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EDITORIAL

Totalmente gratificante es presentar este
nuevo numero sobre la materia aduanera de
la Revista DEBATES de Derecho Tributario y
Financiero, dirigida por el Dr. Horacio Corti y
que, asimismo, reviste el caracter de Director
del Centro de Estudios de Derecho Financiero
y de Derecho Tributario.

En este numero se vuelcan las exposiciones
de la concurrida IX Jornada de Derecho
Aduanero, que conté con alrededor de mil
doscientos inscriptos de la Argentina y del
exterior.

Manifiesto el agradecimiento a las
autoridades de la mencionada Revista y a los
destacados disertantes, de la Argentina y del
exterior, que nos han enriquecido con sus
ilustrados trabajos.

Los autores de este nimero, segun el caso,
son magistrados, o se desempenan en la
esfera privada o en el ambito publico. Algunos
de ellos poseen sitiales como Miembros de
Numero de la International Customs Law
Academy o Academia Internacional de
Derecho Aduanero.

En la IX Jornada de Derecho Aduanero se
conmemoraron los sesenta afos de la
competencia aduanera del Tribunal Fiscal de
Lla Nacion.

Sintéticamente mencionaré a algunos de los
temas tratados.

Quien escribe estas lineas se refirid al
decreto-ley 6692/1963, ratificado por la ley
16.478, que amplidé la competencia del
Tribunal Fiscal de la Nacién (TFN)
incorporandole la materia aduanera. Ha
realizado un estudio evolutivo, partiendo, de
la Ley 15.265, % resaltando la
interdisciplinariedad de este Tribunal, asi
como la adopcién de consultas para
determinar su integracién con contadores,
ademds de abogados. Se expidié sobre la
naturaleza del Tribunal Fiscal de la Nacién y el
Pacto de San José de Costa Rica. Se ha
pronunciado sobre la prescindencia del solve
et repete, y detalladamente ha examinado la
Ley 27.430. Ademds, se ha referido a la
jurisdiccion en cuanto a delitos aduaneros.

EL Dr. Ricardo Xavier Basaldia traté la
especialidad en cuanto al medio cada vez mas
complejo, a la luz de nuestra Constitucion
Nacional. Ha resaltado la necesidad de la
equidad como principio constitucional, de la
administracién de justicia, de la materia
aduanera, y del Tribunal Fiscal de la Nacién.

La Dra. Maria Elsa Coronel se ha referido a la
modernizaciéon de la aduana y del Tribunal
Fiscal. Todo ello en sus aspectos
conceptuales, experiencias contempladas en
otros paises, y actualizacion aduanera en
Argentina, ademas del papel del Tribunal
Fiscal de la Nacidn ante la necesaria
seguridad normativa.

La Dra. Stella Maris Ruiz analizé el tema del
despachante de aduana a través del Cddigo
Aduanero y distinta normativa. Examiné la
responsabilidad y la practica anterior a la
derogacion del SIRA. Analizé la jurisprudencia
y el despachante frente al Tribunal Fiscal de la
Nacion. Por ultimo, desarrolla sus propuestas.

EL Dr. Miguel Nathan Licht abordd la
potestad sancionadora administrativa en la
Constitucion Nacional. Tratd, en particular, los
casos “nuevos” y “dificiles” dentro de la drbita
del Derecho Administrativo. Puntualizé que ni
el principio de separacion de poderes ni
ningin otro principio o norma de valor
constitucional impiden que una autoridad
administrativa, dentro de los limites de su
competencia en el ambito del poder publico,
ejerza la facultad de imponer sanciones. Sin
embargo, la imposicion de sanciones
administrativas debe cumplir con un ambito
de aplicacion adecuado y respetar el principio
de proporcionalidad en su aplicacion.

La Dra. Carolina Robiglio se refirié a fallos
emblematicos de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién, como “FISCAL y QUERELLANTE
v. HUMBERTO GORDO y Otros”, “WAKIN,
Miguel A. y otros”, “LEGUMBRES S.A. y otros”.
Analizé el contexto infraccional y delictual
aduaneros. Examind doctrinariamente |a
naturaleza juridica de las infracciones vy
delitos, asi como el criterio de la Corte
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Suprema. Por dltimo, desarrolla sus
conclusiones.

El Dr. Fernando P. Schettini ha tratado los
extrafos incentivos a la importacién de bienes
y su proyeccion a la faz represiva. Se ha
referido a la politica econdmica hasta el 10 de
diciembre de 2023 y a sus consecuencias.
Pasd revista del Cdédigo Aduanero y de
normas internacionales (GATT), y de las
distintas perspectivas  frente a los
ordenamientos que rigen la importaciéon de
bienes y servicios. Ha dado sus propias
conclusiones ante esos distintos
ordenamientos.

El Dr. Juan Patricio Cotter ha tratado los
procedimientos aduaneros frente a la
actualidad segun los principios del debido
proceso y de eficacia; las demoras estatales y
su incidencia en la prescripcidn y también ha
abordado el tema del recurso por retardo.
Tratd, especialmente, el tema de |la
prescripcién, y sus causales de suspensién e
interrupcion a través de la doctrina vy
jurisprudencia. Se refirié a la transaccidon en
juicio y efectud consideraciones finales.

El Dr. Gustavo Zunino ha abordado el tema
de los derechos vy garantias de los
importadores en la normativa del GATT. Es asi
que analizé las normas de valoracion frente a
los derechos de los importadores. En la
aplicacidn practica resultdé un valor tedrico en
libre competencia; ejemplifica con empresas.
“La combinacidn entre ajustes de valor y
altisimas alicuotas ad valorem conducian a
resultados absurdos e incompatibles con la
realidad comercial”. Examind la garantia de un
sistema equitativo, previsible, recurrible,
neutro y uniforme de valoracion, puesto de
manifiesto por el “valor real” de los bienes, y
no valores arbitrarios o ficticios. Adujo que los
datos de los importadores son confidenciales.
Se refiri6 a la publicidad normativa, a la
posibilidad de extraer las mercaderias bajo el
régimen de garantias, a la aplicacion de los
principios de contabilidad generalmente
aceptados y al sistema probatorio; ejemplifica
con pronunciamientos.

La Dra. Flavia Figueredo traté el tema de la
tutela jurisdiccional efectiva en cuanto al valor

en aduana en Uruguay. Detalld casos
complejos presentados ante la Justicia.

EL Dr. Andrés Varela incursiond sobre la
relevancia de la jurisdiccién independiente,
imparcial y especializada en materia de
infracciones aduaneras. El caso de la
jurisdiccion del poder judicial en Uruguay. Ha
desterrado la aplicacion objetiva de las
infracciones aduaneras. Desarrolld su posicién
frente a los temas tratados.

Catalina Garcia Vizcaino



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 12 - AGOSTO 2024

PRESENTACION

Nos complace una vez mas presentar en
forma de publicacion institucional las
ponencias que los mas destacados juristas,
académicos y autoridades vinculadas a la
operativa del comercio exterior argentino vy
uruguayo han expuesto en las IX Jornadas de
Derecho Aduanero realizadas el pasado 25 de
octubre del 2023 en la Facultad de Derecho
de la UBA.

La oportunidad ha resultado propicia para
abordar cuestiones de innegable
trascendencia, entre ellas, el homenaje a la
constitucién del Tribunal Fiscal de la Nacidn,
como organismo ubicado fuera de la drbita del
Poder Judicial, con la finalidad de dotarlo de
una serie de ventajas; tales como las referidas
a la simplificacién del apoderamiento de los
litigantes, la flexibilizacién del principio de
congruencia y busqueda de la verdad material,
la impulsion de oficio, el efecto suspensivo de
los recursos que ante él se presenten y la
competencia en todo el territorio nacional
-entre otros- , reforzado esto ultimo por medio
de la digitalizacion integra de los procesos y
de su tramitacién, que ha tenido lugar de
manera mas reciente.

La trayectoria del Tribunal Fiscal de la
Nacién y de sus integrantes ha permitido que
a lo largo del tiempo, mas alla de la estructura
administrativa y financiera en la cual se
encuentra anclado, sea considerado un
verdadero tribunal jurisdiccional auténomo,
siendo esto -la independencia real del poder
publico-, mucho mas importante que la simple
ubicacion del organismo en el seno de uno u
otro poder del Estado.

Y es que justamente, la funcidn social que un
ente desempena en la comunidad, es lo que
distingue y -muchas veces- justifica y permite
su subsistencia mas alld de los distintos
criterios gubernativos.

Es por ello que la celeridad en el proceso
resolutivo de las causas que en él tramitan,
resulta crucial para la proteccion de los
intereses en juego, tanto del interés publico
comprometido en la buUsqueda de la
recaudacion y la aplicacion de sanciones a los

infractores, como desde la dptica del
particular, respecto de la devolucién de
tributos indebidamente percibidos por el fisco
o el dar por finiquitado cuestiones en donde
se dirime la responsabilidad tributaria o
infraccional de los operadores, con las graves
consecuencias que ello acarrea.

La demora en el dictado de la sentencia,
sumado a periodos de inflacidon o eventuales
repotenciaciones de deuda o -por el contrario-
su congelamiento y licuacién de intereses vy
capitales, afecta a unos y otros, actores y
demandados, fisco y contribuyente, servicio
aduanero y operadores del comercio exterior,
en forma aleatoria, generando con ello
incertidumbre y en definitiva, vaciamiento de
la funcién de administrar justicia que tiene
todo tribunal; sea judicial, sea administrativo.

Es entonces necesario dotar al Tribunal
Fiscal de la Nacion de los medios, estructura y
funcionalidad necesaria para que éste pueda
seguir cumpliendo adecuadamente -y cada dia
mejor- con aquella misién, incrementando
ademads la retencién de su propio personal,
por medio de la capacitacidn, las perspectivas
de carrera y ascenso interno.

En la oportunidad también se han abordado
aspectos vinculados a los ilicitos aduaneros,
cuya naturaleza se mantiene en profundas
controversias que se han tornado mas activas
en los Ultimos tiempos, particularmente
respecto de la aplicacidn integra o sesgada de
los principios que son propios del Derecho
Penal y que en definitiva, condicionarian
multiples aspectos de su disefio: en particular
la tipicidad y su integracién con normas de
tercer orden, la ley penal mas benigna, el ente
que aplica y determina la pena, la presuncién
de inocencia, entre otros aspectos complejos,
que también hoy resultan objeto de debate en
cuanto aludan a sanciones puramente
administrativas o tributarias.

Finalmente, las Jornadas han concluido con
el abordaje de cuestiones referidas al
procedimiento aduanero, especialmente las
limitaciones que los particulares observan y
muchas veces padecen en aquellas
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tramitaciones, puntualmente en divergencias
sobre la valoracidon o la clasificacion de la
mercaderia, en tanto el proceso de formacién
de la voluntad administrativa (a través de las
diversas instancias técnicas del organismo vy
las bases o fuentes informativas que se
emplean) resultan complejas y a veces ajenas
a los destinatarios. Nuevamente la cuestion de
los plazos y la celeridad en la tramitacion
surge como imperiosa, principalmente a fin de
evitar prolongados periodos de inactividad
procesal administrativa, que sin justificativo
alguno, se constituyen en un obstaculo
concreto y extra juridico que pareciera
infranqueable en el camino hacia la
determinacién del derecho en juego.

Cuestiones todas estas esenciales para
permitir un funcionamiento adecuado del
comercio exterior y la dindmica de las
operaciones aduaneras de importacion y
exportacién, cuya mejora seguramente
impactan en los costos operacionales y en
definitiva, en el progreso del sector, lo cual
por necesaria implicancia repercutira en el de
todo el pais. Esa es la sinergia que debe ser
con premura, entendida y dinamizada.

Harry Schurig
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Con verdadero placer damos comienzo a esta
IX Jornada de Derecho Aduanero, organizada
por la Comision de Derecho Aduanero del
Centro de Estudios de Derecho Financiero y de
Derecho Tributario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires, creado por
el Dr. José Osvaldo Casas y actualmente
dirigido por el Dr. Horacio Corti.

Los miembros de la Comisién de Derecho
Aduanero, que tengo el honor de presidir,
agradecemos al Centro de Estudios de Derecho
Financiero y de Derecho Tributario, a la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Buenos  Aires; en especial, a sus
Departamentos de Institucionales y
Comunicaciones, al Departamento de Derecho
Econdmico y Empresarial y a docentes de esta
Facultad, por el apoyo brindado para este
evento.

Asimismo, reconocemos a las instituciones
que brindaron su adhesién a este evento, como
el Tribunal Fiscal de la Nacidn, la Academia
Internacional de Derecho Aduanero, la
Asociacién de Abogados de Buenos Aires, la
Asociacion Argentina de Justicia
Constitucional, la Asociacion Argentina de
Estudios Fiscales, precursora de este tipo de
Jornadas y a su alma mater que es el Dr.
Gustavo Zunino.

Manifestamos un particular agradecimiento a
la editorial Tarifar, que como en las anteriores
Jornadas esta a cargo de las inscripciones vy la
expedicién de los certificados que se
entregaran a los expositores, coordinadores y
asistentes. Es permanente nuestra gratitud a
su Gerente, la Dra. Cristina Peteira por su
excelente labor.

La presente Jornada se desarrolla de modo
virtual, y participan de ella magistrados,
funcionarios, profesores y especialistas,
nacionales y extranjeros. También concurren
estudiantes de carreras de grado y posgrados,
cuyo estimulo es permanente para que se
organice este tipo de Jornadas.

Catalina Garcia Vizcaino

Los disertantes se han destacado, ya sea en
la magistratura, o en demds funciones
publicas, o en el ambito privado.

En este tipo de Jornadas siempre se respeta
el pluralismo de ideas que proporciona
diferentes enfoques en aras de |la
profundizacidon de los temas tratados.

En esta IX Jornada celebramos los 60 anos de
la competencia en materia aduanera del
Tribunal Fiscal de la Nacion.

I. Sesenta anos de la competencia aduanera
del Tribunal Fiscal de la Nacién

El decreto-ley 6692/1963" ratificado por la
ley 16.478% amplié la competencia del Tribunal
Fiscal de la Nacién (TFN) incorporandole la
materia aduanera.

Interdisciplinariedad del Tribunal Fiscal de
la Nacidn. Excepciones

EL TFN fue creado por la ley 15.265,
sancionada el 29/12/1959 y promulgada el
14/1/1960°. Comenzé a funcionar el
28/4/1960.

La ley de creacién fue redactada por cuatro
destacados juristas: Carlos Maria Giuliani
Fonrouge, Jorge Tejerina, Juan Carlos Sorondo
y Juan E. Bello (este ultimo produjo otra
iniciativa en disidencia)®. En su origen estaba
compuesto por un presidente con titulo de
abogado y cinco vocales (tres de ellos
abogados y dos doctores en ciencias
econdmicas). Su composicién varié con el
tiempo.

Desde sus inicios, la designacién de los
vocales se ha producido y se produce previo
concurso de antecedentes. La reforma

1 BO. 20/8/1963.

2B0. 30/9/1964.

3B0. 27/1/1960; ADLA 1959-XIX-A-2309.

* Ver ATCHABAHIAN, Adolfo, Los albores del
Tribunal Fiscal de la Nacidn, Tribunal Fiscal de la
Nacién-40 afios, Asociacidn Argentina de Estudios
Fiscales, Buenos Aires, 2000, p. 16.

11
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contempla la sustanciacién de concurso de
oposicidn y antecedentes.

El dec. 14.631/1960° amplié su competencia,
agregandole —entre otras— las causas por
impuesto de sellos. Desde la vigencia de la ley
874 de la ciudad de Buenos Aires —derogada
por la ley local 1192— en la Capital Federal
este impuesto se encuentra dentro de la drbita
local y regulado actualmente por el Cdédigo
Fiscal de esa ciudad.

