
y Daniel Sarmiento, Ed. Thomson, Civitas, 2009. En esta obra se cita la jurisprudencia mas significativa del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, v.gr., Castells vs Espafia del 23/4/92, Fiskano del 29/6/94 (C135/92) y Advanced Nuclear Fuels del
20/3/91 (C-308/90).



186 REVISTA DE ESTUDIOS ADUANEROS

etc. Todo ello, sin perjuicio de la adopcién de
otro tipo de reglas internacionales facilitadoras
del comercio como las incoterms, contratos de
compraventa internacional y de transporte es-
tandarizados, etc.

Algo parecido ha sucedido en Latinoaméri-
ca, donde incluso en lo econémico los resul-
tados resultaron mas modestos, ensayandose
nuevas formas y alianzas que van mutando al
compas de vaivenes politicos de los paises in-
volucrados.

Recientemente se ha dictado el Coédigo
Aduanero de MERCOSUR, en el que no se in-
cluyen disposiciones penales'®.

3.1. Impedimentos.

(Por qué esa resistencia a incluir en los
acuerdos internacionales las disposiciones pe-
nales?

Principalmente se invocan razones de orden
politico y de tipo ideologico.

Respecto de las primeras, la principal obje-
cion, es la cesion de soberania nacional al sis-
tema supranacional.

En cuanto a las objeciones en el orden ideo-
légico residen en las diferentes culturas y esca-
las de valores que reaccionan de manera distin-
ta ante el derecho penal.

“En cuanto al asunto de infracciones y san-
ciones, vasta doctrina juridica piensa que ese
rubro no debe ser elevado a integracion, a co-
digo regional, por idiosincrasias, por manera
de sancionar, por lo que aqui puede ser muy
grave, alld no lo es tanto. Pero imaginense que
el tema de infracciones y sanciones estuviera
fuera de negociacion”"".

La idea no es imponer un patron cultural,
sino uniformar un criterio general de responsa-
bilidad penal.

Por ello, estimo que hoy en dia la preten-

sion de unificar todo el derecho penal aduane-
ro internacional es impracticable, no obstante,
sin que exista un territorio aduanero comun,
el objetivo es consensuar una base comun que
clarifique el alcance del principio de propor-
cionalidad de la pena para su aplicacion por las
autoridades de cada pais. Si bien respecto de
la integracion, Rohde Ponce nos dice: “Estd
probado que la integracion cuando no se de-
sea no se logra. De tal manera que armonizar
el Derecho no es un proceso juridico concep-
tual, es un proceso diplomatico de negociacion
que enfrenta intereses encontrados, intereses
que hay que negociar, que hay que transigir,
que hay que pactar, porque de otra manera los
esfuerzos caen en largos procesos de espera.
Los historiadores piensan que el derecho fue
producto de los pactos de las personas, luego

de las tribus ”'2.

4. El principio de proporcionalidad
punitiva.

4.1. Su desarrollo historico.

El Acuerdo de Facilitacion del Comercio de
Bali, de todos los Principios basicos consagra-
dos en Acuerdos Multilaterales, recogi6 el de
proporcionalidad entre sancién y falta cometi-
da. Veamos su alcance.

Las necesidades de la época, nos van a de-
cir de la evolucién del fundamento de la pena,
que va a pasar de la proteccion del Estado al
individuo.”La severidad de las penas conviene
mas al Gobierno despotico cuyo principio es el
terror, que la Monarquia o a la Republica, cuyo
resortes son el honor y la virtud”'"® Asi, se con-
sideraba gravisima la ingratitud para con los
padres adoptivos. La concepcidén de la pena-
castigo va dando lugar a la pena-resocializado-
ra, que va a tener en cuenta la justa proporcion

10. Siguiendo lo estipulado en el art. 1 del Acuerdo, los Estados miembros se comprometieron “a armonizar sus legislaciones
en las areas pertinentes, para lograr el fortalecimiento del proceso de integracion.” Asi, en proyectos anteriores se habian

incorporado las infracciones aduaneras, no los delitos.

11. Rohde Ponce, Andrés. Ver su trabajo: “Armonizacion juridica y Coédigos Aduaneros Regionales” publicado en Revista de
la Asociacion Argentina de Estudios Fiscales “I Jornadas Internacionales de Derecho Aduanero”, Errepar, p. 353.

12. Rohde Ponce, Andrés, ob. citada, p.351.

13. Montesquieu, “Del espiritu de las leyes”, Capitulo IX “De la severidad de las penas en los distintos gobiernos”, Editorial

Altaya, p. 68.
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entre las penas y los delitos'®. Asi predominaba
el principio talional, se devolvia lesion por le-
sion y muerte por muerte, excepto que fuera
culposa, que era penada con los gastos de la
curacion'.

En su obra “Del Delito y de las penas”
(1764), Cesare Beccaria sefiala que las penas
deben ser tan leves y humanas como sea posi-
ble mientras sirvan a su propdsito, que no es
causar daflo, sino impedir al delincuente la co-
mision de nuevos delitos y disuadir a los demas
ciudadanos de hacerlo. (El ensayo es un ale-
gato contra las penas de tormento o la pena de
muerte, muy comunes por aquel entonces, que
el autor considera inttiles y perniciosas). Agre-
ga, que lo que mas disuade a los ciudadanos de
violar la ley no es la exagerada gravedad de la
pena, sino la inexorabilidad de la justicia. No
se debe aplicar castigos inhumanos, sino apli-
car castigos relativamente leves pero con toda
seguridad. La pena (derivada de pendere: pe-
sar, medir), es un cambio de valores, es la mo-
neda en que se paga el delito. Debe haber pro-
porcidn entre accion y reaccion: Si es menos es
insuficiente (y se viola un deber), si es mas o
excesiva es injusta (y hay abuso de derecho).
Ello nos dice de una doble mirada que alcanza
a quien sufre la pena y a quien la aplica.

4.2. Caminos para establecer un concepto uni-
versal de proporcionalidad de las penas.

La proporcionalidad es una relacién entre
un antecedente y un consecuente'®. La propor-
cionalidad punitiva esta intimamente vinculada
al principio de razonabilidad de las leyes, que
en sentido estricto equivale a justicia. Al igual
que ocurre cuando se define justicia como “el
dar a cada uno lo suyo” y no se dice “que es lo
suyo de cada cual”, la proporcionalidad de las
penas no sefiala con relacioén a que se mide esa
proporcionalidad.

Imaginemos si para evitar la difusion de
una enfermedad se clausuraran los puertos y
los aeropuertos, no obstante que la enfermedad
de que se trate no se contagia directamente de
persona a persona. En definitiva, el principio
de razonabilidad indaga en la aplicacion de las
normas por la administracién y la finalidad per-
seguida con su aplicacion. La aplicacion de las
normas es legitima cuando es derivacidon razo-
nada del derecho vigente. La tesis contraria es
igualmente valida, una decision arbitraria y por
tanto revisable es aquella que no es razonable,
por no constituir una derivacion légica del de-
recho aplicable!”. El principio de razonabilidad
es opuesto a la arbitrariedad y se vincula tam-
bién al principio de igualdad. De tal manera,
en su primera acepcion constituye la exigen-
cia que exista una proporcionalidad entre las
normas aplicadas y el fin perseguido, mientras
que en el segundo alude a la exigencia de que
las categorizaciones que pueda efectuar el le-
gislador no resulten injustificadas. Pues bien,
veamos en qué consiste ese doble enfoque.

4.3. La categorizacion como método para medir
la proporcionalidad.

En los Codigos Penales de los distintos
paises se utiliza como método categorizar los
bienes a proteger a los fines de la pena a im-
poner, al igual que tienen en cuenta la forma
en que se ataca esos bienes. Asi, se castiga con
mas pena los delitos contra la vida que contra
la propiedad, y si se lo hace intencionalmente o
con dolo, o bien con negligencia o culpa. Ello
permite un criterio de proporcionalidad.

En la busqueda de un espejo de alcance in-
ternacional, se podrian unificar las normas pe-
nales y procesales que emergen de: la Carta de
las Naciones Unidas, Declaracion Universal de
los Derechos Humanos (Asamblea General de
las Naciones Unidas, 1948) y la Convencion

14. Montesquieu, ob. citada, en el Cap. XVI “De la justa proporcion entre las penas y los delitos” Es esencial que las penas
guarden entre si cierta armonia, porque es esencial que se tienda mas a evitar un delito grave que uno menos grave: lo que
mas ofende a la sociedad que lo que menos la hiera” -p. 74- Cita ejemplos y se pregunta ;Quién podria creer que estas dos
sentencias se hayan dictado en el mismo reinado?, lo que muestra que la proporcionalidad era discrecional.

15. En Babilonia, el célebre Codigo del rey Hammurabi del Siglo XIII A.C., que contiene disposiciones civiles y penales.
16. Linares, Juan Francisco, “Razonabilidad de las leyes. El debido proceso como garantia innominada en la Constitucion

Nacional”, Ed. Astrea, 1989, p. 109.
17. Linares, Juan F., ob. citada, p. 117.
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Americana de Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica (1969) a las cuales se
encuentran adheridos todos los paises de Lati-
noamérical's.

Ahora bien, los principios generales que di-
chos acuerdos consagran, pueden fijar pautas o
bien un marco donde debe moverse el derecho
penal aduanero, pero no permiten su sistemati-
zacidn, ya que no se detienen en conceptualizar
un bien comun que todos consideren se debe
proteger con igual intensidad.

En definitiva, hay una aceptacion generali-
zada del principio de la proporcionalidad entre
la sanciéon y la conducta a reprimir que con-
templa el acuerdo multilateral de la OMC en
comentario, pero a los fines de facilitar su apli-
cacion debemos definir un bien vinculado al
comercio internacional que a pesar de las idio-
sincrasias distintas, todos consideren valioso.

4. 4. Aprovechamiento del camino andado.