ElL  dec-ley 6692/1963° afadid el
conocimiento y la decision de las causas
aduaneras, excepto el contrabando’, a la vez
que dispuso que el TFN estuviera constituido
por un presidente y siete vocales, todos
abogados con excepcidon de aquellos que,
habiendo ya sido designados para el cargo,
poseyeran el titulo de doctores en ciencias
economicas.

La ley 16.656, sancionada el 30/12/1964%
sustituyéd la ley 11.683 (to. en 1960),
aumentando el ndmero de vocales y el TFN
pasd a estar compuesto por un presidente y
ocho vocales: cuatro de ellos abogados vy
cuatro doctores en ciencias econdmicas. A fin
de celebrar las audiencias de vista de causa y
los acuerdos para dictar sentencia, el Tribunal
se debia dividir en cuatro salas integradas cada
una por el presidente y dos vocales, uno de los
cuales tendria que ser abogado. Asimismo,
dispuso que el patrocinio y representacion
podian estar a cargo, entre otros, de doctores
en ciencias econdmicas o contadores inscriptos
en la matricula, incluso en materia aduanera.

La ley 17.595, sancionada el 28/12/1967°,
dispuso que el TFN estuviera integrado por un
presidente y once vocales: el presidente y siete
de los vocales serian abogados, y el resto
doctores en ciencias econdmicas con la
especialidad de contador publico. A fin de

® ADLA 1960-XX-A-864.

® ADLA 1963-XXIII-B-1011

7 Este decreto-ley asigné competencia al Tribunal
Fiscal “en los recursos y demandas que se
interpongan con relacion a los derechos,
gravamenes, accesorios y sanciones que aplique la
Aduana de la Nacién en ejercicio de los poderes
fiscales que le son propios, excepto en los que
corresponden a las causas de contrabando”.

8 ADLA 1964-XXIV-C-2141.

° ADLA 1968-XXVIII-A-140.

celebrar las audiencias de vista de causa y para
dictar sentencia, el Tribunal se dividiria en
cuatro salas, cada una de ellas integrada por
dos vocales abogados y un doctor en ciencias
econdmicas con la especialidad de contador
publico.

La ley 20.024 (sancionada y promulgada el
15/12/1972)*° aumentd a dieciocho el nimero
de vocales, de los cuales doce serian abogados
y seis contadores, a la vez que previd seis
salas: cuatro de ellas con competencia
exclusiva en asuntos impositivos y dos en
materia aduanera. Cada sala estaria integrada
por dos abogados y un contador publico. Si
bien esta ley entré a regir el 191/1973
contempld que las causas aduaneras fueran
giradas “a las salas pertinentes, cualquiera sea
su estado, y mientras tales salas no sean
constituidas, mantiénese la actual competencia
del Tribunal Fiscal. Los actuales vocales
podran optar dentro de los 15 dias de la
vigencia de esta ley por incorporarse a ellas,
cursando comunicacion al Ministerio de
Hacienda y Finanzas”. Sdélo lo hizo el Dr.
Roberto M. Mordeglia. En la realidad nunca se
implementd este sistema interdisciplinario de
salas con competencia en materia aduanera.

La ley 20.046 del 28/12/1972" previé que la
sentencia pudiera ser dictada por dos vocales
si el fallo era coincidente, sin perjuicio de que
el tercer vocal se expidiera si asi lo deseaba.

La ley 20.626, sancionada el 22/12/1973%,
eliminé el sistema colegiado de salas vy, en su
lugar, previ6 que el Tribunal estuviera
integrado por dieciséis vocales: seis abogados
y seis contadores con competencia exclusiva
en materia impositiva y cuatro abogados en
materia aduanera. Cada vocal seria asistido en
sus funciones por un secretario con titulo de
abogado o de contador publico y diferente del
de su vocal respectivo. Ademas, excluyd de la
competencia las acciones de repeticidn

La ley 21.858, sancionada y promulgada por
el Poder Ejecutivo el 15/8/1978" restituyd las
acciones de repeticion dentro de la
competencia del Tribunal y reinstald el sistema

10 ADLA 1973-XXXIII-A-41.
11 ADLA 1973-XXXIII-A-65.
12 ADLA 1974-XXXIV-A-55.
13 ADLA 1978-XXXVIII-C-2437.

12
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de salas: cuatro con competencia en materia
impositiva y tres en materia aduanera. Las
primeras compuestas por dos abogados y un
contador publico, y las segundas sélo por tres
miembros abogados. Cada vocal seria asistido
por un secretario con titulo de abogado o
contador. Esta estructura se mantiene a la
fecha.

El proyecto de reforma tributaria enviado por
el PEN al Congreso el 13/11/2017 preveia que
todas las salas (impositivas y aduaneras)
estuvieran integradas por dos abogados y un
contador publico. En materia aduanera algunos
se expidieron a favor de esta propuesta’® vy
otros en contra®®.

Sin embargo, la Camara de Diputados no
estuvo de acuerdo con tal temperamento y en
el texto que contd con media sancion
circunscribié la interdisciplinariedad a la
materia impositiva, ya que contempld que cada
una de las tres salas de la materia aduanera
estuvieran integradas por tres abogados. Este
fue el criterio adoptado por la ley 27.430 de
reforma tributaria.

Las razones que hubieran abonado la
interdisciplinariedad en la materia aduanera
hubieran estado dadas porque es imposible
establecer diferencias tajantes entre impuestos
interiores y externos, ya que el IVA grava las
importaciones definitivas de cosas muebles
—art. 1° inc. ¢, de la LIVA—, que en esos casos
es recaudado y liquidado por la DGA, asi como
las percepciones de IVA, impuesto a las

14 BERTAZZA, Humberto J., La importancia del
contador en el Tribunal Fiscal, La Nacién
20/11/2017.

BIBILONI, Mario J.,, La competencia de las salas
aduaneras del Tribunal Fiscal de la Nacién y la
participacion de los profesionales en Ciencias
Econdmicas, Checkpoint fiscal, 9/1/2018, Afio 15, N°
3478.

15 BASALDUA, Ricardo Xavier, “Con la reforma, el
Tribunal Fiscal perderd autarquia”, La Nacién
24/11/2017.

LIPERA, Guillermo M., “La importancia de la
incumbencia  profesional como garantia de
idoneidad”, La Nacién 26/11/2017.

TOZZINI, Gabriela ., “Comentarios acerca del
proyecto de reforma tributaria”, ingresado el 15 de
noviembre de 2017 en especial del titulo VIl referido
al procedimiento tributario”, LA LEY online.

ganancias e ingresos brutos con motivo de las
importaciones.*®

El hecho imponible (expendio) en impuestos
internos esta dado por el despacho a plaza de
los bienes “cuando se trate de la importacion
para consumo —de acuerdo con lo que como
tal entiende la legislacion en materia
aduanera— y su posterior transferencia por el
importador a cualquier titulo” (art. 2° de la ley
24.674 y modif.).

Con relacion a la materia aduanera es
destacable que la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién (CS) ha reconocido el caracter
tributario de los derechos de exportacién
—especificamente, impuestos— (15/4/2014,
“Camaronera Patagdnica SA y otro c¢/Ministerio
de Economia s/famparo”).!’

Por lo demas, la finalidad extrafiscal de la
imposicion se da en materia aduanera y

® La CS, por su remisién al dictamen de la

Procuraciéon General, “Volkswagen Argentina SA”,
del 23/8/2011, entendidé que las percepciones de
IVA y del impuesto a las ganancias (IG) no
constituyen pagos a cuenta de tributos cuyos hechos
imponibles recaigan sobre las operaciones de
importacién. En efecto, por un lado, la referida al IG
de la ley 20.628 “constituye una forma de anticipar
la futura —y eventual— gabela que pudiera nacer
en cabeza del contribuyente por todas sus rentas
obtenidas y sujetas a dicho gravamen (...)"; “por otro
lado, la percepcidn de la resolucién general 3.431 (y
sus normas modificatorias) estd relacionada con un
adelanto del IVA que deberd tributar oportunamente
el importador de bienes muebles, pero por
mercaderias que luego sean objeto de
comercializacién en el mercado interno (...)". De ello,
inflere que esas percepciones “debieron ser
practicadas en pesos desde su origen”. En cambio, el
citado dictamen sienta que el IVA es un tributo que
“grava”’ las operaciones involucradas, “puesto que
asi esta establecido en el art. 1° inc. ¢, de la ley
23.349 (t.o. en 1997 y sus modificatorias) y que, por
lo tanto, Unicamente en ese caso correspondia que
la obligacién tributaria respectiva fuera determinada
en ddlares junto con los aranceles aduaneros
pertinentes”.

Y En ese fallo la posicién mayoritaria dijo que “la
naturaleza tributaria de los derechos de exportacion
fue reconocida desde hace mucho tiempo y quedd
expuesta con total nitidez durante los debates de la
Convencién Nacional Constituyente ad hoc de 1860
(cfr. De Vedia y Mitre, Mariano, El Régimen tributario
de la Argentina, Imprenta de la Universidad, Buenos
Aires, 1925/p. 311 y ss.)”.
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también en tributos interiores. Sostuvo la CS
que el poder impositivo constituye un valioso
instrumento de regulaciédn, complemento
necesario del principio constitucional que prevé
atender al bien general, al cual conduce la
finalidad extrafiscal de impulsar la expansion
de las fuerzas econdmicas’®.

No obstante, antes de que en el futuro se
adopte la decisidn de integrar o no el TFN con
contadores publicos en materia aduanera, seria
conveniente  consultar, ademas de |la
Administracion Federal de Ingresos Publicos, a
asociaciones de reconocido prestigio
académico y que actien defensa de las
profesiones (Asociacion Argentina de Estudios
Fiscales, Consejos Profesionales de Ciencias
Econdmicas, Colegio Publico de Abogados de
la Capital Federal, Colegio de Abogados de la
Ciudad de Buenos Aires, Instituto Argentino
de Estudios Aduaneros, etc.) y a los sectores
representativos del comercio exterior (Camara
de Importadores, Camara de Exportadores,
Cémara Argentina de Comercio, Asociacion de
Importadores y Exportadores de la Republica
Argentina).

Actualmente el TFN se rige por las
disposiciones de la ley 11.683 (t.o. en 1998 y
modif.) y las del Cédigo Aduanero (CAd.; ley
22.415 y modif). Las sucesivas reformas a
estos ordenamientos se han efectuado de
modo tal que, en algunos casos, se modifico el
procedimiento en materia impositiva, y no se lo
hizo en la aduanera, provocando importantes
desfasajes. La reforma tributaria de 2017
procurd unificar algunas soluciones.

Il. Naturaleza del Tribunal Fiscal de la Nacién

El Tribunal Fiscal de la Nacién (TFN) es un
organismo jurisdiccional que se halla en la
esfera del Poder Ejecutivo Nacional (PEN), y
cuya finalidad es la salvaguarda de los
derechos de los contribuyentes, demads
responsables y sancionados frente a la
Administracién Federal de Ingresos Publicos
(AFIP), en cuanto a su conformaciéon por la
Direccion General Impositiva (DGI) y la

18 15/10/1991, “Lépez Lépez, Luis, y otro v. Provincia
de Santiago del Estero”, y sus citas, Fallos
314:1293.

Direccidon General de Aduanas (DGA), ya que
no es competente respecto de las resoluciones
dictadas por la Direccién General de los
Recursos de la Seguridad Social.

He sostenido en libros anteriores que
“constituye un freno para cualquier posible
desborde del personal de fiscalizacién de estos
entes, porque para recurrir ante el TFN no es
menester el previo pago de la suma intimada”,
de modo que con la creacion de este
organismo jurisdiccional se proporciona a
quienes ante él accionan en demanda de
Justicia remedios procesales apropiados para
defender sus derechos, sin el requisito del
solve et repete.

EL TFN cumple con lo dispuesto por el art. X
del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT) de 1947, cuyas
disposiciones son incluidas en el GATT de
1994, que tiene jerarquia superior a las leyes a
tenor del art. 75, inc. 22, de la CN, y que ha
sido ratificado por la ley 24.425, en cuanto
prevé en su punto 3 b: “Cada parte contratante
[hoy Miembro] mantendrd, o instituira tan
pronto como sea posible, tribunales o
procedimientos  judiciales, arbitrales o
administrativos destinados, entre otras cosas, a
la pronta revisién y rectificaciéon de las medidas
administrativas relativas a las cuestiones
aduaneras. Estos tribunales o procedimientos
seran independientes de los organismos
encargados de aplicar las medidas
administrativas, y sus decisiones seran
ejecutadas por estos Ultimos y regiran su
practica administrativa...”.

EL TFN dirime con imparcialidad las
contiendas entre los particulares y los entes
recaudadores (DGl y DGA), ya que sus
integrantes actdan con independencia, puesta
de manifiesto por las garantias de estabilidad e
inamovilidad reconocidas por la ley, y no estan
obligados por las normas interpretativas
emanadas de aquellos entes ni de ministerio
alguno. Ello distingue a los vocales del TFN de
los jueces administrativos de la DGI y de la
DGA.

EL TFN cumple con una valiosa funcion de
interpretacion de las normas tributarias y de
creacion jurisprudencial, acreditada por la
especializacion de sus miembros, que conduce
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al perfeccionamiento de la recaudacién y al
progreso del derecho tributario en general.

El procedimiento ante el TFN tiene como
peculiaridades: el impulso de oficio —por el
cual no se posibilita la perencién de
instancia—; la investigacidon de la verdad real,
tanto en la materia especifica de tributos como
en la infraccional; la atribucién de disponer el
debate oral de lo probado en la causa por
medio de la audiencia de vista, para lograr
inmediacién; la economia procesal, que se
patentiza en la celeridad que ha procurado
imponer el dec. 1684/1993 y la ley 27.430; la
divisiéon en salas con competencia en materia
impositiva y salas con competencia en materia
aduanera, a los efectos de lograr la mayor
especializacion de sus integrantes.

Tal vez, en futuras reformas deberia
suprimirse la posibilidad de la audiencia de
vista de causa, a fin de no generar costos de
traslado a los litigantes del interior, que sdlo
podrian actuar por medio del expediente
electrénico, salvo que se implementara su
realizacidon Unicamente por medios
tecnoldgicos.

Uno de los creadores del TFN, Carlos Maria
Giuliani Fonrouge, destacaba que el TFN
“constituye un avance considerable en la
organizacion de un régimen eficaz de amparo
para el contribuyente o responsable de las
obligaciones fiscales”. Senalaba que, en el
momento de establecer el TFN, existian en el
pais y en el extranjero antecedentes de
organismos similares: v.gr., el Tribunal Fiscal
de Apelacion de la Provincia de Buenos Aires
desde el afio 1956; en la provincia del Chaco,
la Cdmara Fiscal de Apelacién; etc. En
Alemania, durante la Republica de Weimar fue
instituido el Tribunal de Finanzas, con sede en
la ciudad de Munich, presidido por el eminente
jurista Enno Becker, “cuya brillante actuacién
determiné el desarrollo del derecho financiero”.
La Exchequer Court de Canadd “también ofrece
caracteristicas parecidas”. Pero el antecedente
mas importante que influyd en el dnimo de la
comisién redactora del anteproyecto de la ley
15.265 fue la Tax Court de los Estados Unidos,
que data de 1942 y que ha sido caracterizada
“‘como un verdadero tribunal de justicia
ubicado en la rama ejecutiva del gobierno, con
lo cual se quiere significar que no obstante

hallarse fuera de la drbita del Poder Judicial
constituye un organismo independiente [...]. Se
ha dicho, comparandolo con la Court of Claims,
que mientras ésta constituye un tribunal
‘alojado’ en lo judicial, la Tax Court se ‘aloja’ en
el ejecutivo”.

En otros  paises existen tribunales
especializados en materia tributaria, como
México con su Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, que no esta ubicado dentro del
Poder Judicial; fue creado en el ano 1936 y
“dotado de plena autonomia, encargado de
impartir Justicia Administrativa resolviendo en
forma honesta y gratuita las controversias
entre los particulares, de manera pronta,
completa e imparcial, para contribuir al avance
del Estado de Derecho en México al
salvaguardar el respeto del orden juridico, la
seguridad, la paz social y el desarrollo
democrdtico” . *°

En la actualidad funciona la Asociacion
Iberoamericana de Tribunales de Justicia Fiscal
o Administrativa (AITFA), organismo
internacional creado en 1996 en San Juan de
Rio, Querétaro, México, integrado por diecisiete
tribunales de los paises de Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Espafia, Guatemala, México, Panama,
Paraguay, Peru, Portugal, Republica
Dominicana y Uruguay. Realiza asambleas
bianuales en las sedes de los paises miembros.
Su organizacién funciona a través del enlace de
una Secretaria Ejecutiva, que coordina las
actividades.

lll. EL Tribunal Fiscal de la Nacién y el Pacto
de San José de Costa Rica

En el dmbito federal, con la existencia del
TFEN, ante el cual no rige el principio del “solve
et repete”, se cumple con el art. 1° del Pacto,
que contempla el compromiso de respetar los
derechos y garantizar el libre acceso a la
jurisdiccion, sin discriminacién, entre otros
motivos, por la posiciéon econdmica.

9 ViLLaLoBos ORTiz, Marfa del Consuelo, “Autonomia
e independencia del Tribunal Federal de Justicia
Fiscal y Administrativa”, Boletin Informativo -
Tribunal Fiscal de la Nacidn, edicidn especial primer
aniversario, cit., ps. 32 y 33.
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La sala IV de la CNFed. Contencioso
administrativo, entre otros, el 3/6/1986, en “De
Fabriziis, José Antonio”, sostuvo que en virtud
del art. 8°, ler. parr., del Pacto mencionado, “no
resulta que el odrgano jurisdiccional de
intervencidn obligada en controversias de esta
naturaleza deba integrar necesariamente el
Poder Judicial, por lo que, reuniendo
legalmente el Tribunal Fiscal las condiciones
exigidas por dicha norma —a lo que debe
agregarse su especializacién en la materia—,
es éste quien debe conocer en la cuestion
suscitada” (se discutia el monto liquidado por
la entonces ANA en concepto de una sancién
firme).

ElL 12/5/2000, la sala V de la CNFed.
Contencioso administrativo, en “Colfax SA v.
Fisco Nacional” sostuvo que la previsidon
contenida en el Pacto de San José de Costa
Rica, relativa a la necesaria intervencion de un
juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, se exhibia plenamente satisfecha
con la intervencion del TFN.

En efecto, senala el Dr. Agustin Torres (TFN,
sala B, 13/6/2007, “Safi, Emilio Fernando”) que
cuando se discutid el texto del actual art. 8°
primer parrafo del Pacto de San José de Costa
Rica, el delegado de México —Sergio Vela
Treviio— solicité que se incorporasen las
palabras “civil, laboral o fiscal” alegando que
“México cuenta con tribunales de trabajo vy
tribunales en materia fiscal” obviamente
aludiendo al Tribunal Fiscal de la Federacién
que, como es sabido, es un prestigioso tribunal
administrativo. Este concepto fue agradecido y
desarrollado por el delegado de EE.UU.
—Richard D. Kearney— quien pidié que se
incorporase a ese parrafo el concepto “Corte u
otro Tribunal competente” para contemplar
expresamente a los tribunales administrativos,
mas aun “para no tener que abolir ninguin
tribunal administrativo”, ya que la Tax Court es
una Corte Legal de derecho americano creada
por el Congreso, siendo también tribunal
administrativo en lo tributario similar al
mexicano, canadiense y argentino. El delegado
de Panama —Narciso E. Garay— aclard que no
se pretendia alterar el sistema de acudir
primero administrativamente para resolver
cuestiones laborales o iniciar el proceso fiscal y

que el Unico propdsito ha sido el derecho de
acceso de cada ser humano a los tribunales de
justicia. La prevision de los tribunales
administrativos en el referido parrafo fue
admitida sin reserva por los paises suscriptores
del citado Pacto, quedando la mencidon
invocada por EE.UU. sujeta a la terminologia
hispana, por lo que finalmente el articulo
menciona al juez en el sentido de la jurisdiccion
judicial y al “tribunal  competente,
independiente e imparcial” en el sentido de los
tribunales administrativos, exigiendo para
ambas jurisdicciones que sean “establecidos
con anterioridad por la ley”, es decir prohibe
las comisiones especiales o jueces designados
ex post para casos especiales.

IV. Prescindencia del Solve et Repete

Una de las razones por las cuales el TFN se
halla dentro del PEN consiste en que en el
ambito judicial rige el principio del solve et
repete (pague primero, repita después), por
consagracion pretoriana de la Corte Suprema
(CS) nacional; conf. doctrina del 2/3/1876, “El
Procurador Fiscal de la Provincia de San Juan v.
la Sucursal del Banco Nacional, sobre cobro de
impuestos. Incidente de  competencia”;
8/2/1887, “Don Romulo Herrera v. sefiores
Tiseyra y Pirola, por inconstitucionalidad de
impuesto; sobre incompetencia”; 4/3/1905,
“Fisco Nacional v. Sociedad Coérdoba del
Tucuman por cobro de impuestos”. Este
principio se fundamenta en propender a “la
percepcion inmediata de la renta de la que
depende el funcionamiento regular de la
Administracién”. Actualmente su
inaplicabilidad ha quedado subordinada a
cuestiones de hecho y prueba a cargo de quien
intenta hacerla valer.

Con posterioridad a la reforma constitucional
del ano 1994, que en su art. 75, inc. 22,
confirié  jerarquia  constitucional a |a
Convencién  Americana sobre  Derechos
Humanos , la CS sostuvo que los alcances de
lo dispuesto por el art. 8°% inc. 1° esa
Convencién —aun extendiéndolo a las
personas de  existencia ideal—  son
equivalentes a la jurisprudencia respecto del
derecho de defensa del art. 18 de la CN,
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aplicable tanto a personas fisicas como
juridicas, asi como que “las excepciones
admitidas respecto de la validez constitucional
de las normas que requieren el pago previo de
las obligaciones fiscales como requisito para la
intervencion judicial, contemplan,
fundamentalmente, situaciones patrimoniales
concretas de los particulares, a fin de evitar
que ese previo pago se traduzca —a causa de
la falta comprobada e inculpable de medios
pertinentes para enfrentar la erogacion— en
un real menoscabo de la defensa en juicio
(conf. doctrina de Fallos 285:302, entre otros)”,
pero que si “el recurrente no ha demostrado
encontrarse en tal situacién, sus agravios
resultan insustanciales” .

Es mas, pese al criterio de la CS del
28/4/1998 en “Lapiduz, Enrique”, el Tribunal
Cimero el 30/6/1999, en “Agropecuaria Ayui
s/amparo”, sostuvo que son
constitucionalmente validas las normas que
establecen el pago previo de las multas
aplicadas por la autoridad administrativa como
requisito de la intervencion judicial, pero ello
no impide considerar supuestos de excepcidn
que contemplen fundamentalmente
situaciones patrimoniales concretas de los
particulares, a fin de evitar que ese pago
previo se traduzca, a causa de la falta
comprobada e inculpable de los medios
pertinentes para enfrentar la erogacién, en un
real menoscabo del derecho de defensa en
juicio.

Por ende, reitero que la inaplicabilidad del
referido principio ha quedado subordinada en
el dmbito judicial a cuestiones de hecho y
prueba a cargo de quien intenta hacerla valer®

2 El art. 8° de la CADH confiere a toda persona el
derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro
de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido
con anterioridad por la ley, para la sustanciacién de
cualquier acusacion penal, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro caracter. El art. 1° de la
CADH considera persona —a los efectos del Pacto— a
todo ser humano, y en el Preambulo habla de
derechos esenciales del hombre y de atributos de la
persona humana.

Respecto de los érganos creados por la CADH, la
Argentina, por ley 23.054, reconocié la competencia
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos

, siendo muy pocas las excepciones admitidas;
por ejemplo no se exigid el pago previo cuando
se ocasionaba un perjuicio irreparable al
funcionamiento comercial?}, o por los elevados
montos para depositar y el caracter asistencial

por tiempo indefinido, y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, bajo la condicién de reciprocidad.
Ante aquélla puede actuar cualquier persona o
grupo de personas o entidad no gubernamental
legalmente reconocida, quienes pueden presentar
peticiones que contengan denuncias o quejas sobre
violaciones de la CADH por un Estado Parte (art.
44). Ante esa Corte so6lo pueden actuar los Estados
Parte y la Comisién (art. 61).

La Comisidon expide informes técnicos sin naturaleza
jurisdiccional, a diferencia de la referida Corte, cuyos
fallos son definitivos e inapelables (art. 67). Para
someter a ambos drganos una cuestion deben haber
sido agotados los procedimientos del derecho
interno. Es decir, las Unicas sentencias a ser
revisadas son aquellas que tienen caracter de
definitivas, en que hayan sido agotados los recursos
de jurisdiccién interna, y en tanto no esté pendiente
otro procedimiento de arreglo internacional, salvo
ciertos supuestos previstos en el art. 46 (v.gr,
inexistencia, en la legislacion interna del Estado de
que se trate, del debido proceso legal para la
proteccion del derecho, o retardo injustificado en la
decision de los recursos).

A fin de que la Corte conozca sobre cualquier caso,
tienen que haber sido agotados los procedimientos
ante la referida Comision (art. 61).

Mds alld de la discusion acerca de si sus
disposiciones alcanzan o no a las personas juridicas,
importante doctrina ha entendido que la aprobacién
de la CADH significé la supresidn del solve et repete
(ver, a ese respecto: ViLLEGAs, Héctor B., Curso de
finanzas, derecho financiero y tributario, Depalma,
Buenos Aires, 1992 y 1997, ps. 496/501; 2002 y
2005, ps. 512/515), a mas del reconocimiento de
otros derechos protegidos por la CADH que pueden
vincularse con la materia tributaria: derechos de
propiedad, igualdad, no injerencia en la actividad
privada, proteccion del secreto profesional,
supresion de la prision por deudas, proteccion para
ilicitos tributarios (ViLLEGas, Héctor B., Curso..., cit.,
1992 y 1997, ps. 507/509).

Sobre la regla del solve et repete, ver VILLEGAS,
Héctor B., Curso..., cit, 1992 y 1997, ps. 458/470;
2002, ps. 508/515; 2005, ps. 509/515.

2 CS, 10/12/1997, “Farmacia Scattoni SCS”, Fallos
320:2797.
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de la apelante”?, o si existe una
desproporcionada magnitud entre la suma que
el contribuyente debe ingresar y su capacidad
econdmica o su estado patrimonial®®, o por la
presentacién de péliza de caucién®* , o que se
trate de una accién declarativa,
independientemente de los requisitos que
prevean las normas locales® .

La prescindencia del “solve et repete” no trae
perjuicios al Fisco, por su posibilidad de
decretar medidas cautelares que garanticen la
realizaciéon de sus eventuales créditos contra
los particulares.

V. Reforma de la ley 27.430

La reforma de la ley 27.430 al art. 146 de la
ley 11.683 prevé que el TFN estara constituido
por:

- un Organo de Administracién (compuesto
por una Coordinacion General y Secretarias
Generales),

- un Organo Jurisdiccional (21 vocales que se
dividiran en 7 salas), y

- una Presidencia.

Es llamativo que sean desmembradas las
Secretarias Generales de Asuntos Aduaneros,
de Asuntos Impositivos y de Asuntos
Jurisdiccionales, de las funciones
jurisdiccionales para enmarcarlas dentro del
Organo de Administracion.

EL TFN cuenta con tres secretarias generales:
a) Secretaria General de Asuntos Impositivos;
b) Secretaria General de Asuntos Aduaneros,
c) Secretaria General de Asuntos
Jurisdiccionales (conf. Decision Administrativa
del Jefe de Gabinete de Ministros 1325/2022).

El 6rgano jurisdiccional estd constituido por
veintiin vocales, que conforman siete salas
—de tres vocales cada una—: cuatro con

2 CS, 9/3/1999, “Asociacién Israelita de
Beneficencia y Socorros Mutuos Ezrah”, Fallos
322:337.

3 Fallos 247:181; 250:208; Corte Sup. por
mayoria,2/8/2005, “Centro de Diagndstico de Virus
SRL”, Fallos 328:2938.

24 CS, por mayoria,4/11/2008, “Origenes AFJP SA”,
Fallos 331:2480.

%5 CS, entre otros, 26/3/2009, en “Apache Energia
Argentina SRL v. provincia de Rio Negro”, Fallos
332:640.

competencia en materia impositiva y tres con
competencia en materia aduanera. EL PEN estd
facultado para modificar la “composicién vy
numero de salas y vocales”. Los vocales deben
ser argentinos, de treinta o mas anos de edad,
y con cuatro o mas anos de ejercicio de la
profesién de abogado o contador, segun
corresponda (penultimo articulo incorporado a
continuacién del art. 146 de la ley 11.683).

La ley de reforma no ha innovado en cuanto a
la integracién por abogados de las salas
aduaneras.

Se contempla la posibilidad de recusacién de
los vocales, ademas de la excusacion.

No se modificéd el art. 144 de la ley 11.683
que se refiere a la competencia en materia
aduanera con cita de los arts. 4° a 9° del
decreto-ley 6692/1963, pese a que los arts. 3°
a 9° de este decreto-ley fueron derogados en
el ano 1981 por el art. 1187 del CAd.

Es mas, no se ha reformado el inciso f) del
art. 159 de la ley 11.683 que, si bien fue
insertado por la ley 25.239, su redaccion
adapté el derogado decreto-ley 6692/1963,
sin tener en cuenta que el art. 1025 del CAd.
establece especificamente la competencia del
TFN en materia aduanera.

VI. Derogado Decreto -Ley 6660/1963 -
Unificacidn de jurisdiccién aduanera

El decreto-ley 6660/1963%° fue derogado por
el art. 1187 del Cédigo Aduanero.

Este decreto-ley habia unificado la
competencia judicial en materia de delito de
contrabando.

Actualmente en delitos aduaneros hay doble
jurisdiccion

El procedimiento por delitos aduaneros se
regula en los arts. 1118/1121 del CAd.
Procede en los casos de los delitos previstos
en la Seccion Xll, Titulo |, del CAd. Rige la ley
27.319 sobre delitos complejos en cuanto a la
investigacion, prevencion y lucha.

La Corte Sup. procurdé ponerle coto al doble
juzgamiento, con la posibilidad de escandalo
juridico, por la sentencia del 10/3/1983 en la
causa “De la Rosa Vallejos, Ramén, s/art. 197

** B0, 22/8/1963.
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de la ley aduanera”, ya que establecid el
alcance del art. 196 de la Ley de Aduana (t.o.
en 1962, modif. por la ley 21.898), reproducido
parcialmente en el art. 1026 del CAd. El
nombrado habia sido procesado ante la justicia
en lo penal econdmico por presunto delito de
contrabando, causa que concluyé con el
sobreseimiento definitivo por no constituir
delito el hecho investigado; la Aduana, empero,
lo condend por tentativa de contrabando y le
aplico las sanciones administrativas
correspondientes. Apelada la resolucion
aduanera ante la camara respectiva, la sala 32
la revocd por considerar que el apelante se
hallaba amparado por la garantia
constitucional de la cosa juzgada. Al recurrir la
Aduana en queja ante la CS, por estimar que la
ley atribuye independencia en el juzgamiento
de las infracciones aduaneras que no
dependen de las decisiones judiciales, sostuvo
el Alto Tribunal que con la sancién de la ley
21.898 —hoy, también con el CAd.— “existen
dos géneros de ilicitudes, agrupados en las
infracciones y los delitos aduaneros, y que
estos Ultimos —contrariamente a lo sostenido
por la apelante— no pueden ser considerados
al mismo tiempo delito e infraccién basandose
en la distincidn de las penas y sanciones que la
ley prevé para los mismos. Ello se desprende
del propio texto de la ley, que para la
aplicacion de las penas y sanciones por
contrabando se remite a una Unica conducta
tipica (..). De tal manera, las sanciones del
articulo en examen son accesorias de la
privativa de libertad, y en consecuencia
dependientes de la existencia de aquélla”.