Para la determinacion de ese bien juridico
comun, es util analizar el Convenio de Kyoto,
que fuera inspirador de instituciones en muchas
legislaciones y aprovechar su version de 1999
(CKR) para ordenar los aspectos penales en
ella contenidos.

En una oportunidad anterior', sefialé¢ que la
CKR fija pautas o recomendaciones y que el
Marco Normativo para Asegurar y Facilitar el
Comercio Global (SAFE)* de la OMA avan-
za en el lineamiento de dos pilares: Aduana-
Aduanas y Aduana-Terceros. Ahora bien tales
disposiciones estan dirigidas a los Estados para
que las acepten y recojan en su legislacion na-
cional.

Lo cierto es que los Estados tienen reali-
dades distintas y por ende, requieren distintas
recetas para plasmar tales directrices en su de-
recho positivo. Montesquieu en su “Espiritu de
las leyes”, justamente llamo a su obra “Espiri-
tu” queriendo significar la influencia de las tra-
diciones y costumbres que pesan al lado de las
normas. Es fundamental entonces la adaptacion
de la norma al medio donde se debe aplicar.

4.5. La funcion esencial de las aduanas: el con-
trol aduanero.

4.5.1. Aspecto doctrinario.

En esa busqueda de un objetivo comun a
proteger, que nos sirva para pivotear la propor-
cionalidad punitiva, tomaremos el camino de
ponernos de acuerdo sobre la funcidon esencial
de la aduana.

En virtud del PRINCIPIO DE LEGALI-
DAD, se debe precisar lo que se quiere prote-
ger, esto se llama en penal, el BIEN JURIDICO
tutelado.

El bien juridico es todo interés de la socie-
dad protegido por el derecho penal. Por ello,
la doctrina penal preponderante considera que
no puede haber delito sin que se afecte —real o
potencialmente— un bien juridico.

No obstante que el bien juridico no integra
el delito, su determinacion permite captar la fi-
nalidad y verdadero sentido de la ley, por lo
que debemos indagar cudl es el bien juridico
protegido por los delitos aduaneros.

Si lo que se busca es lograr que la adua-
na ejerza adecuadamente la funcién de control
sobre las importaciones y las exportaciones,

18. De dichos acuerdos surgen los siguientes derechos: 1.- No discriminacién por ninguna razon; 2.-Presuncion de inocencia,
mientras no se pruebe la culpa o el dolo; 3- Ley penal anterior al hecho de la causa; 4.- Debido proceso legal; 5.- Resguardo
del derecho de defensa en juicio; 6.- Irretroactividad de la ley penal; 7.- Inaplicabilidad de penas por analogia; 8.-Aplicacion
de la ley penal mas benigna; 9.- Unificacion del rango sancionatorio para iguales conductas en todos los paises; 10.- Las
sanciones de multas o penas automaticas reservadas solo para conductas meramente infraccionales. Abarca, Alfredo Ernesto,
“La necesidad de unificar las normas penales y procesales aduaneras en Latinoamérica”, Memorias del Tercer Encuentro
Iberoamericano de derecho Aduanero. Barcelona. Espafia, 7'y 8/6/07, p. 412.

19. Los dias 7 y 8 de noviembre 2011, se llevo a cabo el seminario de la OMA en Sao Paulo, Brasil con la presencia del Sefior
Secretario de la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA), Kunio Mikuriya y el Secretario adjunto, Sergio Mujica y el Presi-
dente de ASAPRA, Alejandro Ramos Gil. Tuve el honor de integrar el Panel Académico junto a Fernando Pieri (Vicepresidente
da Associacao Brasileira de Estudios Aduaneiros —ABEAD-, Brasil), Bryce Blegen (CEO Trusted Trade Alliance, USA), An-
drés Rohde Ponce (Presidente de la Academia Internacional de Derecho Aduanero, México), como disertantes y Thierry Piraux
como moderador.

20. E1 22/6/05 los Directores Generales de Aduanas de los paises miembros de la OMA, aprobaron el Marco Normativo para
Asegurar y Facilitar el Comercio Global.
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es fundamental determinar que comprende ese
control, o bien cual es la funcién esencial de
las Aduanas.

“El papel general de la Aduana consiste en
vigilar el cumplimiento de las prohibiciones
legales referentes al transito de las fronteras,
y dichas prohibiciones se fundan en diferentes
razones: fiscales, econdémicas, sociales y de hi-
giene publica”. Nos permitimos agregar “salud
publica” y “seguridad comuin” para compren-
der el trafico internacional de estupefacientes
y de armas.

Ese es el bien juridico especificamente pro-
tegido por el delito, los otros son derivaciones
del control aduanero que debe ejercerse. Asi,
por ejemplo, en un caso, la salud publica podra
integrar el control aduanero, pero no porque en
si misma sea resorte de la aduana sino porque
es el fundamento de una prohibicion a la impor-
tacion o a la exportacion, que si es lo especifi-
camente aduanero. Lo mismo sucede respecto a
la politica econémica, ya que vulnerandose el
régimen de control aduanero referente a la im-
portacion y exportacion, en forma mediata se
afecta a la regulacion econdémica que el Estado
ha fijado?!.

Ahora bien, frente a esa afirmacidn, se alza
un enfoque mas de dogmatica penal que sos-
tiene: “el control aduanero en si mismo, no es
sino una funcién ejercida por un organo de la
administracién publica que por si sola no pue-
de ser erigida en bien juridico de un delito.
Pues una funcion no es ni mas ni menos que
la ‘accion y ejercicio de un empleo, facultad u

oficio’. Y, por ende, para ser considerada bien
juridico debe ser completada con una finalidad
especifica, distinta del mero ejercicio funcio-
nal. Es por ello que creo el control aduanero ca-
racterizado como un bien juridico intermedio,
en tanto y en cuanto esa funcioén fue otorgada
a las aduanas para la salvaguarda de otros bie-
nes juridicos de distinta entidad que un formal
buen desenvolvimiento de la funcidén. Y esos
otros bienes juridicos pueden ser de distinta in-
dole, v. gr.: renta fiscal, higiene publica, salud
publica, seguridad comun, etc., para cuyo cui-
dado se instrumentaron las funciones de con-
trol asignadas a la Administracion Nacional de
Aduanas”. Asi planteado, resulta perfectamen-
te determinable la existencia o inexistencia del
delito de contrabando en cualquier hipodtesis
que se presente, pues lo habra en el caso de que
se impida o dificulte la funcién de control de la
Aduana lesionandose o poniéndose en peligro
de ese modo el bien juridico para cuyo cuidado
se ha instituido el mentado control. Sin lesiéon
(o peligro de lesion) a este otro bien juridico no
habra delito (aun cuando formalmente pudiera
haberse afectado el control per se).

Esta interesante postura pareciera recoger el
criterio de Welzel que dice: “En realidad, solo
hay bienes juridicos en la medida en que ellos
estan en ‘funcion’, es decir, en la medida en que
ellos actiian en la vida social y su accion esta
en ella receptivamente”. Sin embargo, Rudol-
phi, quien desarrollara exhaustivamente esta
tematica, seflala que con este concepto no se
ha descripto la esencia del bien juridico en for-

21. En la Argentina, en un fallo jurisprudencial, son valiosos los conceptos vertidos por el Dr. Miguel Echegaray, en oportuni-
dad de resolver un caso de introduccion de oro oculto entre las ropas de un pasajero: “Si bien la importacion de barras de oro
de buena entrega es libre desde el punto de vista aduanero y no esta sometida a ningtn requisito, ello no significa en manera
alguna que pueda efectivizarse en la forma que lo disponga o desee el importador, ocultandola deliberadamente a la inspeccion
aduanera (. . .) el ingreso al pais de bienes (lo expreso en sentido genérico), no es ni nunca ha sido libre, en el sentido de que
queda a la decision exclusiva del importador hacerlos penetrar en nuestras fronteras. Puede haber libertad en lo que respecta a
una posibilidad de importacion sin trabas; a la liberacion de gravamenes, tasas, servicios, etcétera, pero, no se ha de decir, que
esta libertad significa apartar al organismo de inspeccion, eludirlo, desecharlo. Ello es imposible. El Estado Nacional, cuando
lo ha querido o considerado necesario para el bien publico, ha liberado a diversos productos. A otros los ha recargado o los
ha beneficiado con una disminucion.”Sin embargo, tales franquicias no pueden interpretarse como un derecho de ‘relevarse
de la verificacion aduanera’, precisamente, porque la aduana es el ente estatal que Ginicamente puede decidir acerca de si lo
ingresado se halla en la situacion acreedora de dicho trato de privilegio. Las franquicias se hacen efectivas, si, con la directa
intervencion de las autoridades aduaneras y bajo la inmediata supervision de su personal encargado del control de todas las
operaciones que tienen como resultado el ingreso o egreso de bienes al pais” En el régimen actual, el art. 116 del C.A. consagra
expresamente el principio de la previa autorizacion para la introduccion y salida de mercaderias, que define el art. 9° y que se
encuentran sometidas a formalidades cuya inobservancia puede constituir contrabando.

En conclusion, el solo hecho de impedir o dificultar, de la manera que exige la ley, esa funcion primordial que tiene a su cargo
la aduana de verificar toda la mercaderia que ingrese o egrese del pais, es configurativo de contrabando, con independencia
de que alcance o tenga efectos sobre otras cuestiones (fiscales, sanitarias o de seguridad) que solo constituyen el sustento o
fundamento de ese rol que le asigna la ley.
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ma totalmente exacta, pues el bien juridico es
precisamente la funcidn social misma y no solo
aquello cuya existencia en la realidad consiste
en un ser “en funcién”??. En general, pueden
describirse los bienes juridicos como funciones
importantes para la vida social en el ambito de
la Constituciéon. “Esas unidades funcionales a
diferencia de otras como la vida, la salud, la
propiedad, etcétera, no son estaticas sino que
por ser sociales son dindmicas. Nuestra socie-
dad en su estructuraciéon concreta no seria ca-
paz de existir sin ellas”. Sefiala también dicho
autor que “ello se ve claro cuando considera-
mos los numerosos bienes juridicos contenidos
en las normas de nuestro Codigo Penal, que se
refieren a la proteccion de la administracion de
justicia. No se trata de un estado determinado,
de algo estatico, sino de la administracion de
justicia en sus diversas funciones. Ello es para
el legislador, por lo tanto, valioso y digno de
proteccion, en tanto y en cuanto su ejercicio
imperturbable es un presupuesto esencial para
la permanencia de nuestra vida social estructu-
rada sobre la libertad y responsabilidad de los
individuos”.