Con posterior integracion, la Corte Sup.
mantuvo esa doctrina en 1984 en “Ventura
Mar del Plata SACIF y M”28,

De esta forma, instruido el sumario de
prevencion del art. 1118, cumplidas las
diligencias de los arts. 1119 y 1120, vy
elevadas las piezas originales a la judicatura
(art. 1121, inc. a) y la copia autenticada al
administrador de Aduana respectivo (art. 1121,
inc. b), aquélla es la que lleva el proceso
adelante hasta culminar con el sobreseimiento,
la absolucion o la condena, en tanto que la

’ Fallos 305:246.
28 F| Derecho del 24/8/1984.

Aduana —sin perjuicio de sus facultades de
investigacion, por las cuales puede introducir
nuevos elementos aun en la jurisdiccién penal,
al actuar como querellante— debe esperar el
pronunciamiento judicial a los efectos de que
en el supuesto de condena pueda aplicar las
penas accesorias. De la sentencia de la CS
recaida el 11/7/2002 en “Mazal, Carlos 1%
surge que la sentencia condenatoria debe
quedar firme para la aplicacion de sanciones
accesorias.

Se sostuvo que la aplicacion de las penas
accesorias que corresponden a la autoridad
aduanera no puede ser impuestas por una
sentencia; lo contrario importa una injerencia
indebida de los magistrados federales en las
legitimas atribuciones del  organismo
administrativo (CS, 28/3/2000, “Tello, Norma
del Valle s/contrabando”*.

Se ha planteado la cuestidn relativa al
juzgamiento de la persona juridica si se
encontrara profugo (o fallecido) quien, en
ejercicio de su administracion, cometié el delito
de contrabando. Vidal Albarracin entiende que
sin autor no puede haber pena, por lo cual si el
delito se configurd y de él emergié un beneficio
indebido para la sociedad, no cabria sancién
penal a ésta, “sino sdlo una accién de
enriguecimiento ilegitimo o sin causa”, salvo
que se considere que la autoria recae sobre la
persona juridica, sin perjuicio de la
responsabilidad individual o personal que
pueda corresponder a los miembros que hayan
perpetrado los hechos punibles.

Consideramos que las sanciones previstas
para las personas juridicas por delitos
aduaneros son accesorias de la sancion
principal impuesta a las personas humanas,
por el principio de la CS del 10/3/1983, en “De
la Rosa Vallejos”, sin perjuicio de lo cual
estimamos que son validos los requerimientos
fiscales que comprendan dentro del objeto
procesal la responsabilidad de las personas
juridicas, ya que se contempla entre las
sanciones, las del “retiro de la personeria
juridica y, en su caso, la cancelacién de la
inscripcidn en el Registro Publico de Comercio,
cuando se tratare de personas de existencia

2 Fallos 325:1731.
%0 Fallos 323:637.
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ideal” (conf. arts. 876, ap. 1, inc. i,y 1121, inc.
a, del CAd.), de manera que pueda ser oida y
hacer valer sus derechos.

La CS, por mayoria, rechazd el recurso
extraordinario contra la decision de la Sala | de
la C. Nac. de Casacién, confirmatoria de lo
resuelto por el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 1 de Cérdoba, que declaré la
nulidad de los requerimientos de elevacién a
juicio del fiscal y de la querella, asi como de
todos los actos que tuvieran a la empresa
como imputada, al sostener la imposibilidad de
que las personas juridicas puedan ser sujetos
pasibles de la aplicacién de sanciones en sede
judicial por la comisién de wun delito
determinado (en el «caso, tentativa de
contrabando documentado), sin perjuicio de la
posibilidad de sancionar a la sociedad una vez
juzgado y eventualmente condenado su socio
gerente, en orden al delito imputado, con las
penas o medidas de seguridad de los arts. 876,
ap. 1, incs. g e i; 887 y 888 del CAd., de
caracter accesorio a la pena privativa de
libertad previamente impuesta (30/5/20086,
“Fly Machine SRL"*%).

En el ambito de la CABA se sostuvo que la C.
Nac. Penal Econdémico es competente para
conocer del recurso de apelacion interpuesto
contra resoluciones  del  administrador
aduanero en el procedimiento por delitos,
conforme al art. 1028, ler. parr., inc. a, del
CAd., pero no cuando se trata de decisiones de
aquel administrador por infracciones
aduaneras, supuesto en el cual resulta
competente, de mediar recurso de apelacion, el
Trib. Fiscal Nac. (C. Nac. Penal Econdmico, sala
B, 23/4/1999, “Pujadas, Enrique”).

El CAd. no fija plazo alguno para apelar la
resolucion que recaiga en sede aduanera en
este procedimiento, mas cabe entender, por
aplicacion supletoria del art. 450 del CPPN,
que él es de tres dias®’, y que se debe

*! Fallos 329:1974.

32 El art. 360 del CPPF prevé: “La impugnacién se
interpondra por escrito, debidamente fundada, ante
el juez que dicté la decisidn, dentro del plazo de diez
(10) dias si se tratara de sentencias condenatorias o
absolutorias, de tres (3) dias para la aplicacién de
una medida cautelar y de cinco (5) dias en los demas
casos, salvo que este Cddigo prevea la revisidon
inmediata...”.

interponer el recurso ante la cdmara que
corresponda, conforme al art. 1028, ap.1,
inc. a, del CA.

La aplicacion de las normas del
procedimiento para las infracciones que
dispone el art.1121, inc.b, para el
procedimiento por delitos en sede aduanera,
no implica que rija el plazo para apelar del
art. 1133, ya que el TFN es incompetente, y
tampoco procede la demanda contenciosa.

Por dltimo, espero que esta Jornada, al igual
que las anteriores brinden elementos
suficientes y resplandezcan el camino para la
elaboracion de un Derecho Aduanero mas
justo y equitativo que equilibre debidamente
los intereses fiscales, asi como la proteccion de
los derechos y garantias constitucionales.
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. La especialidad como respuesta a un
mundo cada vez mas complejo

El orden juridico de los Estados se
caracteriza hoy en dia por estar conformado
por una gran cantidad de normas, las que
procuran regular las diversas relaciones
humanas que se desarrollan en un mundo
complejo y cambiante.

Esta situacion determina que en el orden
juridico pueden diferenciarse numerosas
normas que se agrupan en distintas “ramas
juridicas”, que tienen por objeto diferentes
relaciones juridicas.

Cada rama se aboca a campos mas acotados
y especificos, relativos a esos objetos.

Debe advertirse que en nuestro mundo
actual se han producido fenémenos como los
procesos de “comercio electrénico” vy
“digitalizacion” de documentos, imagenes,
peliculas, etc., es decir objetos fisicos se
transforman en digitales e inmateriales que
pueden ser transmitidos a través de
ordenadores, internet (los documentos se
digitalizan y se envian por distintos medios,
como el correo electrdnico, llegando al
destinatario en forma inmediata). En la “era
digital” se proveen asi servicios o productos.
Se facilita de tal modo la prestacidn
internacional de servicios, etc. Todo esto nos
lleva al mundo de lo invisible, inmaterial e
intangible, que presenta nuevos desafios para
su aprehensién por las normas juridicas
tradicionales, que deben regular tales
transacciones.

César Montafio Galarza, Rector de la
Universidad Simén Bolivar, define a la
“economia digital” como “..un fendmeno de
nuestro tiempo soportado y puesto en marcha
mediante la  utilizacion  intensiva  de
instrumentos y herramientas tecnoldgicas,
programacién y aplicaciones de la inteligencia
artificial que utilizan ingentes cantidades de
informacion (datos) e involucran a millones
sujetos que interactian entre ellos, lo que

Ricardo Xavier Basaldua

genera innumerables impactos tanto en el
quehacer publico como privado, y que hace
notar fuertemente su presencia en las
dimensiones nacional-estatal como
internacional y de procesos de integracion
supranacional o comunitaria”.

Esta realidad compleja impone la
especializacion de aquellos llamados a
interpretar y aplicar los distintos dmbitos
regulatorios, los cuales estan sujetos a reglas
y principios propios.

De ahi que los programas de estudio de las
Facultades de Derecho de las diversas
Universidades deban ampliarse a nuevas
materias, que, sin desconocer el conjunto y los
principios generales del Derecho y las normas
de naturaleza constitucional, vayan
introduciendo a los estudiantes en las nuevas
areas especificas.

En el Poder Judicial se recepta esta
tendencia mediante la creacion de nuevos
fueros, integrados con jueces a los que se les
atribuyen competencias especiales.

Il. La administracién de justicia con equidad
como mandato de nuestra Constitucidn
Nacional

En el Predmbulo de nuestra Constitucion se
proclama la necesidad de “afianzar la justicia”,
y en la Segunda Parte, Titulo Primero, Seccién
Tercera, relativa al Poder Judicial, el articulo
112 precisa como funcidon esencial de los
jueces la de “administrar justicia bien y
legalmente”, y en conformidad a lo que
prescribe la Constitucion.

! MONTANO GALARZA, César, ponencia sobre
“Desafios de la fiscalidad internacional en tiempos
de digitalizacién y metaverso”, presentada en las
XV Jornadas Bolivianas de Derecho Tributario,
celebradas en Santa Cruz de la Sierra los dias 18,
19y 20 de octubre de 2023.
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En el articulo 4° se determina que las
contribuciones deben ser impuestas a la
poblacién “equitativamente”.

El articulo 14 bis dispone que deben
asegurarse al trabajador condiciones dignas y
“equitativas” de labor.

En el articulo 75, inciso 1° se establece que
las contribuciones coparticipables se
distribuirdn en forma ‘“equitativa” y en el
articulo 19 que las leyes relativas a la
educacion garanticen los principios de
gratuidad y “equidad” de la educacién publica
estatal.

La “equidad” constituye un principio general
del Derecho consagrado en la Constitucién
Nacional y reconocido por la jurisprudencia y
la doctrina 2.

2 Sobre el principio de equidad en materia
tributaria, puede verse: BasaLbua, Ricardo Xavier,
Tributos al comercio exterior, Buenos Aires, 2° ed.,
2016, ps. 657 a 660, Derecho Aduanero, Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1992, ps. 234 y 235; CasAs,
José O, “Principios juridicos de la tributacién”, en
GARcia BELsuNCE, Horacio A., Tratado de Tributacidn,
t. I, vol. 1, Astrea, Buenos Aires, 2004, Cap.lV, ps.
230, 231 y 306 a 314; Corri, Aristides Horacio M.,
“De los principios de justicia que gobiernan la
tributacion (igualdad y equidad)”, en Garcia
BEeLsunce, Horacio A. (coord.), Estudios de derecho
constitucional, en homenaje al prof. Dr. Juan Carlos
Luqui, Depalma, Buenos Aires, ps. 271 a 300; De
JuaNo, Manuel, Curso de finanzas y derecho
tributario, t. |, Molachino, Rosario, 1969, t. |, p. 363;
Eseverri, Ernesto, Derecho tributario. Parte general,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, ps. 39 y 40;
GARcia BeLsunce, Horacio A., Temas de derecho
tributario, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, ps.
102 a 104; Garcia ETcHEGOYEN, Marcos F., El principio
de capacidad contributiva, Abaco, Buenos Aires,
2004, ps. 214 a 223; Garcia VizcaiNno, Catalina,
Derecho tributario AbeledoPerrot, Buenos Aires,
2009, t. I, ps.46, 47, 396 y 397; JaracH, Dino,
Finanzas publicas y derecho tributario, Cangallo,
Buenos Aires, 1983, p. 325, y Curso superior de
derecho tributario, Liceo Profesional CIMA, Buenos
Aires, 1969, ps. 135 y 136; Jeze, Gaston, Cours de
finances publiques, LGD)J, Paris, 1936, ps. 39 a 41;
Luqui, Juan Carlos, Derecho constitucional tributario
Depalma, Buenos Aires, 1993, ps. 61 a 70; Prazas
VEGA, Mauricio A., Derecho de la Hacienda y
derecho tributario, t. ll, “Derecho tributario”, 2° ed.,
Temis, Bogota, 2005, ps. 601 a 605, vy
“Presentacion”, en Uckmar, Victor, Principios

En el Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia se consagra en el articulo 38.2
expresamente este principio general del
Derecho.

ll. La equidad en la administracién de
justicia

Como corolario de lo hasta aqui expuesto, se
trata de saber entonces como administrar
justicia en forma equitativa.

La palabra equidad proviene del Llatin
"equitas".

La equidad impone adaptar, adecuar o
amoldar la regla general con relacién a un
caso concreto con el fin de hacerla mas justa.

Los jueces, al dictar sus sentencias, deben
tomar en cuenta las circunstancias que rodean
al caso para aproximarse lo mas posible a una
solucidn equitativa.

Ello implica apartarse del axioma romano
“dura lex, sed lex”, que no tomaba en cuenta si
al aplicar la ley en un caso dado se
administraba justicia y se atendia al principio
de la equidad.

Las leyes sancionadas por los Parlamentos o
Congresos legislativos constituyen normas
generales que, por lo tanto, fijan también
pautas generales que toman en cuenta o
tienen en mira las situaciones que se
presentan habitual o cominmente, es decir en
la generalidad de los casos.

Los jueces no dictan normas generales sino
normas individuales.

El juez llamado a aplicar las leyes dictadas
en base un criterio general, debe atender a las

comunes del derecho constitucional tributario,
Temis, Bogota, 2002, ps. XV a XIX; RobHe Ponce,
Andrés, Derecho aduanero mexicano, vol. 2,
Ediciones Fiscales, ISEF, México DF, ps. 272 y 273;
ViLLeGas, Héctor B., Curso de finanzas, derecho
financiero y tributario, Astrea, Buenos Aires, 2007,
ps. 275y 276, n° 131; WAGNER, Adolph, Traité de la
science des finances (trad. al francés de Henry
Vouters de la obra Finanzwissenschaft, Leipzig, CF
Winter, 1883), t. I, V. Giard & E. Briere, Paris, 1909,
ps. 216 a 224; YesrAa MaRrTUL-ORTEGA, Perfecto, “Los
fines extrafiscales del impuesto”, en AwmaTucc,
Andrea (dir.), Tratado de derecho tributario, Temis,
Bogotd, 2001, t. |, p. 385.
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circunstancias del caso particular que le toca
juzgar para dictar una sentencia, de forma tal
que impligue una solucién que resulte
equitativa para dicho caso.

Es decir, debe considerar los casos concretos
y guiarse por el principio de equidad para
lograr una solucidn justa.

Esta exigencia de la justicia, ya fue advertida
por Aristételes.

Ensefiaba Aristételes que “...lo equitativo es
en verdad justo, pero no segun la ley, sino que
es un enderezamiento de lo justo legal. La
causa de esto estd en que toda ley es general,
pero tocante a ciertos casos no es posible
promulgar correctamente una disposicion en
general. En los casos, pues, en que de
necesidad se ha de hablar en general, por mas
que no sea posible hacerlo correctamente, la
ley tomd en consideracion lo que mas
ordinariamente acaece, sin desconocer por ello
la posibilidad de error. Y no por ello es menos
recta, porque el error no esta en la ley ni en el
legislador, sino en la naturaleza del hecho
concreto, porque es tal, directamente, la
materia de las cosas practicas. En
consecuencia, cuando la ley hablare en
general y sucediere algo en una circunstancia
fuera de lo general, se procedera rectamente
corrigiendo la omisién en aquella parte en que
el legislador faltd y errd por haber hablado en
términos absolutos, porque si el legislador
mismo estuviera ahi presente, asi lo habria
declarado, y de haberlo sabido, asi lo habria
legislado”. Y precisa: “Y ésta es la naturaleza
de lo equitativo: ser una rectificacién de la ley
en la parte en que ésta es deficiente por su
caracter general” ®.