Tales consideraciones sobre el bien juridico
y la administracion de justicia son trasladables
a nuestra materia penal aduanera, en la que el
delito de contrabando gira también alrededor
de un control funcional sobre las importaciones
y las exportaciones, como unidad valiosa para
una sociedad constitucionalmente organizada.
Veamos como se llega a esa conclusion.

Si se quisiera ubicar el delito de contraban-
do dentro un sistema, esto es, si metodologi-
camente se lo debiera incorporar dentro de un
grupo de delitos segun el bien juridico tutelado
por la ley penal y vulnerado por la accion delic-
tiva, ¢en cual de ellos se lo incluiria?

En virtud del caracter funcional que como
hemos sefialado se tiende a tutelar, nos incli-
namos por incluir el contrabando dentro de los
delitos que afecten la “Administracion Publi-
ca”. Ahora bien, ;que comprende la “Adminis-

tracion Publica”? La respuesta no ofrece dudas:
se apunta a resguardar la regularidad funcional
de los 6rganos del Estado. Esto es, no se tutela
el mero ejercicio funcional, sino “la normali-
dad de ese ejercicio frente a los abusos de los
que desempefian esas funciones (funcionarios
o empleados publicos) y a los atentados de los
terceros, destinatarios o no del acto funcional”.

“Al lado de la Administracion Publica como
bien juridico protegido, suelen aparecer otros,
ya economicos, como el cohecho o las exaccio-
nes o la malversacidn, ya personales, como el
desacato, etcétera. Pero se le debe dar preferen-
cia al interés juridico que considera preponde-
rante, que es en estos casos la administracion
publica, aunque esa agresién no constituya el
ultimo fin del autor”.

Tal concepto es perfectamente aplicable al
ambito penal aduanero, de manera que dentro
de ese aspecto funcional que comprende los
tres poderes del Estado, hay que circunscribir
el ambito de aplicacion al Poder Ejecutivo, y
mas especificamente a la Direccion General de
Aduanas.

Ahora bien, ;es la Aduana como institucion
la que se ve afectada o es la funcion de con-
tralor que cumple la Aduana sobre la mercade-
ria que se introduce o extrae al o del territorio
aduanero? En varias legislaciones aduaneras se
habla de “servicio aduanero”, de manera que
nos esta diciendo de una funcién que cumple
el organismo

Esta concepcion funcional del bien juridico,
que se aproxima a la postura de Jakobs?, no se
trata de un mero incumplimiento o apartamien-
to de cualquier deber del Estado, sino de aque-
llos que permitan realizar adecuadamente la
funcion especifica aduanera. Esto es, no cual-
quier omisioén o entorpecimiento puede quedar
en el ambito del derecho administrativo. De no
ser asi, todas las desobediencias del Estado po-
drian ser consideradas delitos.

No todas las prestaciones del Estado tienen
igual importancia. Por eso, el legislador tutela

22. Rudolphi, Hans J., “Los diferentes aspectos del concepto del bien juridico”, ps. 343 y ss.
23. Jakobs, G., “Sociedad, norma y persona en una teoria de derecho penal funcional”, trad. por Manuel Cancio Melia y

Bernando Feijoo Sanchez, Civitas, Barcelona, ps. 11 y ss.
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a través de la pena alguna con mayor intensi-
dad que otras, al igual que también incidira el
modo en que se las dificulte o impida. Asi, por
ejemplo, se le da mayor jerarquia a la mate-
ria aduanera que a la cambiaria. Y dentro de lo
aduanero, se va a priorizar lo esencial, lo que
hace a su contenido, esto es, los tributos, las
prohibiciones y los estimulos.

De tal manera, cabe aceptar la caracteriza-
cion del “control aduanero” como bien juridi-
co intermedio —aunque prefeririamos llamarlo
“genérico”—, y frente a determinadas modali-
dades, advertir la existencia de otros bienes
juridicos distintos (salud publica, seguridad
comun, higiene publica, etc.), que se podrian
denominar “especificos”.

No obstante, la sola afectacion al control,
sin lesion o peligro de lesidon a otro bien juridi-
co, podra escapar a alguna hipdtesis especifica
de contrabando, pero quedara aprehendido en
la figura basica de contrabando, que no incluye
en su tipo penal tales otros elementos objeti-
VOS.

Quiere decir que el bien juridico tutelado
por el delito de contrabando es el normal fun-
cionamiento del “control aduanero” pero en
el ejercicio de funciones esenciales de la ac-
tividad aduanera. No obstante, frente a deter-
minados supuestos en los que pueda resultar
desproporcionada la levedad del hecho ante
la reaccion penal, se alzardn dos posturas:
una, que propugna la aplicacién de la norma
en nombre de la “seguridad juridica”, y con
el objeto de posibilitar una jurisprudencia ra-
cional, objetiva e igualitaria y evitar criterios
emocionales e inseguros. La otra, que invoque
la atipicidad conglobante por la insignifican-
cia de la afectacion.

De tal manera, adoptamos una posiciéon que
no se limite a integrar el tipo de contrabando
con funciones que no solo deben ser aduane-
ras, sino que tienen que hacer a su esencia o
contenido.

Actualmente, por razones de politica crimi-
nal se tiende a sustituir la tutela de bienes por
la de funciones meramente administrativas.

Tal como lo sostiene Moccia, ello es muy
arriesgado, toda vez que se debe distinguir bien
juridico protegido de la finalidad de la tutela,

pues esta ultima no es un bien juridico en sen-
tido tradicional, sino un objetivo de organiza-
cion politica, social y econémica. En el sector
econdmico, se podria mencionar como razones
de tutela la correcta gestion econdémica o el
funcionamiento del sistema econdémico. Si bien
son utiles para una primera sistematizacion de
la parte especial, son inabarcables conceptual-
mente y por ello hacen peligrar las garantias
individuales.

Trasladando tales pautas al derecho aduane-
ro, si la ratio del contrabando es la politica eco-
nomica nacional, ello no solo por su amplitud
afecta el principio de legalidad, sino que deja
afuera situaciones que son de indole aduane-
ra, como el caso que la conducta persiguiera el
incumplimiento de una prohibicién de caracter
no econdémico (por ej., contrabando de armas,
estupefacientes, etc.).

Podriamos precisar aun mas y decir que
la ratio es el “adecuado control que las leyes
acuerdan a las aduanas”, pero entonces la con-
ducta deberia afectar alguna de esas funciones
aduaneras (tributos, prohibiciones o reintegros)
y no el control en si mismo.

Para que intervenga el derecho penal (co-
mun o especial) se requiere que se precisen
comportamientos a una regla de conducta de
sencilla comprension que exprese la danosidad
social del hecho o el peligro concreto a los in-
tereses que se quieren proteger.

4.5.2. Los organismos internacionales. Su trata-
miento.

En el ambito internacional, los instrumen-
tos de la OMA al regular distintos temas, no se
han detenido en la elaboraciéon de un concepto
de funcién esencial de la aduana que nos sirva
de eje para nuestros propositos de armoniza-
cion.

El Glosario de Términos Aduaneros Inter-
nacionales de la OMA define el “control de
la aduana, como “el conjunto de las medidas
adoptadas para asegurar el cumplimiento de las
leyes y reglamentos que la aduana estd encar-
gada de aplicar”.

Los instrumentos de la OMA si bien se refie-
ren a algunos topicos de relevancia penal que
considera de interés, no se detienen en brindar
una definicion general. Seguramente el orga-
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nismo ha querido ser respetuoso de las diferen-
tes culturas y escalas de valores que reaccionan
diferentes ante el derecho penal®.

No obstante, resultaria conveniente que a
los fines de la elaboracién de un concepto co-
mun que nos sirva de eje para nuestros propo-
sitos de armonizacion internacional, contar con
una definicién marco sobre la funcidén esencial
de la aduana.

La CKR, en el Anexo General, Cap. 2 “De-
finiciones” define el “Control de Aduana” las
medidas aplicadas por la Aduana a fin de ase-
gurar el cumplimiento de la ley aduanera. En
el Cap. 6, titulado “Control Aduanero”, punto
6.1, dice: “Todas las mercancias e incluso los
medios de transporte, se encuentren o no suje-
tos a derechos o impuestos seran sometidos al
control aduanero”. En el punto 6.2 “El control
aduanero se limitard al minimo necesario a fin
de asegurar el cumplimiento de la ley aduane-
ra”

Es un concepto simple referido al control
sobre el trafico internacional de mercaderias,
pues al sefialar: “se encuentren o no sujetos a
derechos o impuestos”*, el aspecto tributario
puede no estar.

No obstante, entendemos que se deberia ha-
cer mencion de las prohibiciones a la importa-
cién o exportacion.

Por ello se propone el siguiente texto: “Con-
trol Aduanero: Las mercaderias, incluso los
medios de transporte, se encuentren o no suje-
tos a derechos o impuestos o a prohibiciones a
la importacién o exportacion, seran sometidos
a control aduanero”.

4.5.3. Bien comun al comercio internacional de
mercaderias.

Ya precisadas las funciones que correspon-
den al control aduanero, podemos delinear el
bien comun al comercio internacional.

Al igual que como vimos en el Derecho
penal comun, el bien juridico no es una ela-
boracion abstracta del legislador, sino presu-
puestos indispensables para la vida en comun,
en materia penal aduanera, son presupuestos
indispensables para que la aduana cumpla su
funcion esencial de control del trafico inter-
nacional de mercaderias®®, esto es, asegurar el
cumplimiento de la ley aduanera. Por lo tanto,
aquéllas conductas que afecten dicho bien o fi-
nalidad, constituiran la parte penal del derecho
aduanero.

Lo importante es que la proporcionalidad
punitiva siempre estara en relacioén con la afec-
tacion de ese bien u objetivo comun

Dado que el enfoque penal es mas resistido
en materia aduanera?’, intentaré explicar esta
propuesta desde un angulo mas conocido, como
es la clasificacion arancelaria, el nomenclador
y la posicion o partida.

A los fines de regular el trafico internacio-
nal de mercaderias y fundamentalmente el des-
pacho aduanero de las mismas entre distintos
paises se cre6 un sistema de codificacion que
permite individualizar las mercaderias, para
establecer con precision los aranceles y requi-
sitos a los que estan sujetas las mercaderias.

El Sistema Armonizado de Designacion y
Codificaciéon de Mercancias utilizado para la
importacion, y la exportacion, parte de la nece-

24. Cfr. Taligren, “the sensibility and sense of international criminal law”. European Journal Internacional Law, n 3.202, p.
569/79. Dicho autor destaca la alarmante evolucién en la cultura juridica occidental de una visién extremadamente simplifi-
cada de los efectos disuasivos de la sancion punitiva en el plano internacional. La pena ha sido pensada y elaborada para ser
aplicada en contextos nacionales.

25. En Argentina el control comprende los tributos y se discute si los mismos son solo aduaneros o también los no aduaneros
(v.gr., Impuesto al Valor Agregado, Impuesto a las Ganancias, Impuestos Internos).

26. Para evitar controversias, no he desarrollado los problemas que se plantean con relacion a si se protege el control en si
mismo (aspecto funcional), o se requiere que se afecten bienes juridicos finales que se pretenden proteger con dicho control
(v.gr., Salud publica, seguridad comun, patrimonio cultural, etc.)- Ver mi trabajo “Delitos aduaneros”, 3* Ed., Mave, 2010, p.
95y ss.

27. El penalista constrefiido por el principio de tipicidad emplea términos muy técnicos. Por ejemplo, no es lo mismo secues-
trar que raptar a una persona, ni fuerza mayor tiene el mismo alcance que estado de necesidad o cumplimiento de un deber.
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sidad de armonizar las denominaciones de las
mercancias mediante las palabras mas comun-
mente utilizadas entre los usuarios del Sistema:

a) Aspecto lingiiistico se aporta un docu-
mento técnico respetuoso de las reglas grama-
ticales y de las lenguas nacionales.

b) Sociologico, pues permite que un grupo
de personas de nacionalidades diferentes de
perfiles culturales tan variados y disimiles pue-
den ponerse de acuerdo facilmente.

Las Enmiendas que se realizan se derivan
de la diferente interpretacion de las normas de
clasificacion, que al igual que las Reglas Inter-
pretativas aportan una ayuda complementaria
para el entendimiento comun?®.

Sabido es que a través de distintos criterios
se pueden elaborar Nomenclaturas. Pues bien,
tomando como eje lo que es valioso (bien ju-
ridico) para el Derecho Penal Aduanero en el
orden internacional, el control sobre el trafico
internacional de mercaderias seria la Nomen-
clatura adoptada.

En el Nomenclador de las mercaderias,
ningun principio basico se puede considerar
suficientemente satisfactorio para determinar
la sistematizacion de una nomenclatura, pues,
por un lado, esté el analisis econémico del co-
mercio y por el otro la finalidad arancelaria o
fiscal.

Igual ocurre con la sistematizacion de la
Nomenclatura “Control aduanero”, que se ve
afectada segun se quiera distinguir los tributos
aduaneros de los no aduaneros vinculados al
comercio exterior (IVA, Ganancias, Internos),
o bien, comprender las prohibiciones econémi-
cas o no econdémicas a la importacion o expor-
tacion.

Ya definido el Nomenclador (control adua-
nero), el segundo concepto que pertenece a ese
grupo, que se denomina “Posicidon o Partida”,
es la medida a imponer que debera ser propor-
cional con la mayor o menor afectacion del

control aduanero. A su vez, a nivel subpartida
se delega en los paises el quantum a imponer
que segun su cultura se considera disuasorio.

Volviendo al Sistema Armonizado, vemos
que comprende normas preliminares o reglas
generales que se deben aplicar para conseguir
una interpretacion uniforme, es decir para que
una mercaderia determinada se clasifique siem-
pre en una sola y misma partida o subpartida,
con exclusion de cualquier otra disposicion
susceptible de tomarse en consideracidon. Pues
bien, también se puede intentar en el ambito
penal aduanero elaborar unas “Reglas Genera-
les Interpretativas”, para resolver las situacio-
nes conflictivas de manera uniforme.

Ahora bien, como nos advierte Rohde Pon-
2. no basta la norma armonizada, sino que
también es muy importante quien la aplica,
pues con una aplicacion caprichosa puede dejar
de ser armonizada.

Esto es, interesa también quien la interpre-
ta, incluso como se la integra a nivel nacional®.
Al igual que en materia clasificatoria, lo
que intentamos precedentemente fue unificar
un bien que todos los paises lo consideren fun-

ce

damental para el trafico internacional.

4.6. Formas en que se puede atacar el control
aduanero.

Conforme lo expuesto, con la ayuda del sis-
tema clasificatorio hemos definido el “Nomen-
clador”, esto es hemos unificado un bien (con-
trol aduanero), que todos los paises consideran
fundamental para el trafico internacional. Aho-
ra corresponde su categorizacién o bien con-
ceptualizar la “Posicion” o “Partida”.

En la legislacién comparada para distinguir
los delitos de las infracciones aduaneras rigen
dos criterios de distincion:
1. Cuantitativo Limite monetario
2. Cualitativo Por su estructura o naturaleza
La generalidad de las legislaciones aduane-

ras, contemplan la entidad econdémica del he-

28. Carbajal Smith, Julio Manuel, “El/ Sistema Armonizado y el Derecho aduanero”, Memorias del Primer Encuentro Ibe-

roamericano de Derecho Aduanero Guadalajara 9 y 10/6/05, p. 27.

29. Rohde Ponce, ob. citada, p. 353.
30. Rodhe Ponce, ob. citada, p. 352.
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cho para otorgarle el tratamiento de infraccidon
o de delito aduaneros®!. Esta postura cuantitati-
va, es simple, consideran que si la mercaderia
supera un monto monetario es delito, si no es
infraccion aduanera.

En cambio, si se tiene en cuenta el control
aduanero, como bien comun a tutelar, se trata
de un enfoque cualitativo, pues atiende la for-
ma en que se ataca o afecta ese control’?.

Este criterio tuvo una evoluciéon que mere-
ce ser explicada. En las infracciones aduaneras
se destaca su caracter represivo (precepto-san-
cién), pero también tiene relevancia su finali-
dad indemnizatoria o reparatoria. Esta doble
funcion, que se condiciona e interconecta mu-
tuamente, ha llevado a considerar que son de
naturaleza mixta.

El debate se ha planteado entre quienes
pretenden aplicar de lleno los principios del
derecho penal general y los que sostienen que
este tipo de infracciones revisten particulari-
dades que exigen el desplazamiento de estos
principios, especialmente el de la culpabili-
dad.

Tradicionalmente se concibid a las aduanas
como oficinas estatales cuya finalidad princi-
pal consistia en cobrar los tributos aplicables a
las mercaderias que eran objeto de importacion
o de exportacion.

Este enfoque que veia en el organismo adua-
nero una institucién fundamentalmente recau-
dadora no dejaba de reflejarse en la orientacion
que los ordenamientos juridicos otorgaban al
régimen represivo aduanero que, de tal mane-
ra, se orientaba a castigar primordialmente las

conductas que afectaran real o potencialmente
a la renta aduanera.

De acuerdo a esta Optica, la necesidad que el
Estado tiene de los recursos econdémicos - finan-
cieros a fin de subvenir a las necesidades publicas
esenciales en las que esta interesada toda la co-
munidad, hace de la defraudacion fiscal una in-
fraccion con caracteristicas especiales. Dado que
el Estado no puede subsistir sin asegurar sus fun-
ciones esenciales para los que requiere de esos
recursos materiales, entre los cuales el pecunia-
rio es el mas apremiante, se vio en la infraccion
a la norma fiscal, una suerte de incumplimiento
a una obligacion de entregar sumas de dinero al
acreedor fisco, lo que asimilaba esta situacién a
la de una obligacion civil que, si bien debia ade-
cuarse a los preceptos constitucionales y legales,
no escapaba del esquema reflejado en la relacion
deudor-acreedor insita en éstas®.

De tal manera, se ve en la pena de multa
aplicada al infractor mas un acto de reparacion
ante el incumplimiento pecuniario que un acto
retributivo o preventivo en sentido penal.

Esta concepcion de la aduana se sustento
en la idea que en materia de aduanas existia
una responsabilidad “sui generis”, fundada en
el caracter especial de las infracciones y en el
proposito fiscal que las originaba, agregando
que las penas pecuniarias tienen un caracter
particular segun el cual, pese a conservar su ca-
lidad de pena, poseen cierto caracter de indem-
nizacién de dafios lo que las somete a reglas
que no encuadran estrictamente en las disposi-
ciones del Cdédigo Penal. Este criterio surgido
en la jurisprudencia francesa*, fue sustentado

31. Asi, se regula en Colombia y pareciera también en Perd, aunque con ciertas salvedades, considera el limite monetario
como una condicion objetiva de punibilidad.

32. En Argentina, el valor de la mercaderia objeto del contrabando no cambia su estructura de delito, solo puede darle un
tratamiento mas benigno. Esta salvedad es importante a los fines de resolver situaciones sobre el error, aplicacion de la ley
penal mas benigna, entre otros. Ademas, esta toma de posicion también tiene incidencia sobre el ambito de aplicacion que se
destinara a los delitos aduaneros. De tal manera, el concepto que se tenga de las infracciones delimitara el campo de accion de
los delitos aduaneros.