Asi, por equidad ha de entenderse, segun
Aristételes, un “enderezamiento de lo justo
legal”, vale decir, una adecuacién de lo
previsto en la norma general al caso concreto
en que debe aplicarse.

En este sentido, James Madison sefalaba
que “Todas las nuevas leyes, a pesar de que
se formulan con la mayor habilidad técnica y
de que son aprobadas después de amplia y
madura deliberacidn, se consideran mads o

3 FEtica Nicomaquea, trad. de Antonio Gémez

Robledo, Porrda, México DF, 1967, Libro V, “De la
justicia”, p. 71.

menos equivocas y oscuras hasta que su
significacion se depura y se fija mediante una
serie de discusiones y resoluciones judiciales
en casos concretos” *.

También resulta pertinente recordar a
Ulpiano que afirmaba que “la justicia es la
constante y perpetua voluntad de dar a cada
uno su propio derecho”.

Una maxima que también fue sostenida por
Santo Tomds de Aquino.

En Argentina, el nuevo Cddigo Civil vy
Comercial tiene en cuenta a la equidad al
aludir en su articulo 3 al deber de los jueces
de “resolver los asuntos que sean sometidos a
su jurisdiccion mediante una decisidn
razonablemente fundada”.

IV. La equidad en materia aduanera

Los jueces competentes en materia
aduanera, para respetar el principio de
equidad deben conocer cabalmente esta
materia. Es decir, deben estar especializados
en el conocimiento del conjunto de normas
juridicas que conforman el Derecho Aduanero.

El conjunto de disposiciones aduaneras
denominadas Derecho Aduanero abarca en la
actualidad una gran cantidad de normas.

En primer lugar, destacamos aquellas que se
encuentran consagradas en nuestra
Constitucion Nacional. En este sentido, debe
tenerse presente la importancia de la materia
aduanera en los tiempos de su elaboracién en
1853. Ello se comprueba tanto en su articulo
4° que dispone que los derechos aduaneros
son, junto a las rentas de Correos, el sustento
fundamental de los recursos del gobierno
federal. En los articulos 9° 10, 11 y 12 se
establece la libre circulacion de las
mercaderias por todo el territorio de la Nacidn,
con lo que se constituye una verdadera unién
aduanera para asegurar la unién nacional. Se
suma, también con este fin, lo previsto en el
articulo 75, inc. 1°, cuando se dispone que la
forma de valorar las mercaderias debe ser el
mismo en todas las aduanas de la Nacion.

Por otra parte, debemos considerar los
Tratados celebrados por el Estado que

4 El Federalista, XXXVII, 1788, Fondo de Cultura
Econdmica, México DF, 1957, p.150.
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contemplan la materia aduanera. Han de
mencionarse aqui las disciplinas de la
Organizacion Mundial del Comercio, de la cual
la Argentina es miembro. Destacamos las que
corresponden al Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y el Comercio (GATT de
1994), asi como a las previstas en sus
acuerdos especificos. Entre estos merecen una
mencién especial los Acuerdos relativos a la
forma de valorar las mercaderias en las
aduanas para aplicar los derechos aduaneros
ad valorem, las previstas para aplicar los
derechos antidumping y los derechos
compensatorios, para recurrir a las
salvaguardias y las relativas a la facilitacién
del comercio.

También en el ambito internacional, deben
mencionarse las convenciones,
recomendaciones elaboradas por la
Organizacion Mundial de Aduanas, de la cual
Argentina también es miembro. Destacamos
aqui la Nomenclatura del Sistema Armonizado
para la clasificacién de las mercaderias, con
sus notas explicativas e interpretativas y el
Convenio para la armonizacion y simplificacidon
de los regimenes aduaneros (Convenio de
Kyoto, revisado en 1999).

En el ambito nacional, existe un Cddigo
Aduanero que rige desde 1991, con su
decreto reglamentario.

En su regulacion se advierten caracteristicas
que lo diferencian del derecho tributario
referido a la tributacion interna.

No cabe desconocer las particularidades que
presenta la tributacidon aduanera en cuanto al
hecho gravado, a la determinacion de la base
imponible de los derechos aduaneros ad
valorem, hoy motivo de una regulacién
internacional especifica (Acuerdo para la
aplicacién del articulo VII del GATT).
Asimismo, el principio aduanero consistente
en el pago previo a la realizacion del hecho
gravado, ha determinado la necesidad de fijar
un momento imponible para la determinacion
del régimen aduanero aplicable anterior a la
configuracion del perfeccionamiento del hecho
gravado. Por otra parte, la aplicacién del
derecho aduanero correspondiente exige
clasificar previamente la mercaderia en la
Nomenclatura arancelaria (hoy en dia la

Nomenclatura aprobada por la Convencidn
Internacional del Sistema Armonizado de
designaciéon y codificacion de mercaderias,
aplicada universalmente), clasificacion que
debe efectuarse conforme a las Notas
Interpretativas y las Notas explicativas del
Consejo de Cooperacion Aduanera (organismo
internacional  denominado  oficiosamente
Organizacion Mundial de Aduanas).

La normativa aduanera que regula la
tributacion aduanera es inescindible de
conceptos e institutos que se encuentran
definidos en la propia legislacion (v.or.,
mercaderia, importacion y  exportacion,
territorio aduanero, importacién definitiva y
suspensiva (ya que sélo la primera esta
gravada). También deben sefalarse los
subsistemas aduaneros relativos a la
clasificacidon y valoracion de las mercaderias,
contemplados a nivel internacional.

Por otra parte, se ha senalado en la doctrina
que no todos los principios generales que se
predican con relacidn a los impuestos resultan
de aplicables a los derechos aduaneros de
importacién y de exportacidn °.

Todas estas particularidades y disposiciones
mencionadas deben ser conocidas por los
jueces competentes en materia aduanera. Su
ignorancia repercute necesariamente en las
sentencias que se dicten sin el conocimiento
de la materia y la imposibilidad de atender
adecuadamente y con solvencia a las
circunstancias que rodean al caso a resolver.

V. La equidad en las sentencias del Tribunal
Fiscal de la Nacion

Cuanto mayor sea el conocimiento de la
materia aduanera por los vocales con
competencia aduanera mayor serd también la
probabilidad de que las sentencias de los
tribunales sean equitativas.

® Nos hemos ocupado de la aplicacién de los

principios generales relativos a los impuestos en
general y su problematica aplicabilidad a los
derechos aduaneros en nuestra obra Tributos al
comercio exterior, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 27
ed., 2016, ps. 643 a 688.
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Hoy en dia en nuestro pais, la garantia que
apareja la especialidad se halla consagrada
con la existencia de las tres Salas Aduaneras
del Tribunal Fiscal de la Nacidén. Los vocales
que integran esas Salas especializadas en
materia aduanera son elegidos en base a sus
conocimientos aduaneros en los concursos
publicos convocados para cubrir esos cargos °.

Esos conocimientos son los que permiten
esperar razonablemente sentencias justas y
equitativas, porque se dictan con conocimiento
de causa.

Lamentablemente, en la segunda instancia
contemplada como apelacidon, que prevé la
intervencién de la Camara Nacional en lo
Contencioso Administrativo Federal, los jueces
que integran sus Salas no han tenido que
acreditar conocimientos en materia aduanera,
ni  tampoco tributaria, ya que puede
comprobarse que en los concursos para su
designacion los conocimientos evaluados por
lo general abarcan la muy amplia materia
denominada “Derecho Administrativo” y no
incluyen otras especialidades. Por lo tanto, no
cabe afirmar que el conocimiento de la materia
en esa instancia esté debidamente asegurado.
Para resolver esta situacion seria necesario
que se creara al menos una Sala con
competencia en materia aduanera y tributaria
en la Cadmara Federal.

De ahi la gran importancia de la especialidad
’” que representan ahora las tres Salas con la

® Resulta clara la importancia que reviste también
la formacién de quienes actian como jurados en
esos concursos. Si se integran con miembros que
solo tienen conocimientos de la tributacidn interna,
estos serdn idéneos para la seleccidn de los vocales
que integraran las cuatro Salas impositivas, pero no
lo seran para la seleccion de los vocales aduaneros.
Por lo tanto, para atender a la especialidad
requerida, deberia contemplarse dos jurados
distintos si se van a cubrir cargos de las dos
especialidades o en su caso un jurado integrado
con miembros que conozcan esos dos ambitos
normativos (lo cual no es facil de conseguir).

” Nos hemos ocupado de este tema en nuestro
trabajo “Importancia de la jurisdiccién especializada
en materia aduanera. Situacién en Argentina”,
ponencia presentada en la 7% Reunién Mundial de
Derecho Aduanero, 4 y 5 de agosto de 2011 en
Buenos Aires, publicada en las “Memorias” de la
Reunidn, por el ISEF, México DF, asi como en la

competencia aduanera y las cuatro Salas con
competencia en la tributacion interna en el
Tribunal Fiscal de la Nacién. Es la unica
instancia donde la especializacién en esas dos
materias estd asegurada.

Dado el incremento de las causas que debe
resolver el Tribunal Fiscal de la Nacién, seria
aconsejable el aumento de sus salas para
lograr una mayor celeridad en el dictado de
las sentencias.

VI. Una cuestidén novedosa que debe encarar
el Tribunal Fiscal de la Nacién

Como hemos visto, se habla impropiamente
de la “exportacién de servicios”.

Ello implica desconocer la esencia del
Derecho Aduanero, que es la de regular el
tréfico internacional de mercaderias. Vale
decir, el Derecho Aduanero se ocupa de las
“mercaderias”, que son objetos tangibles,
materiales, visibles o medibles que pueden
presentarse a las aduanas para su despacho
aduanero.

En efecto, los servicios pueden generarse o
prestarse dentro del pais o en el exterior.
Nunca se prestan al momento de la
importacién o de la exportacidn, ni tampoco se
presentan ante las aduanas para su despacho.

Por lo tanto, no existe propia y juridicamente
hablando “exportacién de servicios”.

Las aduanas no tienen competencia para
ocuparse de la eventual salida o entrada de
servicios, ya que no atraviesan aduana alguna
ni pueden ser presentadas ante ella para su
despacho. De tal modo, las aduanas no deben
controlar lo que no puede pasar por las
aduanas, y con la entrada o salida por internet
de los servicios sin intervencion de las
aduanas no se configurara el delito de
contrabando.

También debe tenerse presente que la
Nomenclatura aduanera que rige en todos los

revista Impuestos, octubre 2011, n° 10, Buenos
Aires, ps. 63 a 75 y en la Revista de Estudios
Aduaneros, del IAEA, n° 21, ler. semestre de 2013,
Buenos Aires, ps. 53 a 80. También fue reproducido
en Temas atuais de Direito Aduaneiro I,
organizador Rosaldo TREVISAN, Sao Paulo, 2015,
ps. 61 a 85.
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paises y debe ser aplicada por todas las
aduanas es la Nomenclatura del Sistema
Armonizado de Designacion y Codificaciéon de
Mercancias.

En esta Nomenclatura no se contemplan los
servicios, por tratarse de prestaciones de
hacer, que en razén de su diferente naturaleza
econdmica y juridica no son susceptibles para
presentarse ante las aduanas. Por lo tanto, las
aduanas no pueden clasificarlos en dicha
Nomenclatura, ni tampoco despacharlos a
plaza.

En el dambito internacional, la OMC
contempla en forma separada las mercaderias
y los servicios. El Acuerdo General sobre los
Aranceles Aduaneros y el Comercio (GATT) se
ocupa de las mercaderias y el Acuerdo
General sobre los Servicios ® sobre éstos
ultimos.

Con relacion a los servicios, el GATS
contempla cuatro modalidades de prestacién
internacional de servicios. Ninguna de las
cuatro modalidades ° prevé la posibilidad de
que los servicios se presten en las propias
aduanas.

Los derechos aduaneros de importaciéon y de
exportacién se hallan vinculados claramente a
la existencia de un territorio aduanero,
rodeado de fronteras aduaneras custodiadas
por las aduanas, y cuya salida o entrada da
lugar a los fendmenos de importacion y
exportacion.

En materia aduanera rige entonces
fundamentalmente el principio de
territorialidad *°.

8 Sobre este Acuerdo, puede verse del autor el libro
“La Organizacion Mundial del Comercio y la
regulacién del comercio internacional”, Abeledo
Perrot, 2% edicién, Buenos Aires, 2013, Cap. V, ps.
477 a 518.

9 Sobre el modo de prestacién de servicios, puede
verse en la obra sobre la OMC citada en precedente
nota, el analisis efectuado en las pdaginas 484 y
485.

© Nos hemos ocupado de este tema en “La
territorialidad en los impuestos aduaneros”, trabajo
incluido como Capitulo V, Parte Primera, en el libro
“Impuestos sobre el comercio internacional”,
coordinado por Victor Uckmar, Alejandro C.
Altamirano y Heleno Taveira Toérres, editado con
motivo del Congreso internacional sobre “Comercio

En materia de tributacidn interna, cabe
advertir que este principio se halla en cuestién
o en crisis al tiempo de la determinacién del
hecho gravado frente al comercio electrénico y
a los procesos de la digitalizacion y la
utilizacion de internet para transferir servicios
a nivel internacional.

Montano Galarza advierte que “..estamos
ante la caida de un portentoso paradigma que
ha regido por mas de un siglo, el del principio
de la territorialidad -vinculado fuertemente a
los criterios de la residencia y de la fuente-,
inherente al poder tributario estatal, por lo
que es forzoso examinar nuevamente las
reglas de nexo, y enfocarse ineludiblemente
sobre el reparto -no asignacion- de derechos
soberanos fiscales en las jurisdicciones de
mercado o de la ubicacién de los usuarios que
adicionan valor a las actividades econdmicas
digitalizadas, para que se logre wuna
distribucién equitativa de la base imponible
mundial en el impuesto a la renta” **.

Debe advertirse que la posibilidad de gravar
con tributos los servicios, que salen e ingresan
de los distintos paises sin atravesar aduana
alguna, solo puede realizarse mediante alguno
de los denominados “impuestos internos” y no
por los derechos aduaneros.

Por tal razdn, es competencia de la Direccion
General Impositiva intervenir en materia de
servicios cuando se pretende gravarlos con
tributos internos con motivo de su circulacién
internacional. Los derechos aduaneros no
resultan de aplicacién, ya que la entrada o
salida de servicios no puede configurar una
verdadera importacion o exportacion (Cédigo
Aduanero, art. 9), que es el hecho gravado por
aquellos (Cddigo Aduanero, arts. 635 y 724).
Por consiguiente, en el Tribunal Fiscal de la
Nacion, las Salas competentes para intervenir
en los tributos que gravan la prestacion
nacional e internacional de servicios son las
Salas Impositivas y no las aduaneras.

En consecuencia, también la regulacién de
los servicios, asi como su aplicaciéon por los

“

internacional e imposicién”, celebrado en Buenos
Aires del 17 al 19 de septiembre de 2003, Editorial
Abaco, Buenos Aires, 2003, ps. 181 a 198.
1 Montafio Galarza, César, ponencia citada.
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jueces, requieren de conocimientos adecuados
sobre este mundo de lo invisible e intangible,
desmaterializado, a fin de asegurar decisiones
equitativas

VII. Conclusiones

La equidad es un principio esencial al tiempo
de administrar justicia.

La equidad permite solucionar los problemas
que plantean muchas veces las leyes, que,
concebidas para las situaciones comunes, no
contemplan situaciones particulares no
tenidas en cuenta.