33. Bielsa, Rafael, “Estudios de derecho publico”, T° 11, Depalma, Bs. As., 1951, p. 480.

34. Pallain, G., en “Les douanes frangaises, Regime, organisation, fonctionement”, T. 3, Paris, 1912, p. 297, nos dice que la
Corte de Casacion ha declarado que estas multas -se refiere a las multas en materia fiscal y, especialmente, aduaneras- eran a
la vez penas y reparacion civil, que tenian caracter mixto, mencionando los fallos de la Corte de Amiens, 16 de mayo de 1868
y Cass. Civ. 22 de julio de 1874. dicho autor se hace cargo de las graves discrepancias que estos precedentes provocaron entre
los autores de la época.
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en la Argentina por la Corte Suprema de Justi-
cia*’, seguido por los tribunales inferiores*® y
reflejado en la doctrina®’.

Esta doctrina fortalecid el criterio que con-
sideraba que, en materia aduanera, no se reque-
ria de intencién*® y que la responsabilidad en
esta materia era de cardcter objetivo, mientras
que en los delitos comunes el dolo y la culpa
juegan un rol decisivo®. Esta concepcion se
resumia en el célebre aforismo segun el cual
“la aduana juzga hechos y no intenciones”, uti-
lizada como verdad incontrastable en muchas
aduanas hasta el dia de hoy.

Con el tiempo, sin embargo, se fue afian-
zando una distinta concepcion respecto de las
funciones del servicio aduanero. Esta nueva
concepcion parte de la idea de que la tarea prin-
cipal de la aduana radica en el control de la
importacion y exportacion de las mercaderias
como modo de ejecutar la politica econémica
establecida por el Estado respecto del comercio
exterior.

Esta optica ve al arancel como una herra-
mienta de aliento o desaliento de determinada
actividad econdmica, sobre todo industrial y si
bien siempre se admitié que la aduana cumplia
funciones extrafiscales de control, hasta hace
poco no concentraban la atencion de la legisla-
cion, la doctrina y la jurisprudencia“.

Se adopté una nueva terminologia que dis-
tinguia entre las restricciones no arancelarias
y las restricciones arancelarias ubicandose en
estas ultimas a los derechos de aduana.

Esta concepcidn puso a la aduana en la tarea
de aplicar el arancel y las prohibiciones a la
importacion o la exportacion como medios de
promocién y fomento de las actividades indus-
trial y exportadora, haciéndola 6rgano de con-
trol de los regimenes de importacion tempora-
ria, de estimulos a la exportacion y de otros
incentivos fiscales y aduaneros.

El control de cambios, cuyo auge se produjo en
la década del treinta*!, requiri6 también del control
en los precios de la mercaderia que se importaba o
exportaba a fin de captar por esa via evasiones al
régimen de negociacion de las divisas correspon-
dientes, con lo que la aduana vino asi, a prestar otra
importante colaboracion extrafiscal.

De tal manera se fue afianzando una nueva
vision de la aduana, en la que la actividad re-
caudatoria paso6 a un segundo plano*’.

Este nuevo enfoque trajo aparejada la nece-
sidad de sancionar las conductas que pusieran
en peligro el referido control, con independen-
cia de que la renta fiscal pudiese o no sufrir
menoscabo.

El principio de la veracidad declarativa en la
operatoria aduanera -presupuesto de la relacion

35. CSIJN, Fallos del 1/9/939, Rev. La Ley, T° 15, p. 999, del 15/11/939, Rev. La Ley, T° 16, p. 747, del 14/3/947, Gaceta del
Foro, T. 189, p. 205, del 30/12/957, Rev. La Ley, T. 91, p. 672, y muchos otros mas que reiteraron esa doctrina.

36. Por ¢j.: C. Fed. Cap. 3/12/945, Rev. La Ley, T. 41, p. 480.

37. Ferro, Carlos A., “Procedimiento administrativo penal en materia aduanera”, Ed. Soc. Bibliografica Argentina, Bs. As.,
1942, p. 19 y 57; Garcia, Tomas, “Legislacion penal aduanera”, Bs. As., 1945, ps. 21/22; Fernandez Lalanne, Pedro, “Dere-
cho Aduanero”, T. 11, Ed. Depalma, Bs. As., 1966, p. 831; Bielsa, Rafael, obra citada, ps. 480 y 487; Giuliani Fonrouge, Carlos
M., “Derecho Financiero”, T. 11, Depalma, Bs. As., 1982, p. 603; Villegas, Héctor B. “Curso de finanzas, derecho financiero y
tributario”, Depalma, Bs. As. 1975, p. 356; Potenze, Jaime, “Naturaleza juridica de las sanciones aduaneras”, Rev. Derecho
Aduanero, T° V-B, p. 577.

38. En la Argentina, la jurisprudencia era uniforme: C. Fed., Cap. 27/5/946, J.A., T° 1946-111, p. 37, 3/5/949, Rev. La Ley, T°
55, p. 483.

39. C. Fed., Cap. 16/7/43, Rev. La Ley, T° 31, p. 189, C. Fed., 12/7/959, Rev. La Ley, t. 59, p. 590, CN La Plata 7/5/951, Rev.
La Ley T° 63, p. 62, C. Fed. Rosario 13/12/950, Rev. La Ley, T° 62, p. 8, C. Fed. Contencioso administrativo 14/3/968, Rev.
LaLey T° 131, p. 688, C. Fed., Sala contencioso administrativo 4/4/963, Rev. La Ley, T° 112, p. 199, C. Fed. Sala contencioso
administrativo, 27/5/965, Rev. La Ley, T° 120, p. 916, nim. 12605-S, CSIN 5/5/965, Fallos T° 261, p. 396.

40. La prueba de ello radica en el criterio de distincion entre destinaciones definitivas y suspensivas que algunos ordenamien-
tos europeos tradicionales hacen estribar en el sometimiento de la mercaderia al pago de los derechos de aduana (Ver Barreira,
Enrique C., en el T° II-A del “Cddigo Aduanero - Comentarios, Antecedentes y Concordancias”, Abeledo Perrot, Bs. As.,
1986, p. 198, nota 6).

41. En nuestro pais fue restablecido por el Decreto 1570/01 y 1606/01 y actualmente rige en la Argentina.

42. Chouhy, Adolfo S., “El derecho aduanero como disciplina cientifica”, Rev. Derecho Aduanero, t. I-A, p. 1, Sortheix, Juan
J., “La estructura del hecho gravado por los derechos de importacion”, Rev. Derecho Aduanero, T°® V-A, p. 290 y, en especial,
nota 5; Basaldua, Ricardo Xavier, “Introduccion al derecho aduanero”, Reimpresion 2008, Abeledo Perrot, Bs. As., p. 207.
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de confianza entre la administracion aduanera
y el administrado-, cuya transgresion era casti-
gada por el ordenamiento como “defraudaciéon
fiscal” por exigirse el perjuicio, real o poten-
cial a la renta (arts. 1025 y 1026), Ordenanzas
de Aduana —Adla 1982-1880, 1050—) pasé a
ser castigada aiin en casos en que el hecho ili-
cito no tuviera incidencia en el orden fiscal. A,
ese fin, al lado de las normas de las Ordenanzas
de Aduana y sin derogar a éstas, aparecieron en
las leyes de Aduana (Adla XXII-A, 373), otras
figuras infraccionales que tomaban al perjuicio
fiscal como uno o mas de los posibles bienes
juridicos tutelables*.

Finalmente, se reconocio la naturaleza pe-
nal de las mismas* consagrando la aplicacion
de los principios generales del derecho penal a
este tipo de transgresiones.

Esta toma de posicion se hizo sentir en las
consecuencias practicas que ella implicaba,
comenzandose a admitir principios tales como
la extincién de la accion por muerte del im-
putado®, la declaracion de la prescripcion de
oficio*®, comenzando a transitarse asi, por un

camino cuyas consecuencias finales, a la luz de
las particularidades del derecho aduanero, apa-
recia como incierto.

En algunas legislaciones*’ se recepto expre-
samente el principio de responsabilidad obje-
tiva en materia de infracciones aduaneras Con
ello se intentaba marcar una tajante diferencia
respecto de la posible aplicacion al derecho
penal aduanero de los principios del derecho
penal general.

No obstante, en la actualidad se han aban-
donado los viejos criterios que consideraban
que las infracciones aduaneras gozaban de una
naturaleza mixta (en parte penal, en parte re-
sarcitoria), reconociéndoles un marcado carac-
ter penal. Asi, la naturaleza penal de las infrac-
ciones hace pivotear la responsabilidad en el
“incumplimiento de deberes” que se precisan a
través del régimen, destinacion u operacion de
que se tratare.

Sin entrar en la problematica de las doctri-
nas causalistas y finalistas de la teoria del de-
lito, ambas concuerdan en que no hay accién
en los casos en que el sujeto incriminado hu-

43. Asi, la figura de la falsa manifestacion introducida en la ley de aduana y que fuera objeto de sucesivas modificaciones
por las leyes 14.391, 14.792, 16.690, 17.138, 19.881, 21.898, hasta la derogacion de las ordenanzas de Aduana y de la ley de
Aduana (en la cual dichas reformas se habian incorporado) por el Cédigo Aduanero, ley 22.415.