Hemos visto que una adecuada
administracién de justicia requiere que se
tengan en cuenta las circunstancias del caso.

Frente a un mundo cambiante, conmovido
por los inventos y nuevas tecnologias que
repercuten en las conductas humanas, la
regulacion de todos estos fendmenos
mediante normas generales se torna mas
dificultosa. Por lo tanto, recurrir a la equidad
se hace cada vez mas necesario.

Ahora bien, la comprension de las distintas
conductas que tienen lugar en estas nuevas
circunstancias exige que el juez llamado a
resolver entienda de qué se trata el asunto en
cuestion 'y para ello debe hallarse
especializado en la materia.

La especializacion constituye para los
justiciables una garantia de una solucién
adecuada para resolver las cuestiones con
conocimiento de causa.

La equidad de las decisiones, depende
entonces de los conocimientos que surgen de
una debida especializacidn.
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PUNTOS DE VISTA SOBRE LA MODERNIZACION DE LA ADUANA
Y EL PAPEL DEL TRIBUNAL FISCAL DE LA NACION

. Modernizacién de la Aduana: aspectos
conceptuales y experiencias contempladas

1. Aspectos conceptuales

El tema de la Modernizacién de la Aduana
resulta siempre de actualidad; mas aun desde
el siglo XX, cuando la Organizacién Mundial
de las Aduanas (OMA) pone su esfuerzo por
simplificar y estandarizar los tramites
aduaneros que favorezcan la facilitacién del
comercio, sin descuidar el control de sus
operaciones, pues estos dos factores resultan
fundamentales para el crecimiento de los
paises.

Sobre el tema, no debe pensarse que en la
ponencia yo pueda decir mas que lo que los
especialistas en la materia han escrito y
hablado. Por ello, sélo me limitaré a compartir
experiencias y conversaciones sobre la aduana
que, desde el periddico Aduana News, hemos
tenido con algunos protagonistas.

Precisamente, en una conversacién con el Dr.
Ricardo Xavier Basaldia, el mismo sostuvo
que "a ningun Estado le resulta indiferente lo
que atraviesa sus fronteras"'. En este sentido,
ha definido a la Aduana como “el organismo
publico encargado de la aplicacién de toda la
legislacién que regula la entrada y la salida de
las mercaderias”.

Este drgano del Estado se encuentra en una
nueva dinamica del comercio exterior que vino
de la mano de la globalizacidn, las cadenas de
suministro y los medios de produccion,
absolutamente integrados por la revolucion de
la técnica, que es hoy la digitalizacién®.

1 BASALDUA, Ricardo Xavier: “El Cédigo Aduanero
ha logrado un milagro en Argentina, que es la
estabilidad”, Entrevistado por Aduana News.
www.aduananews.com 09/11/2021

2 En ese sentido se ha dicho que “En el siglo XX
aparecen el avidn como principal medio de
transporte de largas distancias, el tractor, los
satélites  artificiales, las computadoras; se
multiplican los autos y camiones, se generalizaron
las redes de electricidad, gas, agua potable,

Maria Elsa Coronel

Para responder a la tendencia, la
Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) vy la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC) han
impulsado instrumentos internacionales como
el Convenio de Kyoto (OMA 1974, texto
revisado en 1999, entrd en vigor en el afio
2006) y el Acuerdo de Facilitacion del
Comercio (Acuerdo de Bali, OMC 2013,
puesto en vigencia en 2017); ambos
instrumentos han promovido la modernizacién
de la aduana para una mejor gestion. A ellos
se suma -en lo que respecta a la seguridad-
el Marco Normativo para Asegurar y Facilitar
el Comercio Global (Marco SAFE, OMA,
2005).

Ante este contexto, desde 2014, se ha
procurado un acercamiento con funcionarios
de aduanas de paises latinoamericanos
miembros de la OMC y la OMA a fin de
conocer buenas practicas implementadas en
el proceso de modernizaciéon. Para este
propdsito se ha tomado contacto con
administraciones cuyos gobiernos  han
decidido abrir sus economias al exterior, por lo
cual necesitan contar con una aduana ajustada
a las exigencias del comercio internacional.

cloacas, teléfonos, se crearon mdquinas para
hogares, como lavarropas, heladeras, equipos de
aires acondicionado y filmadoras- hoy incorporadas
a los teléfonos mdviles- asi como se masificaron los
medios de comunicacidn, internet, la energia
nuclear, el teléfono mdvil, las conexiones de fibra
Optica y miles de maravillas mas. Y lo novedoso del
siglo XXI es la extraordinaria velocidad de los
procesos de innovacién. Surgieron y seguiran
surgiendo  innumerables  transformadores vy
fendmenos a partir de desarrollos de la ciencia en
una multitud de ramas: la digitalizacidn, la robdtica,
la big data (..), la industria 4.0 plus (que busca
soluciones enfocadas en la interconectividad, la
automatizacion y los datos en tiempo real) y la
conveniencia e integracion de conocimientos y las
nuevas tecnologias en productos y procesos de alta
complejidad”.(RAPPAPORT, Luis “El desarrollo del
pais depende de un cambio de politica”, La Nacidn.
28/10/2023).
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I. 2. Experiencias contempladas

2.A. Uruguay (América del Sur)

La primera visita fue al actual y nuevo
edificio de la Aduana de Montevideo, en 2014.
Alli conversamos con el Director Nacional de
Aduanas a cargo de la Vicepresidencia
Regional de la OMA para las Américas vy el
Caribe (Cont. Enrique Canon)?, quien comentd:
“Uruguay habia comenzado el proceso de
modernizaciéon aduanera en 2010 tras una
recopilacion de informaciéon de un grupo de
funcionarios aduaneros designados a tal
efecto por el Consejo de Ministros. Asi, este
pais elaboré un documento en el cual se
establecia que habia cuatro grandes brechas:
Normativa, Procesos y Procedimientos
aduaneros, Recursos humanos y materiales,
también Infraestructura”.

En vista de ello, la Aduana realiza una
reingenieria de procesos para modernizar los
procedimientos. Incorpora la Ventanilla Unica
de Comercio Exterior (2011) y lleva a cabo la
digitalizacién total de los documentos
aduaneros (DUA DIGITAL).

Mejora las funcionalidades de sus sistemas
LUCIA (Sistema de Gestion Aduanera), GEX
(Expediente electronico), incorpora
herramientas como el INDIRA (Intercambio de
Informacion de los Registros Aduaneros de las
Aduanas del Mercosur) y el SINTIA (Sistema
de Transito).

Respecto de la normativa, actualiza la
legislacion con el Cédigo Aduanero Uruguayo
(CAROQOU) (Ley 19.276 de 19 de septiembre de
2014), el Régimen Infraccional Aduanero y el
Régimen de los Despachantes de Aduana.
Entre los principales cambios que introduce el
CAROU, se encuentra la figura del Operador
Econdmico Calificado (2014), que implica un
nuevo enfoque de trabajo y asociacién entre
aduanas y empresas.

2.B. Chile (América del Sur)

3 CANON, Enrique. “Modernizacién de la Aduana
del Uruguay”, Entrevistado por Aduana News. Serie
Encuentros [en linea]

https://voutu.be/dxu4AQ HXTw?t=26, 04/11/2014.

El Servicio Nacional de Aduanas de Chile fue
la siguiente escala. A tal efecto, en 2015 nos
dirigimos a la Direccion Nacional, en
Valparaiso, donde conversamos con el Jefe de
Asuntos Internacionales (Fabian Villarroel
Rios*) y el Sub Director de Informatica (Jaime
Gonzdlez Pradenas)®.

En el pais trasandino, la Aduana cumple
funciones claves ya que su crecimiento
depende un 70 por ciento del comercio
exterior. Asi, el proceso de modernizacidn
aduanera chilena abarca recursos humanos,
infraestructura, tecnologia para mejorar la
fiscalizacion y agilizacidn de procedimientos.

En palabras de Villarroel Rios: "Es imposible
ser eficiente en la aduana sin colaboracién de
otras aduanas. La OMA recomienda trabajar
en términos de alianza con el sector privado,
el sector publico y otras aduanas. En Chile,
hemos definido el rol de la aduana a partir de
estos conceptos"®.

En ese sentido, comenté que “Chile tiene
mas de 15 acuerdos de cooperacion con
paises con los que intercambia informacidn.
Por ejemplo, ha desarrollado la cooperacién
con Argentina a través de los sistemas
INDIRA y SINTIA, como también la facilitacion
comercial para la salida de autos particulares
con régimen turista”.

También, el pais actualiza su legislacion
aduanera en 2017 (Ley N°20.997) e incorpora
medidas relevantes como la figura del
Operador Econdmico Autorizado (OEA);
igualmente, la Carpeta de Despacho
Electrénica constituye una nueva modalidad
de presentacion y conservacion de los
documentos que sirven de base a una

4 VILLARROEL RIOS, Fabidn. “La Aduana del siglo
XXI” Entrevistado por Aduana News. Serie
Encuentros [en linea)
https://youtu.be/NWptiPMIlvVc?t=43 29/01/ 2015.

5 GONZALEZ, Jaime Antonio. “La Aduana del siglo
XXI”  Entrevistado por Aduana News. Serie

Encuentros [en linea]
https://voutu.be/NWptiPMLlvVc?t=43 29/01/ 2015.

® VILLARROEL RIOS, Fabidn. “La Aduana del siglo

XXI”. Entrevistado por Aduana News. Serie

Encuentros [en linea]
outu.be/jvbrtyUkHWA?t=8 29/01 2015.
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destinacién aduanera, a través de medios
electrénicos.

Lo cierto es que las aduanas han tenido que
enfrentar @ pandemia del COVID-19
(2020-2022). Los riesgos de la crisis sanitaria
han requerido la implementacion de
procedimientos simplificados y seguros, el
aprovechamiento de nuevas tecnologias vy
habilidades de coordinacién con otras
entidades gubernamentales y con el sector
privado. Para tal efecto, la Organizacion
Mundial de Aduanas (OMA) cred una seccidn
especifica en su sitio web e incluyé los
instrumentos y las herramientas desarrolladas
para la integridad y facilitaciéon de la cadena
de suministro en el contexto de la pandemia
citada’.

2.C. Guatemala (Centroamérica)

En ese marco, hemos tomado contacto con el
Intendente de Aduanas de Guatemala, pais a
cargo de la Vicepresidencia Regional de la
OMA para las Américas y el Caribe. Werner
Ovalle® explicéd el Acuerdo de Facilitacién del
Comercio como una "vision de trabajo
conjunto entre todos los agentes del comercio
internacional", y la importancia del mismo
radica en que "garantiza la competitividad al
permitir la disminucion de los tiempos y los
costos, la transparencia y la aplicacion de la
tecnologia”. En sus palabras: “No hay aduana
que no esté desarrollando medidas de
facilitacion del comercio”.

Entre sus comentarios, Ovalle menciond una
serie de medidas de modernizacion aduanera
implementadas -por citar algunos ejemplos-
en Estados Unidos, México, Pertd, Colombia y
la region centroamericana. Con respecto a esta
ultima experiencia, explicd que tal proceso
sigue las recomendaciones de la OMA, la
OMC vy la Estrategia Centroamericana de
Facilitacion del Comercio. Las acciones
estratégicas de control implementadas se

7 Al respecto puede verse en el articulo “Joint
WCO-IMO statement on the integrity of the global
supply chain during the COVID-19 pandemic”.
www.wcoomd.org 17/04/2020.

8OVALLE, Werner. “Las aduanas deben convertirse
en actores reales que permitan la competitividad de
sus paises”. Entrevistado por Aduana News.
www.aduananews.com 01/06/2021.

refieren al Marchamo Electrdnico, la Ventanilla
Unica, el Registro por medio de dispositivos
de Radio Frecuencia (RFID).

A ello se suman las medidas de facilitacion
como la implementacion de la declaracion
anticipada en vigor con Honduras (2021) y con
El Salvador (2023), la firma de Acuerdos de
Reconocimiento Mutuo con otras aduanas, los
Acuerdos de intercambio de informacién en
asuntos aduaneros, la interoperabilidad con
Puertos, la Oficina Regional de Enlace de
Inteligencia de la Organizacion Mundial de
Aduanas en Centroamérica (RILO CEN 2022)
con sede en Guatemala.

Asimismo, Guatemala ha desarrollado el
Programa de Modernizacién Integral
Aduanera (MIAD 2019-2023), el cual articula
iniciativas enfocadas en mejorar procesos,
modernizar la infraestructura y equipamiento
en las aduanas, incorporar tecnologia de
punta, fortalecer la seguridad fisica vy
electrénica que permita retomar el control en
las zonas primarias, y fortalecer el talento
humano.

En definitiva, el funcionario dejé ver el
enfoque coordinado y proactivo, como también
el papel clave de la tecnologia como elemento
de apoyo de las administraciones de Aduanas
para realizar las funciones basicas de facilitar
el comercio legitimo, proteger a la sociedad de
amenazas y garantizar un comercio justo y una
recaudacion eficiente de ingresos.

Il. La modernizacion de la Aduana en
Argentina

Respecto de Argentina, cabe precisar que el
pais es miembro de la OMA desde el 1 de julio
de 1967, de la OMC desde el 1 de enero de
1995 y miembro del GATT desde el 11 de
octubre de 1967. Como tal, ha ratificado el
Acuerdo sobre Facilitacion del Comercio
(2018, en vigor desde el 22 de febrero de
2017) y se ha adherido al Convenio de Kyoto
Revisado (Ley 27.138 en 2015), dos
instrumentos internacionales referidos a
procesos de simplificacion y armonizacion de
los regimenes aduaneros.

II.1. Iniciativa legislativa
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Acerca de ello, ha de tenerse presente que
Argentina tiene una legislacién aduanera
modelo con 42 afios de trayectoria: el Cddigo
Aduanero (Ley 22.415 de 1981). Este
instrumento fue elaborado por una comision
redactora de 8 miembros, integrada por los
abogados Mario Alsina, Enrique Barreira, Juan
Patricio Cotter Moine, Héctor G. Vidal
Albarracin, Rodolfo Cambra y Ricardo X.
Basaldia. Ademads, participaron Francisco
Garcia y Laureano Fernandez, ambos son “dos
instituciones” en la Aduana, "muy honestos y
de gran trayectoria, que conocian en detalle
las regulaciones aduaneras", conforme a uno
de los corredactores®.

Evidentemente, como dijo el Dr. Ricardo X.
Basaldua en esa entrevista, no fue un logro
menor la elaboracién del Cddigo Aduanero,
vigente desde hace 4 décadas, ya que "ha
logrado seguridad juridica”, aporto
“transparencia” y contribuyé con "lo mas
moderno que habia en ese momento, el
Convenio de Kyoto (1973)".

Ademds, el Cddigo Aduanero utilizé el
anteproyecto para una Ley General de
Aduanas, en cuya elaboracién trabajo el Dr.
Juan José Alberto Sortheix, un abogado
argentino cuya actuacién fue determinante
para la elaboracidén y redaccion del Acuerdo
del Sistema Armonizado para la Clasificacion
Arancelaria que rige en todo el mundo, "por lo
que se lo mencionaba como el padre del
Sistema Armonizado", en palabras del Dr.
Enrique Barreira®.

Esto evidencia que la legislacién aduanera
argentina es anterior a esa nomenclatura
internacional (hecha en Bruselas en 1983 y
que entr6 en vigencia para las Partes
Contratantes originarias el 1 de enero de
1988), como también a la revision que se
realizd al Convenio de Kioto en el afio de
1999.

® BASALDUA, Ricardo Xavier. “El Cddigo Aduanero
ha logrado un milagro en Argentina, que es la
estabilidad”, op.cit.

1 BARREIRA, Enrique. “El prestigio de una
institucion 'y su relacién con la correccidn vy
eficiencia de quienes la integran”.
www.aduananews.com 01/06/2023.

Lo anteriormente mencionado destaca la
actualidad y calidad de la legislaciéon aduanera
argentina. De acuerdo con el Dr. Héctor Vidal
Albarracin®', cuenta con "toda la materia
aduanera de manera sistematica y ordenada.
Eso signific6 que las personas pudieran
acercarse al derecho aduanero de manera
facil, y también un avance de la jurisprudencia
y la doctrina".

Desde aquella época hasta la actualidad, el
Cddigo Aduanero ha mantenido su vigencia,
con algunas modificaciones, motivo por el cual
los corredactores consideran que Argentina
necesita "una reforma integral, que abarque
todo el CA". A este respecto, manifestaron
que "hay un trabajo de reforma que se hizo
durante la pandemia, con gran esfuerzo del
sector privado, que deberia sumarse al que
realizaria la aduana".

I.2. Iniciativas en procesos, recursos
humanos y materiales

Sumado a lo anterior, Argentina implementd
una serie de iniciativas en los procesos donde
la tecnologia de la informacién fue el soporte
para la simplificacion de tramites vy
procedimientos, como también para la gestion
del control.

Veamos mas en detalle algunas iniciativas
que se implementaron desde 2013 a 2023:
2013

1. Implementacion del Sistema de
Comunicacion y  Notificacion  Electrdnica
Aduanera (SICNEA), cuyas caracteristicas
técnicas, procedimientos y funcionalidad se
consignan para agilizar los emplazamientos
entre la propia aduana y los sujetos que
operan (Resolucién General AFIP 3474/2013.
BO 10/04/2023).

2014

1. Implementacién del Sistema Informatico
Malvina, que reemplazara al Sistema
Informatico Maria con el objetivo de la
administracién integral de las operaciones

1 VIDAL ALBARRACIN, Héctor Guillermo.
“Entrevista a los corredactores del Cddigo
Aduanero Argentino sobre la evolucién del
comercio internacional y el derecho aduanero”.
www.aduananews.com 30/11/2022.
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aduaneras y la gestién del riesgo en tiempo
real, asi como para facilitar el intercambio de
informacion entre los distintos sectores que
intervienen en el comercio exterior.
(Resolucién General  3560/2013. BO
5/12/2013).

2016

1. La modernizaciéon de controles en zona
primaria, mediante el plan de digitalizacién de
los depdsitos fiscales y terminales, para la
mejor y mayor calidad operacional aduanera,
incorporando  elementos de control no
intrusivos y eficaces, mediante exigencias de
sistemas informaticos y digitales (Resolucién
General AFIP 3871/2016. BO 02/05/2016).

2. La organizacién y establecimiento del
régimen de Ventanilla Unica de Comercio
Exterior Argentino (VUCEA), por el cual se
administran los tramites vinculados a las
declaraciones, permisos, certificaciones,
licencias y demads autorizaciones y gestiones
necesarias para realizar las operaciones de
importacidn, exportacion y transito de todo
tipo de mercancias (Decreto 1079/2016. BO
06/10/2016), aunque la puesta en
funcionamiento efectiva de la transferencia
electrénica de documentos fue en 2023
mediante la Resolucion General 5384/2023.
BO 17/06/2023).

2017

1. Implementacion del Programa Operador
Econdmico Autorizado (OEA). Este programa
ha sido destinado a los operadores de
comercio exterior o integrantes de la cadena
de suministro internacional que cumplan con
las obligaciones aduaneras, impositivas y de
los recursos de la seguridad social y que
cuenten con un sistema de capacitacion e
implementacién de medidas de seguridad de
las mercaderias e integridad de la cadena
logistica (Resolucién General AFIP
4150/2017.B0 27/10/2017).

La Resolucion General 4150/2017 fue
complementada con la Resoluciéon General
4582/2019 (BO 23/09/2019) a la cual se le
incorporaron nuevos sujetos al programa OEA
para que pudieran categorizarse
(despachantes de aduanas, agentes de
transporte aduaneros y transportistas).

Finalmente, mediante Resolucion General
5107/2021 (BO 29/11/2021), se reemplazo el

marco normativo, lo que permitié -a partir de
ello- sumar al programa a los sujetos que hoy
forman parte de la categoria OEA seguridad.

Segun la Direccién General de Aduanas, los
datos a 2023 son los siguientes:

° 78 empresas habilitadas OEA: 24 de
cumplimiento, 43 de simplificacién y 11 de
seguridad.

° 1 Acuerdo de Reconocimiento Mutuo
entre los Servicios Aduaneros de Argentina y
Uruguay (2019).

° 1 Acuerdo de Reconocimiento Mutuo
entre once Servicios Aduaneros de paises de
la regién: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Chile, Guatemala,
Paraguay, Perd, Republica Dominicana vy
Uruguay (2022).

° 1 Acuerdo de Reconocimiento Mutuo
entre los Servicios Aduaneros de paises del
MERCOSUR (2019).

° 2 Planes de accion: MERCOSUR -
Alianza del Pacifico (2019) y Argentina -
China (2019).

2. Creacion del Régimen de Exportacidon
Simplificada denominado “Exporta Simple”
(Resolucién Conjunta N° 4049/2017. BO
16/05/2017).

3. Implementacién de procedimiento
sumarial abreviado para las infracciones
tipificadas en los articulos 994 y 995 del
Cédigo Aduanero. (Resolucidon General AFIP
N° 4088/2017. BO 10/07/2017).

2020

1. Implementacién de mecanismos
electrénicos de transmision de informacién a
la descarga a ser realizada por las terminales
portuarias. (Resolucién General AFIP N°
833/2000 BO 02/05/2000).

2021

1. Se potencié el Sistema Informatico de
Tramites Aduaneros (SITA). Hay 125 tramites
digitalizados a la fecha.

2. Se establecié el Manifiesto Internacional
de Cargas / Declaracién de Transito Aduanero
(MIC/DTA) en forma electronica para las
operaciones de la Hidrovia Parana - Paraguay
(Resolucidn General 4940/202. BO
04/03/2021).

2022

1. El Centro de Entrenamiento K-9 de la
Aduana fue acreditado como Centro Regional
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de referencia por la OMA, pionero de la
regién'.

2023

1. Se presentd la renovacion del Centro
Unico de Monitoreo Aduanero (CUMA), un
mecanismo que hace seguimiento satelital de
camiones y monitorea mas de 7.500 camaras
de Circuito Cerrado de Television (CCTV) en la
primera linea de control. Su vigilancia se
concentra en terminales portuarias,
aeropuertos y depdsitos fiscales de todo el
pais mediante tecnologias no intrusivas, la
emisién de alertas y el desarrollo de
herramientas informaticas. Con el Precinto
Electrénico de Monitoreo Aduanero (PEMA)
controla cerca de 135.000 movimientos de
mercaderias sin libre circulacidn en transitos y
traslados, a fin de evitar robos e intentos de
contrabando. Actualmente, se estd llevando a
cabo una adecuacién normativa que permitira
incorporar mayor cantidad de operaciones a
este esquema de monitoreo y control (se
estima un aumento superior al 50%). Emite
alertas a todas las aduanas acerca de
narcotrafico, mercaderias prohibidas, trafico
indebido de bienes culturales y transgresiones
al régimen de equipaje, entre otras®>.

2. Se inauguré la Oficina de Unidad
Operativa del Puerto de Rosario como parte
del Programa de Control de Contenedores
impulsado por la Oficina de Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (UNODC) vy la
Organizacion Mundial de Aduanas (OMA).

3. Se adquirieron cinco escaneres de distinto
tipo que estan siendo distribuidos en
diferentes puntos del pais segun las
necesidades de cada area.

4. Se incorporaron equipos RT6000s de la
reconocida firma NUCTECH en Aeroparque
que permiten identificar estupefacientes, joyas
y materiales industriales. Los procesos de
adquisicion que se llevaron a cabo no fueron

Al respecto puede leerse en el articulo “Argentina
's Dog Training Centre accredited as a WCO
Regional Dog Training Centre”. www.wcoomd.org/
21/01/2022.

13 Sobre el CUMA de AFIP/DGA puede leerse en
“Autoridades presentaron el renovado Centro Unico
de Monitoreo Aduanero".www.aduananews.com
15/05/2023.

por 5 equipos, sino que alcanzan un total de
44 unidades, segun el siguiente detalle: 4
escaneres de contenedores mas 1 adicional
mediante ampliacién de la orden de compra (5
equipos), 25 escaneres doble vista de bultos y
equipaje, 9 scan van (escaner montado en
furgdn) y 5 body scan.

5. Se implementéd un repositorio
centralizado para el resguardo de imdagenes
generadas por los escaneres de contenedores
y creacion de la figura del Prestador de
Servicios de Almacenamiento de Imagenes
(PSAl). (Resolucion  General AFIP N°
5432/2023 BO 19/10/2023).

6. Se realizd el disefio, desarrollo e
implementacion del Portal Aduanero (PAD),
simplificando la operatoria del servicio
aduanero en frontera, mediante la eliminacion
de 5 sistemas informdticos que son
reemplazados por una Unica plataforma. La
primera etapa de implementacion del PAD
comenzd en Mendoza y Gualeguaychd, para
luego ir incorporando al resto de organismos
nacionales e internacionales de forma
paulatina®.

7. Se implementd la Consola de Monitoreo y
Gestion de Lugares Operativos, que permite
conocer en todo momento el estado de las
certificaciones y los requisitos presentados
por los sujetos administrados por el servicio
aduanero, para ser habilitados como tales. En
la primera etapa, el desarrollo alcanza a los
depodsitos fiscales, y la Aduana esta
trabajando para la incorporacién al sistema de
las Plantas de Consolidacion de
Exportaciones, las Aduanas Domiciliarias y las
Aduanas en factoria (Instruccion General
3/2023 DG ADUA).

8. Ejecucion de solucidon informatica para la
emision y trazabilidad de certificados de
origen derivados de mercaderias en las Zonas
Francas (Resolucion General AFIP N°
5385/2023 BO 18/07/2023).

9. Implementacion de cruces informaticos
automaticos para la  deteccién de
discrepancias entre la informacion anticipada

4 Conforme al PAD de AFIP/DGA puede verse en
"La Aduana presentd el Portal Aduanero (PAD)"
www.aduananews.com 05/10/2023.
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remitida por los agentes de transporte
aduaneros (ATA), las comunicaciones a la
descarga transmitidas por las terminales
portuarias y las declaraciones de manifiesto
de importacion. (Instrucciéon General 16/2023
DG ADUA).

10. Se realizd capacitacién del personal. En
detalle:

1. Taller Operacional de Analisis de
riesgos en la lucha contra la Falsificacion vy el
Comercio ilicito en Argentina.

2. Curso Operador Camién/Trailers.

3. Curso de piloto de drone.

4, Talleres sobre el programa Operador
Econdmico Autorizado (OEA).

5. Cursos de reentrenamiento de
binomios: guia- can.

6. Participacion en distintos talleres y

seminarios dictados por la Organizacién
Mundial de Aduanas (OMA).

Il. 3. El papel del TFN

La modernizacion de la Aduana es mas
abarcadora y su objetivo central de velar por
la facilitacion y la seguridad del comercio para
el bienestar de la sociedad tiene otras facetas
como la consideracién del papel del Tribunal
Fiscal de la Nacion (TFN).

Cuando visitamos su edificio (marzo de
2022), el Presidente del TFN, Dr. Miguel
Licht'®, manifesté la "funcidn trascendental”
que tiene el organismo jurisdiccional, creado
en 1959, por la Ley 15.265, y que comenzé a
funcionar en 1960 para tributos internos. En
1963 se le introdujeron modificaciones en
materia aduanera con el Decreto-ley n°
6692/1963 (se extiende la competencia del
TFN a determinados asuntos aduaneros, en
especial los referidos a la materia tributaria
aduanera).

Este Tribunal se halla en la estructura
organica de la administracion publica en el
Ministerio de Economia para que no se aplique
el principio solve et repete y permitir de ese
modo las apelaciones de las resoluciones del
servicio aduanero sin tener que abonar

15 LICHT, Miguel. “La nueva sede del Tribunal Fiscal
sefala la transparencia que le daremos a la
gestién”.  Entrevistado por Aduana News.
www.aduananews.com 02/03/2022.

previamente los tributos aduaneros de que se
trate; es un tribunal independiente.

De ahi su funcién “trascendental” a los fines
de salvaguardar los derechos y garantias de
los contribuyentes y administrados,
asegurando el estricto, imparcial y equitativo
cumplimiento de las normas que rigen su
actividad, desempefiando asimismo una
valiosa funcion de interpretacion de las
normas y de creacidn jurisprudencial.

En vista de ello, este tribunal especializado
en materia tributaria y aduanera es Unico en
Argentina.

Al momento, el TFN celebra sesenta afos en
materia aduanera. Cabe acotar, en este
sentido, algunas cuestiones de
procedimientos, recursos humanos y
materiales que le otorgan una dinamica nueva
en su historia y en su delicada funcién:

En detalle:

° Implementacién del expediente
electrénico (Mediante la Acordada N°1/2019,
BO 27/03/2019) que agiliza y transparenta la
presentacion de expedientes al contribuyente.

° Funcionamiento en la sede propia en
la calle Alsina 470 de la Ciudad de Buenos
Aires (2022).

° Publicacion de  estadisticas de
sentencias de salas aduaneras (2022).

° Uso de redes sociales (2022).

° Incorporacion  del  buscador de
jurisprudencia de las sentencias aduaneras a
la VUCE (2023).

° Realizacién de encuestas de
satisfaccion laboral (2023).

° Visualizacion publica con “Premio Flor
a la diversidad” (2023).

° Fomento de la capacitacion del

recurso humano mediante convenios con
universidades (2023).

Indudablemente, la modernizacién también
repercute en el TFN. Modernizacidn que no se
agota en la implementacién de un sistema
informatico para agilizar los procesos, sino que
abarca la revision doctrinaria, ya que
-producto de la evolucién del comercio
internacional- se han incorporado nuevos
regimenes en el alcance del ejercicio de
control aduanero, que comprende tanto el
pago de tributos como también el
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cumplimiento de las prohibiciones econdémicas
0 no econdmicas.

Esto lleva a que el TFN tenga que realizar su
revision manteniendo la debida administracién
de justicia en los marcos normativos sobre los
que debe descansar. Es decir, controlando que
la modernizaciéon aduanera tenga apoyatura
en la Ley. Y en su caso, el papel del Tribunal
Fiscal esta vinculado al resguardo -mediante
sus sentencias- del principio de legalidad para
contribuir con la modernizaciéon aduanera
como indican las pautas de los acuerdos
internacionales que tienen rango
constitucional (art. 75 inciso 22).

lll. Palabras finales

A lo largo de la exposicién he intentado
compartir informacién recabada sobre la
modernizacion de la Aduana, movimiento que
se inicié hace mas de 10 afos y continda en
Argentina y en casi todos los paises.

Es un proceso de cambio importante dentro
de la Aduana, vinculado a la “simplificacién y
armonizacion de los regimenes aduaneros”
para la dindmica del comercio internacional,
la “reingenieria de procesos” para la agilidad y
disminucion de costos, la “gestidon de control
por administracion de riesgo” para el equilibrio
entre la facilitacién y el control. También esta
relacionado a la "organizacién", donde el
recurso humano es el centro de la
transformaciéon, un criterio que la OMA
destaca especialmente este afio®.

Considerar a la sociedad civil es wun
mecanismo cada vez mas utilizado por
Instituciones de la Politica Comercial Externa,
de acuerdo con un estudio del INTALY
presentado en el Congreso Internacional de
Ciencias Politicas, en Buenos Aires.

Con eso en mente, querria compartir una
consulta realizada a jévenes abogados con
guienes nos comunicamos para hablar del

®MIKURIYA, Kunio. Mensaje de la Organizacién
Mundial de Aduanas “Dia Internacional de la
Aduana 2023". www.wcoomd.org. 26/01/2023.