44. En Argentina, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, in re: “Woleszanki Hersch”, 15/5/967, Rev. La Ley, t. 127, p.
1084, Fallos t. 267, p. 457; caso “Pastorino, Alberto”, 5/11/969, rev. La Ley, t. 139, p. 838, nim. 24555-8S; caso “Miras Guiller-
mo”, 18/10/973, Rev. La Ley, t. 150, p. 242, ED t. 54, p. 309; caso “Papelera Hurlingam”, 6/5/974, Rev. La Ley, t. 155 p. 367,
Ed, t. 55 p. 181, caso “Bigio Alberto”, 29/8/974, Rev. La Ley t. 156, p. 489, caso “Frydman Hercy K”, Rev. La Ley t. 1977-C,
p. 75, caso “Industrias Automotriz Santa Fe”, 25/11/982, ED, 31/12/82, nim. 1764; caso “D’ambra”, 17/3/981, Derecho Fiscal
XXXI-471; caso “Fisco ¢/Graciano”, 17/11/981, Derecho Fiscal XXXII-635 y fallos concordantes.

Que el principio basico y fundamental del derecho penal, aplicable al régimen represivo en materia aduanera es aquel de que
solo puede ser reprimido quien sea culpable, es decir aquél a quien la accion punible le pueda ser atribuida tanto objetiva como
subjetivamente (Fallos: 271:297; 303:1548; 320:2271; esta Sala, 4-4-1995, “Giocattoli S.A. ¢/Estado Nacional DGI” - Doct.
Jud. 1995-2, p. 949-; idem, 27-12-1996, “Hansung Ar. S.A.”; idem, 5-8-1997, “IBM Argentina S.A. ¢/ANA”; idem, 3-4-2001,
“Solanas Country S.A. c¢/Secretaria de Comercio e Inversiones, Disp. DNCI 239/97”; idem, 19-4-2005, “Aseguradora Créditos
y Garantias SA- TF 14322-A. ¢/DGA”; Sala I, 17-9-2002, “Gutiérrez de Casari, Reina M. del C. ¢/Direccion General Imposi-
tiva”). De ahi que se ha podido acertadamente sostener que las faltas administrativas vienen necesitadas de dolo o culpa en el
autor de la infraccion como requisito basico del reproche sancionatorio, excluyéndose, por lo tanto, cualquier forma de res-
ponsabilidad objetiva (Sala I, 29-11-1989), “Agencia Maritima Rio Parana S.A. s/Disp. D.P.S.J J.S.L. N° 262/88 del Prefectura
San Lorenzo”). C. Nac. Cont. Adm., in re: “Renault Argentina SA ¢/DGA”, 1-03-2007.

Este criterio se vio también reflejado en la doctrina: Zanelli, Isidro, “Caracter penal de las multas aduaneras”, Rev. Derecho
Aduanero, t. I-B, p. 673, Freytes, Roberto Oscar, “La aplicacién de los principios generales del Codigo Penal en el derecho
penal aduanero”, Rev. Derecho Aduanero, t. IV-B p. 597; Barreira, Enrique C., y el suscripto en: “La responsabilidad de las
infracciones aduaneras”, La Ley, T. 1989-A, p. 925.

45. Caso “Bigio, Alberto”, 29/8/974, Rev. La Ley t. 156 p. 489.

46. Caso “Pastorino, Alberto”, 5/11/969, Rev. La Ley t. 139 p. 489.

47. En Argentina la ley 21.898 (Adla XXXVIII-D, 3356) dejo sin efecto el criterio jurisprudencial predominante e introdujo el
hoy derogado art. 166 bis de la Ley de Aduana, en el cual se recepto el principio de que la responsabilidad en materia infraccio-
nal aduanera es de caracter objetivo. Esta norma tuvo corta vigencia, pues al poco tiempo entr6 a regir el Cédigo Aduanero (ley
22.415), el que no recogi6 el principio de la responsabilidad objetiva en materia infraccional. Este nuevo ordenamiento trato
en su seccion XII las disposiciones penales, estableciendo un sistema de aplicacion supletoria de las disposiciones generales
del derecho penal siempre que las mismas no estuviesen expresa o tacitamente excluidas por el régimen del Codigo (art. 861).
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biera obrado a través de meros actos reflejos,
en estado de inconsciencia o cuando hubiera
sido objeto de fuerza fisica irresistible, pues
en ninguno de esos supuestos hubo el minimo
de voluntad exigible para considerar que hubo
accion.

Trasladando estos conceptos al ambito
aduanero, pensemos en la hipotesis de la pre-
sentacion que un importador o un exportador
efectuare ante el servicio aduanero (fuere por
si o a través de un agente o despachante de
aduana) solicitando alguna de las destinaciones
autorizadas por el ordenamiento (despacho de
importacion o permiso de embarque en expor-
tacion). A través de dicha presentacion el inte-
resado efectiia ante la aduana una declaracion
de voluntad, formulando un pedido de determi-
nado tratamiento aduanero para la mercaderia,
dando comienzo al procedimiento administrati-
vo correspondiente, del cual emergen derechos
y obligaciones®*.

De tal manera, ese querer o aspecto volitivo
de la conducta, que no debe confundirse con el
dolo del agente que apunta a conocer y tener
la intencion de transgredir la norma, es fun-
damental para que haya accion y consecuente-
mente, para que pueda hablarse de infraccion.

Por ello, la CKR en el Anexo Especifico
H, referido a las “Infracciones”, dice que “las
infracciones aduaneras seran definidas por la
legislacion nacional...”. A continuacion, de
manera dispersa establece que las inspecciones
corporales se reservan para las infracciones
graves o contrabando y recoge alguna practi-
ca recomendada, v.gr., entrega de mercaderia
bajo garantia, entrega de medio de transporte
utilizado para cometer la infraccion en deter-
minados casos, conservacion de la mercaderia
en infraccion, excepto deterioro.

En cuanto a los delitos, la OMA define el
fraude comercial como: “Cualquier infraccion
o delito contra los estatutos o disposiciones re-

gulatorias en que la aduana sea responsable de
asegurar su cumplimiento, incluyendo:

1. Evadir o intentar evadir el pago de de-
rechos-aranceles-impuestos al flujo de mercan-
cias;

2. Evadir o intentar evadir cualquier prohi-
bicion o restriccidon a la que estén sujetas las
mercancias;

3. Recibir o intentar recibir cualquier reem-
bolso, subsidio u otro desembolso al cual no se
tiene derecho legitimo;

4. Obtener o intentar obtener en forma ili-
cita algin beneficio que perjudique los prin-
cipios y las practicas de competencia leal de
negocios”™.

Podemos completar el panorama de punibi-
lidad refiriéndonos a las faltas disciplinarias.

Ademas de los delitos y las infracciones, se
contemplan las faltas disciplinarias, que si bien
son de naturaleza penal (precepto-sancidn),
pueden aplicarse autdbnomamente, sin violar el
principio “non bis in idem”. Tienen naturaleza
penal porque privan de un bien restringen un
derecho al sujeto sancionado (en el caso por
ejemplo del agente o despachante de aduana,
la suspension o eliminacion registral, actia
sobre el derecho a trabajar. La calificacion de
“disciplinarias” lleva a confusion. No se tra-
ta de una relacién equiparable a la de empleo
publico, pues no hay relacidn jerarquica entre
la Aduana y el despachante de aduana, no hay
una subordinacidn. Se trata de una relacion la-
boral donde se privilegian deberes de colabo-
racion reciproca. El despachante debe ser leal
con la Aduana y ésta con aquél, es bilateral.
Toda competencia funcional del Estado implica
el deber de sus funcionarios de cumplir adecua-
damente con la funcion encargada, lo que cons-
tituye un derecho subjetivo del administrado.
Son normas de “relacion”, por oposicién a las
normas de “organizacion”, pues imponen debe-
res a los particulares pero también les generan

48. Barreira, Enrique C., “Codigo Aduanero - comentarios, antecedentes y concordancias”, t. 1I-A, Abeledo Perrot, Bs. As.,

1986, p. 206.

49. Manual para el uso y aplicacion del curso de Fraude Comercial OEA 1994, citado por el Prof. Joe Henry Thompson Ar-
guello en su trabajo “La calidad dolosa o formal de la infraccion y el delito aduanero”, publicado en “Memorias del Tercer
Encuentro Iberoamericano de Derecho Aduanero”, Barcelona, Espafia, 7 y 8/6/07 Instituto Interamericano de Fronteras y

Aduanas.



198 REVISTA DE ESTUDIOS ADUANEROS

derechos subjetivos®®. En muchas legislaciones
se advierte imprecision sobre el ambito disci-
plinario. Asi las formulas legales contemplan
para las infracciones penalidades, pero aclaran
que no excluyen las sanciones disciplinarias.
Ello nos dice que se distingue la responsabili-
dad infraccional de la disciplinaria, pero no se
dan pautas de diferenciacion.

Cierta doctrina distingue las sanciones que
se apliquen a los particulares en proteccion del
interés general de las que se impongan a quie-
nes solo estan en relacion con la organizacion
o funcionamiento para preservar el orden juri-
dico institucional.

En Argentina, la ley aduanera expresa-
mente se refiere a las faltas disciplinarias y lo
hace segln el sujeto operador: importador y/o
exportador, despachante de aduana, agente de
transporte. Al respecto, segin la indole de la
falta cometida, el perjuicio ocasionado o que
hubiera podido ocasionarse y los anteceden-
tes del interesado, cabe aplicar: apercibimien-
to, suspensioén o eliminacion registral. Dichas
sanciones se aplican por inconducta reiterada o
falta grave y previa formacion de sumario. No
obstante, cabe la suspension registral sin mas
tramite como medida cautelar en determinados
supuestos, lo cual ha merecido cuestionamien-
tos de inconstitucionalidad®'.

Es fundamental determinar los riesgos y
consecuencias, que asumen tanto los aduaneros
como los operadores del comercio internacio-
nal. Para ello, resultara util incluir en la armo-
nizacion propuesta a las faltas disciplinarias
con relacion a lo que se quiere proteger.

Las faltas, no dependen de la afectacion del
bien juridico tutelado, sino que se mueven en el
ambito disciplinario y son actos de inconducta
que pudieren afectar el interés general o el or-
den institucional. Son auténomas de la infrac-
cién o delito aduaneros.

Dado que las faltas disciplinarias, si bien
no requieren de la tipicidad de las infracciones,
tienen naturaleza penal, seria util establecer un
limite a la discrecionalidad en la imposicién de
sanciones.

Por ello, también a su respecto, la entidad
de la sancion debe ser proporcional a la grave-
dad del acto de inconducta. Como pauta men-
suradora de la sancidn se debe tener en cuenta
que no debe ser mayor que lo necesario para
evitar su reiteracion.

Lo expuesto nos demuestra cierta imposibi-
lidad de unificar la categorizacion de los ilici-
tos aduaneros, o bien, que es un tema que por
su complejidad no es facil que los distintos pai-
ses lleguen a un concepto comun.

4.7. Proporcionalidad con el fin perseguido.

El tnico método constante en todos los
tiempos y pueblos, como vimos, es la ley de ta-
lién que responde a un criterio material o arit-
mético, aunque no es justo. ;Qué pena cabria
aplicar por el atentado del 11 de septiembre a
las Torres Gemelas?

Entonces, la pena puede procurar que el au-
tor no lo vuelva a hacer, aunque dicha regla no
contempla aspectos culturales, ya que la pena
debe ser conceptualizada en un contexto na-
cional. El Cédigo Penal es el termometro de
la civilizacion de los pueblos. Més civilizados
menos penas 0 penas mas suaves.

Si acudimos al fin de la pena, vemos que el
derecho penal distingue la prevencion general
(retributiva), de la prevencion especial (reso-
cializacion)®?. En la primera, la finalidad de
la pena es la reparacion por el dafio causado.
En la segunda, en cambio, se busca prevenir o
evitar que se reincida en la conducta. Ademas,
esta “prevencion especial”, no significa aceptar
cualquier accidén que impida al autor la repeti-
cion de nuevos delitos.

Nos detenemos aqui para preguntarnos en
relacion al trafico internacional de mercaderia
,qué es lo que se quiere proteger? La propor-
cionalidad exige que la accion o la medida que
se adopte guarden relacién con el propodsito
perseguido. Impone que no se actie mas alla de
lo que resulte necesario para lograr un objetivo
determinado.

Basaldua considera que “Este principio tie-
ne aplicacion al considerarse la “necesidad” a

50. Linares, Juan F., “Derecho Administrativo”, Astrea, Bs. As., p.62.
51. Coédigo Aduanero, arts. 44, ap. 1 (Despachantes de aduana); 61, ap. 1 (Agentes de transporte Aduanero); 97 ap. 1 (Impor-

tadores y Exportadores).

52. Zaffaroni, Eugenio R., Tratado de Derecho Penal. Parte General, T. 1, p. 74.
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que hace referencia, por ejemplo, el Art. XX
para que se justifique el establecimiento de una
restriccion a las importaciones o exportacio-
nes™.

En esa linea, la sancién pivotea la idea de
que no se vuelva a cometer. Tiene que ser DI-
SUASORIA, y el quantum necesario para lo-
grar ese fin le corresponde al Estado donde se
aplique. Dada la diversidad cultural, no se debe
cuantificar la sancion, sino unificar el fin per-
seguido y delegar en cada Estado su determi-
nacion”. Esta suerte de socializacion, que “es
el proceso por el cual un sujeto aprende los va-
lores, normas y orientaciones del grupo al que
pertenece”, en este caso, apunta a que el ope-
rador respete las reglas de juego del comercio
internacional y se mantenga el orden.

Entonces, como veremos, se requiere poner-
se de acuerdo sobre cudl es el fin perseguido
por todos los Estados en materia de comercio
internacional, sin perjuicio de delegar el segun-
do paso.

4.8. El principio de proporcionalidad punitiva en
los organismos internacionales.

Dejando el aspecto historico, también puede
afirmarse que “la proporcionalidad ha surgido
como un concepto desarrollado por la jurispru-
dencia alemana, ante el avance del poder de po-

licia de las autoridades administrativas sobre
las libertades civiles, posteriormente también
se enmarco en la actividad legislativa dando
origen al principio constitucional de propor-
cionalidad. A partir de alli fue importado por
el Derecho Internacional Econémico”. En un
interesante trabajo’’, lannello analiza el princi-
pio de proporcionalidad como derivacion de la
buena fe y el Derecho Internacional Econémico
en la Jurisprudencia de la OMC y los acuerdos
del GATT. Asi, muestra el funcionamiento del
balance de intereses o derechos, de manera que
la excepcion sea proporcional a la situacidn
que la justifica. Seria absurdo que la aplicaciéon
de medidas en los acuerdos llevaran a sancio-
nes punitivas desproporcionadas y que dicha
desproporcion sélo podria ser admitida si es-
tuviera expresamente prevista en los textos del
GATT. Para resolver la colisiéon de principios se
aplica el “test de proporcionalidad”, que suele
constar de tres pasos: a) la adecuacion de los
medios escogidos para la consecucion del fin
perseguido, b) la necesidad de utilizacidén de
esos medios para el logro del fin (que no exista
otro medio que pueda conducir al fin y que sa-
crifique en menor medida los principios consti-
tucionales afectados por el uso de esos medios)
y ¢) la proporcionalidad entre medios y fines.
Se aplica el principio de la proporcionalidad a

53. Basaldua, Ricardo Xavier, La Organizacion Mundial del Comercio y la Regulacion del Comercio Internacional citado, p.
605. Sobre el principio de proporcionalidad puede verse: Canal-Forgues, quien sefala el interés que reviste al respecto el asun-
to CE-Amianto, citado donde se analiz¢ si el decreto francés 96-1133, que prohibia la importacion del amianto y de los produc-
tos que lo contienen, constituia una medida “necesaria” para la proteccion de la salud y la vida de las personas, en el sentido
del Art. XX.b) del GATT de 1994. E1 OA preciso que “... el objetivo perseguido por la medida es la proteccion de la vida y de
la salud de las personas mediante la supresion o la reduccion de los riesgos para la salud, bien conocidos y extremadamente
graves, que presentan las fibras de amianto. El valor perseguido es a la vez vital e importante en el mas alto grado. No queda
sino averiguar si existe otra medida que permitiria lograr el mismo objetivo y que tenga menos efectos de restriccion de los
intercambios que una prohibicién”. Comenta este autor que “Resulta que para apreciar la “proporcionalidad” de una medida en
el sentido del Art. XX.b) del GATT de 1994, hay que aprobar un test de intercambiabilidad, es decir, determinar si una medida
“menos gravosa” para el comercio permitiria obtener “el mismo” objetivo (legitimo) que el perseguido por la medida. Si tal es
el caso, la medida litigiosa viola el principio de proporcionalidad. En este asunto, el OA reconoci6 que ninguna medida menos
restrictiva que la adoptada por Francia hubiera permitido lograr los objetivos de salud publica que habian sido determinados”
(Canal Forgues, Eric — Thiller, Alexander (colab.), “Le Réglement des différends a I’OMC”, Bruylant, Bruselas, 2003.

Canal Forgues, quien remite el asunto Estados Unidos. Medida de salvaguardia de transicion aplicada a los hilados peinados
de algodon procedentes de Pakistan, WT/DS 192/AB/R, 2001, Informe de OA del 8/10/2001, parrs. 119, 120 y 122, donde
expresa: “...por la primera vez, el OA utiliza expresamente el principio de proporcionalidad con motivo de la imputacion de
un perjuicio grave conforme a las prescripciones del Acuerdo sobre los textiles y el Vestido y se pronuncia sobre la proporcio-
nalidad de las contramedidas en relacion con el perjuicio sufrido como consecuencia de un menoscabo de4 los Estados Unidos
a sus obligaciones internacionales”. Sobre este asunto, puede verse: OMC, Informe anual 2001, ps. 113 y 114; informe anual
2002, ps. 99, 100 y 115. En este Gltimo informe se expresa que “El OA conform¢ la conclusion global del Grupo Especial de
que la medida de salvaguarda de transicion adoptada por los Estados Unidos respecto de las importaciones de hilado peinado
de algodon (hilado) procedentes de Pakistan era incompatible con el ATV”.

54. Zaffaroni, Eugenio R., ob. citada, p. 74.

55. lanello, Pablo, “Patentes y Medicinas Esenciales - La armonizacion entre el derecho a la salud y la propiedad intelectual”
Principios y Propiedad intelectual, Heliasta SRL, p. 192.
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partir de las excepciones contenidas en el art.
XX del GATT, alli se establecen excepciones
generales sobre casos especificos en los cuales
los miembros de la OMC pueden adoptar medi-
das incompatibles con las disciplinas del GATT
(ej. Las patentes en materia de medicamentes y
la salud y la vida de las personas, etc.)

Si bien se trata del principio de proporcio-
nalidad aplicado a una temadtica distinta a la
facultad de punir, muestra como la OMC su-
pervisa los acuerdos y la negociacidn entre las
partes y puede limitar el actuar abusivo de la
autoridad administrativa.

Volviendo a la proporcionalidad de las pe-
nas, es indudable que tiene una gran influencia
en las transacciones, pues de no existir genera
un peligro en el mantenimiento de los negocios
internacionales y en el necesario equilibrio que
debe existir entre la ley interna y los compro-
misos internacionales. Como veremos, la pro-
porcionalidad punitiva se encuentra prevista
entre los principios previstos en los tratados™,
y también en los organismos internacionales.

Patricio Diaz Gavier, seflala que no existe
un derecho penal aduanero a nivel Unién Eu-
ropea. Los Estados miembros deben garantizar
el alcance y la eficacia del Derecho aduanero.
Son competentes para establecer las sanciones
que estimen adecuadas®. “La realidad es que
los Estados miembros se han resistido a los di-
versos intentos de armonizacidn, sin embargo
el autor menciona un esbozo de armonizacidn
sobre la base de que las sanciones en caso de
incumplimiento de la legislacion aduanera co-
munitaria tienen que respetar los principios
generales del derecho y ser efectivas, propor-
cionadas y disuasorias analogas a las que en

el Derecho nacional se aplican a las infraccio-
nes de la misma naturaleza y gravedad”. “Los
principios generales del Derecho de la Unidn
y, en concreto el principio de legalidad de los
delitos y las penas se oponen a que las auto-
ridades nacionales apliquen a una infraccion
aduanera una sancién no prevista expresamen-
te en la normativa nacional®® .El autor destaca
que cuando se imponga una sancion ésta podra
adoptar una de las dos formas siguientes o am-
bas: a) una carga pecuniaria impuesta por las
autoridades aduaneras, incluido, cuando proce-
da, un pago suplementario que sustituya a la
sancion aplicable y b) la revocacion, suspen-
sion o modificacidon de cualquier autorizacion
de la que se beneficie la persona sancionada®.

En el Anexo Especifico H de la CKR refe-
rido a las “Infracciones”, Anexo General, Ca-
pitulo 3: “Errores” contiene pautas sobre la
proporcionalidad punitiva. Asi, expresa que la
multa aplicable debe ser en atencion gravedad
de la infraccion y los antecedentes del infrac-
tor. También sefiala la no punibilidad por fuer-
za mayor, sin fraude. En el punto 3.39, se sefia-
la: “La Aduana no impondrd multas excesivas
por errores cuando considere que los mismos
fueron involuntarios sin intencidon fraudulenta
o grave negligencia. Cuando considere necesa-
rio desalentar la repeticion de tales errores, po-
dra imponer una multa, pero la misma no sera
mayor que lo necesario a tales efectos”®.

De ese contexto se podria extraer que la
pena aplicable debe atender los antecedentes
del infractor y ser proporcional a la gravedad
de la infraccidén. Ahora bien ;Cémo medir esa
gravedad? Dado que en dicho instrumento se
tiene en cuenta la grave negligencia y la inten-

56. Zunino, Gustavo “Los principios reconocidos en los Tratados internacionales y su aplicacion a los procedimientos adua-
neros” 4° Encuentro Iberoamericano de Derecho Aduanero Cartagena de Indias, Colombia 1 y 20 de junio de 2008, p. 107; Art
X del GATT, art 3%) Art. 2 del Acuerdo de origen, p 116.

57. Diaz Gavier, Patricio (Asunto C-213/99, de Andrade, apartados 19-20: Asunto C-91/02 Hannl-Hofstetter, apartados 17-18,
Asunto C-36/94, Siesse, ap. 21).

58. Asunto C-546/0, Aurubis, Balgaria, 40-43 citado por Patricio Diaz Gavier “Caracteristicas del Derecho Penal Aduanero
en la Union Europea: una breve introduccion” VI Jornadas Internacionales de Derecho Aduanero”, del 13 al 15 de agosto de
2013, Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, Ed. Errepar, p. 293/4.

59. Véase art. 21 del Proyecto del Codigo Aduanero de la UE.Com (2012), 64 final 2012/0027 (COD) del 20 de febrero de
2012.

60. Errors 3.39. Standard. The Customs shall not impose substantial penalties for errors where they are satisfied that such
errors are inadvertent and that there has been no fraudulent intent or gross negligence. Where they consider it necessary to
discourage a repetition of such errors, a penalty may be imposed but shall be no greater than is necessary for this purpose. El
Anexo General y el cuerpo de CKR ha sido aprobado en nuestro pais (Ley 27.138).
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cion fraudulenta, debera ser en relacion con la
conducta desplegada por el autor con relacion
al control aduanero.

Asimismo, aconseja a no imponer multas
excesivas en los casos de errores involuntarios
o razonables para evitar la reincidencia o bien,
no punir cuando mediare fuerza mayor. Tales
consideraciones que giran alrededor del con-
cepto de la buena fe, tienen el alcance que le
da el art. VIII del GATT, parrafo tercero: “Nin-
guna parte contratante impondra sanciones se-
veras por infracciones leves de los reglamentos
o formalidades de aduana. En particular no se
impondran sanciones superiores a las necesa-
rias —por un error u omision en los documentos
presentados a la aduana que pueda ser subsana-
do facilmente y que haya sido cometido mani-
fiestamente sin intencidn fraudulenta...”.

Cabe analizar cémo rigen tales principios
en cada uno de los Estados. Dicho de otra for-
ma, es muy importante pues ver los riesgos a
los que esta expuesto el usuario y la necesi-
dad de que cuente con una defensa y como las
normas nacionales contrarias ceden al sistema
Multilateral de Comercio®'.

En general, los Estados aceptan el principio de
proporcionalidad punitiva, pero no lo recogen nor-
mativamente, o bien lo hacen de una manera no me-
todica, por ello que para facilitar su aplicacion es
conveniente explicar su alcance.

5. Ponencia.

Conforme vimos cuando desarrollamos el
camino de la categorizacion, las dificultades
estaban en la unificacion de las categorias, mas
no en el bien a tutelar, que era el control adua-
nero sobre las importaciones y exportaciones.
En consecuencia, la proporcionalidad de las
sanciones a imponer podria estar en relacion
con el grado de afectacion del “control adua-
nero”, que es ese bien comun. Segun como se
afecte ese control, sera la gravedad de la san-

cion aplicable®. No obstante, hemos visto que
si bien los organismos internacionales han rati-
ficado el principio de proporcionalidad entre el
hecho y la sancion aduanera, y su importancia
para la facilitacion del comercio internacional,
no se ha podido avanzar en cuanto a la catego-
rizacioén de las conductas punibles.

Por ello, cabe entender que la finalidad del
principio de proporcionalidad de la pena es es-
tablecer un limite a la discrecionalidad de la
autoridad aduanera en la imposicion de las san-
ciones, a la par que desalentar al usuario a que
reincida en la transgresion. La pena aplicable,
si bien por razones culturales puede variar, de-
berd pues guardar relacion con ese objetivo.

Para finalizar, cabe plantearnos algunas
cuestiones practicas.

Si, por ejemplo, el operador incurre en una
inobservancia formal o en un error en la clasi-
ficacion arancelaria de la mercaderia, la autori-
dad aduanera debe respetar la proporcion entre
esa conducta y la sancion a imponer.

Es fundamental la relacién entre las obliga-
ciones que la ley impone y los fines cuya rea-
lizacion procura. La doctrina de la Corte de los
Estados Unidos, sefiala que la igualdad ante la
ley consiste en tratar de igual modo a todos los
que estén en las mismas circunstancias y des-
igualmente a los que estan en distintas. Cuan-
do el legislador forma categorias distintas para
tratarlos desigualmente, la distincion debe ser
razonable®. Asi, en el comercio internacional
no es lo mismo el incumplimiento por parte de
un importador o exportador que en el caso de
un funcionario aduanero, pues este ultimo tiene
un doble deber de cumplimiento, uno general
que corresponde a todos los obligados y otro
especial, derivado de su funcién de hacer cum-
plir la ley.

Al mismo tiempo, se le brindan los recursos
para impugnar la sanciéon impuesta, pues para
que el principio de proporcionalidad sea eficaz

61. Hernandez, Beatriz E., “La defensa del Usuario aduanero frente a los nuevos riesgos a los que esta expuesto”, 6ta. Reu-
nion Mundial de Derecho Aduanero. La actividad aduanera y los retos del futuro. Belo Horizonte 2010, 17 y 18 de agosto de

2010, p. 71.

62. Vamos a dejar de lado para no complicar, pero se podria complementar con la calidad del sujeto que transgrede la norma,
pues cuanto mas esté ese sujeto vinculado al comercio exterior mayor sera el deber de cuidar que ese bien no sea transgredido,

en consecuencia, le corresponde mayor pena.

63. Linares, Juan F., “Razonabilidad de las leyes”, ob. cit., p. 151.
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se requiere consensuar medios de defensa, esto
es, fijar pautas de aplicacidon y recursos para
neutralizar los abusos®.

En cuanto a “Medios de defensa, hoy el
mundo les pide dos cosas: imparcialidad y ra-
pidez. Es decir, la justicia tiene que ser impar-
cial. Y la imparcialidad esta en varios tratados
internacionales, esta en OMA, en la Conven-
cion de Kyoto se garantiza la tercera instancia
imparcial. Por eso hoy el estado de derecho es
una manera de calificar inversiones, no puede
estar sujeto a que la justicia o la controver-
sia aduanera, o la controversia de cualquier
naturaleza, empiece con la aplicacion de una
medida que la haga irreparable. "%

Para finalizar, cabe sefialar que el recien-
te Acuerdo internacional de Facilitacion del
Comercio de Bali, no sélo establece que debe
haber una proporcién en abstracto entre la in-
fraccion y la conducta, sino también en concre-
to, pues al decir “de acuerdo al hecho y a las

circunstancias del caso”, la autoridad aduanera
esta obligada a evaluar la situacion en particu-
lar, pudiendo incluso atenuar la sanciéon con-
templada.

Se advierte pues el acierto de las disposicio-
nes en comentario, al reafirmar la proporcion
que debe haber entre accion y reaccion: Si es
menos es insuficiente (y se viola un deber), si
es mas o excesiva es injusta (y hay abuso de
derecho). Ello nos dice de una doble exigencia
que alcanza a quien sufre la sancion y a quien
la aplica.

Asi, la proporcionalidad punitiva esta en re-
lacion con el fin buscado (que la conducta pro-
hibida no se vuelva a cometer), y para superar
los aspectos culturales, cabria dejar que cada
Estado interprete su alcance. Esto es, la apli-
caciéon de una medida disuasoria segiun como
afectd ese control sobre el trafico internacional
de las mercaderias.

64. En Argentina, vemos que la Aduana en muchos casos deja de ser un servicio para facilitar el comercio internacional, como
indica el Cédigo Aduanero, y aplica medidas disciplinarias abusivas, a la par que los medios de defensa son tardios, transfor-

mandose en verdaderos anticipos de pena.
65. Rohde Ponce, Andrés, ob. cit., p. 353.