17" ZELICOVICH, Julieta. “Anatomia de las
instituciones de la politica comercial externa:
Estudio de casos” www.publications.iadb.org.
Enero de 2020.

presente y el futuro de la Aduana. Considero
que sus reflexiones como profesionales del
libre ejercicio legal pueden contribuir con el
proyecto de modernizacion aduanera, ademas
de la firme voluntad politica que debe
impulsar esta iniciativa para contribuir a un
servicio publico aduanero en linea con la
Aduana del siglo XXI.

Algunos de sus pensamientos son los
siguientes:

"Creo que todos estos temas que hemos
estado conversando (entrevista) se pueden
lograr con el didlogo publico-privado. Mi
deseo es regresar a ese camino"®. (Guillermo
Vidal Albarracin).

"Deseo un comercio facil y dgil que ayude al
pais"®. (Santiago Alais).

"Considero que la colaboracién
publico-privada es muy importante para
escucharse, para facilitar el comercio y para
que la Argentina crezca. Hay mucha gente
joven en la Aduana con altas posibilidades de
realizar grandes cambios y de alcanzar buenos
resultados"?. (Mateo Mc Cormack).

Cierro los puntos de vista sobre la
modernizaciéon aduanera con las anteriores
palabras porque entiendo que representan el
pensamiento del futuro basado en didlogos
constructivos, con la imperiosa necesidad de
actuar frente a una realidad que nos requiere
actuando en conjunto, de manera eficiente y
coordinada.

8 VIDAL ALBARRACIN, Guillermo. “Entrevista a
tres jovenes abogados acerca de la “Aduana’,
www.aduananews. 12/06/2023.
19 ALAIS, Santiago. “Entrevista a tres jdvenes
abogados acerca de la “Aduana”,
www.aduananews. 12/06/2023.
2 MC CORMACK, Mateo. “Entrevista a tres jévenes
abogados acerca de la “Aduana”,
www.aduananews. 12/06/2023.
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EL DESPACHANTE DE ADUANA, LA ADUANA'Y EL TRIBUNAL FISCAL

I. EL despachante de aduana

Conforme el ARTICULO 36. Del CODIGO
ADUANERO- 1. Son despachantes de aduana
las personas de existencia visible que, en las
condiciones previstas en este cddigo, realizan
en nombre de otros ante el servicio aduanero
tramites y diligencias relativos a la
importacién, la exportacion y demas
operaciones aduaneras.

2. Los despachantes de aduana son agentes
auxiliares del comercio y del servicio
aduanero.

“La designacion Auxiliares del Comercio y
del Servicio Aduanero es el fundamento que
le da la responsabilidad por el cumplimiento
acabado de sus funciones. También lo
preveian las leyes 13000 y 17375 anteriores a
la sancidn del Cddigo Aduanero. Consideran el
Dr. Héctor G. Vidal Albarracin, Guillermo Vidal
Albarracin 'y Juan Sluman en su libro “La
Responsabilidad del Despachante de Aduana”

Y dicen que:” hoy declaran técnicamente la
mercaderia, es garante de una operacion
aduanera &gil y segura y es asesor aduanero
en importaciones y exportaciones”.

ARTICULO 37. -1. Las personas de
existencia visible sélo podran gestionar ante
las aduanas el despacho y la destinacién de
mercaderias, con la intervencidon del
despachante de aduana, con la excepcidon de
las funciones que este Cddigo prevé para los
agentes de transporte aduanero y de aquellas
facultades inherentes a la calidad de capitan
de buque, comandante de aeronave o, en
general, conductor de los demas medios de
transporte.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1
podrd prescindirse de la intervencién del
despachante de aduana cuando se realizare la
gestion ante la Aduana en forma personal por
el importador o exportador.

3. Las personas de existencia ideal podran
gestionar el despacho y la destinacion de
mercaderia, por si o a través de persona

Stella Maris Ruiz

autorizada, en las condiciones y requisitos que
fije la reglamentacion.

(Modificado por Ley 25063/1998, Art.8).

Se ha cuestionado la inclusién del punto 2y
3 del art 37 habida cuenta que no se
establece ningun requisito para la realizacién
de la gestion ante Aduana, téngase en cuenta
que a los Despachantes se le exige entre otros
acreditar solvencia necesaria/patrimonio vy
otorgar una garantia en seguridad del fiel
cumplimiento de sus obligaciones, o constituir
una garantia a favor de la Aduana, acreditar
conocimientos  especificos  en materia
aduanera en los examenes tedricos y
practicos, etc.

Con la Ley 25984 le se les trasladd la
funcién de clasificacion de las mercaderias
(antes a cargo de la Aduana) y con ello el
estudio y analisis de las mercaderias.

La bulsqueda de nuevos métodos de
identificacién de mercaderias, que permitan
por ejemplo el seguimiento on line del
producto, garantizar su “trazabilidad”, o
simplificar el control privado de stock en
depdsito y que -a la vez-, reduzcan las
posibilidades de incurrir en error clasificatorio
(liberando personal aduanero anteriormente
afectado a esa actividad de control), resulta a
todas luces interesante.

Ley 22415

CAPITULO
Responsabilidad
ARTICULO 902. -1. No se aplicard sancién a
quien hubiere cumplido con todos los deberes
inherentes al régimen, operacién, destinacion
o a cualquier otro acto o situacién en que
interviniere o se encontrare, salvo los
supuestos de responsabilidad por hecho de
otro previstos en este cddigo.

2. La ignorancia o el error de hecho o de
derecho no constituyen eximentes de sancion,
salvo las excepciones expresamente previstas
en este codigo.

ARTICULO 903. - Las personas de existencia
visible o ideal son responsables en forma
solidaria con sus dependientes por las
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infracciones aduaneras que éstos cometieren
en ejercicio o con ocasidn de sus funciones.

ARTICULO 907. - El importador o el
exportador sera responsable por toda
infraccion aduanera que el despachante de
aduana, sus apoderados o dependientes
cometieren en ejercicio o con ocasién de sus
funciones, en forma solidaria con éstos.

ARTICULO 908. -EL despachante de aduana
que cometiere una infraccion aduanera en
ejercicio de las funciones previstas en el
articulo 36, apartado 1, es responsable de las
sanciones correspondientes, salvo que
probare haber cumplido con las obligaciones a
su cargo. En este ultimo supuesto, la persona
representada serd responsable por la
infraccion aduanera cometida.

Hoy en dia el Despachante de Aduana ha
debido adaptarse a distintas circunstancias
muchas de publico conocimiento, el analisis de
la normativa cambiante de un sistema de
Certificados de Importacion - Sistema Integral
de Monitoreo de Importaciones (SIMI), Resol.
Gral. de AFIP N° 3823 publicada en el B.O.
22/12/2015, exigidos al momento de
oficializar un despacho de importaciéon. Hoy
sustituido por el Sistema de Importaciones de
la Republica Argentina -SIRA- resol. Conjunta
N° 5271/22 B.O. 12/10/22, destinado a
obtener de manera anticipada informacién
necesaria para generar previsibilidad vy
trazabilidad en las  operaciones de
importacién. Este sistema mas la Circulares
que fueron surgiendo del Banco Central de la
Republica Argentina respectos de Normas de
Exteriores y Cambios, han regulado el flujo de
las importaciones de una manera poco
previsible, porque recibimos la constante
consulta si la SIRA salié o no salid y la
mercaderia que no se puede liberar a plaza,
con los consiguientes gastos que se generan
cuando la misma ya ha arribado al territorio
nacional y el cliente no puede tenerla dentro
de plazos razonables. La falta de divisas
ocasiona la extension de los plazos de pago a
los proveedores del exterior, y a veces no hay
plazos de autorizacién de pagos al exterior.

Por otro lado, en ocasiones no hay tunos de
carga dentro del plazo de los cinco (5) dias
libres sin ingresar la mercaderia a depdsito,
hay horarios de cargas en las terminales

portuarias 11 de la noche tres de la mafana,
pago de habilitaciones de  servicios
extraordinarios por horas inhabiles. Reuniones
entre Camaras del sector tratan de organizar
esto como se manejaba antes.

La responsabilidad solidaria con el
importador y exportador en el caso de
declaraciones inexactas contemplada en el
art. 954 del Cdédigo Aduanero, ocasiona que
ante la apertura de un sumario por infraccion y
su corrida de vista deberd contestar la vista
con patrocinio letrado, efectuar su defensa y
ofrecer las pruebas que hacen a su derecho.
Algunos doctrinarios opinan que en la medida
que los importadores y exportadores
acrediten solvencia u otorguen suficiente
garantia no se justifica que el despachante
responda solidaria y subsidiariamente.

Con las normas de facilitacién del comercio
incorporadas a la legislacion nacional Ley N°
27.373 aprobd el Protocolo de Enmienda del
Acuerdo de Marrakech por el que se establece
la Organizacién Mundial del Comercio, a
través de cuyo Anexo se incorpora el Acuerdo
sobre Facilitacion del Comercio, los
despachantes de aduana no son obligatorios,
pero considero que nos necesarios y auxiliares
del servicio aduanero.

FALLO: “GARIBOTTI C/ ADMINISTRACION
NACIONAL DE ADUANAS S/APELACION.

OTRO FALLO “MARRERO, ALEJANDRO
MANUEL C/DIRECCION GENERAL DE
ADUANAS S/APELACION” SALA F
RESPECTO DE RECLAMAR LOS TRIBUTOS
AL DESPACHANTE DE ADUANA SE
MODIFICA LA RESOLUCION ATENTO LA
ABSOLUCION DE LA INFRACCION Y EL
RECLAMO DE TRIBUTOS A LA FIRMA
IMPORTADORA Y NO AL DESPACHANTE DE
ADUANA.

Il. DIRECCION GENERAL DE ADUANAS

El Art. 4 de la C.N. dice: el gobierno federal
provee a los gastos de la nacién con los
fondos del tesoro nacional formado por el
producto de los derechos de importacidon vy
exportacién, entre otros.

Y el Art. 9 de la C.N. en todo el territorio de
la Nacién no habrd mdas aduanas que las
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nacionales, en las cuales regiran las tarifas
que sancione el Congreso.

La Aduana es una de las instituciones mas
antiguas de Argentina y un drgano de la
administracidn publica que tiene como funciéon
controlar el ingreso y egreso de las
mercaderias al territorio nacional o desde el
mismo. Percibe los tributos regidos por la
legislacion aduanera, determina las
prohibiciones y restricciones y aplica la
normativa que regulan el comercio
internacional y aduanero.

La competencia para juzgar las causas
aduaneras es de caracter administrativo, por lo
tanto interviene la AFIP. -Direccién General de
Aduanas- Ministerio de Economia- Secretaria
de Hacienda y Tribunal Fiscal de la Nacion vy
judicial, la Justicia Federal.

El servicio aduanero tiene funciones
jurisdiccionales, decreto 618/97 establecidas
en el art. 4, que dice que actuaran como jueces
administrativos, sin  perjuicio de la
competencia de la AFIP, que podra delegar en
los Directores Generales y Subdirectores de
DGA., y Administradores del interior, les
corresponde  instruir los sumarios de
prevencion en las causas por delitos e
infracciones aduaneras. Asi interviene en los
procedimientos de infracciones, de
impugnacion y de ejecucidn desarrollados en
sede administrativa, a través de Divisiones,
que se separan por temas, Declaraciones
inexactas, valoracidon- Importaciones
temporales- Equipaje- Pago Voluntario
-Infracciones Formales, etc.

Se PROPONE: 1) Adaptar el tramite de los
expedientes al sistema electrdnico, a fin de
agilizar tiempos, evitar mayores gastos vy
perjuicios, mas alld que en la actualidad las
resoluciones se han incorporado al sistema
GDE (Sistema de Gestidon Documental
Electrodnica).

IIl. TRIBUNAL FISCAL DE LA NACION

LEY N° 15.265 CREACION, ORGANIZACION
Y COMPETENCIA DEL TRIBUNAL FISCAL DE
LA NACION Sancion: 29/12/1959
Promulgacion: 14/1/1960 Publicacion en el
Boletin Oficial: 27/1/1960.

Articulo 1°- Créase un Tribunal Fiscal para
entender en los recursos y demandas que se
interpongan con relacion a los puestos y
sanciones que aplicare la Direccién General
Impositiva en ejercicio de los poderes fiscales
que le acuerda la ley 11.683 (t. 0. 1959),y en
el recurso espacial establecido en los arts. 12,
inc. 5% 40, y 41 de esta ley- recurso de
amparo por mora.

Tendrd su sede en capital Federal.

Las mesas de entradas en el interior del pais
estaran en las delegaciones de DGI 6 DGA
que funcionaran como mesas de entradas del
TFEN.

EL Tribunal Fiscal de la Nacién es un
Organismo  Autdrquico, especializado en
materia tributaria y aduanera, entendiendo en
los recursos presentados por los
contribuyentes contra actos dictados por la
AFIP- DGl y DGA.

Estd integrado por siete (7) Salas, cuatro (4)
con competencia que refiere el art 141 de la
ley 11683 y las Tres (3) restantes la
competencia del art. 1025 del Cdédigo
Aduanero. Las dos primeras nominaciones
dentro de cada Sala, en las impositivas vy las
tres nominaciones en las salas aduaneras se
asignaran Vocales Abogados/as, art 3.

La Independencia del Tribunal Fiscal
consagrada en esta ley encuentra respaldo en
lo previsto en el Articulo X del Acuerdo
General sobre Aranceles Aduaneros vy
Comercio — GATT- y posteriormente ella
Convencidon Americana de Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica,
22/11/1969), con rango constitucional en
Argentina.

Segun el Dr. Ricardo Xavier Basaldua en su
trabajo de Doctrina “Sistema Jurisdiccional
Administrativo y Judicial Argentino.
Tendencias y  Fallos Jurisprudenciales
Aduaneros del Tribunal Fiscal. Revista de
Estudios Aduaneros N° 25, del Instituto
Argentino de Estudios Aduaneros, habla de la
necesidad de la especializacién frente a la
amplitud del orden juridico que debe
aplicarse, integrado con una gran cantidad y
variedad de normas, a raiz de ello se ha ido
clasificando las normas por “ramas juridicas”
atendiendo la materia objeto de regulacién
especifica. La imposibilidad de que un juez
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domine todas las ramas juridicas determiné la
conformacion de los diversos tribunales, con
competencias diferenciadas por su objeto”.
Esta especializacion constituye una garantia
para los administrados, que pueden aspirar a
obtener de tal forma una solucién correcta vy
equitativa”. “Hace tiempo que se reconoce la
existencia de una “materia aduanera que se
traduce en admitir una autonomia del Derecho
Aduanero”. Habla de wuna “autonomia
cientifica”, de una “autonomia juridica” y de
una “autonomia didactica”, esta ultima alude a
una ensefanza por separado de la materia de
que se trata. Ello se manifiesta en la
Universidad con la inclusién de la materia en
los programas de estudios y una
especializacion en la docencia, que pueden
manifestarse en la conformacion de distintas
catedras, se manifiesta en cursos de
posgrados.”

Finalmente es importante la “autonomia
jurisdiccional” dice: que tiene lugar con la
creacion de un fuero o de tribunales
especializados”.

Habla también el Dr Basaldia de la
conformacion de una jurisprudencia que
merezca calificarse de “Aduanera”.

Respecto de ello refiero que el Tribunal
Fiscal de la Nacién tiene una oficina de
Jurisprudencia en  soporte papel, vy
actualmente con los avances de la electrdnica,
y un importante trabajo implementado por el
actual Presidente el Dr. Miguel N. Licht, y
personal del mismo, se ha implementado la
carga de los Fallos actualizados permitiendo
contar con lo uUltimo resuelto. Ello es muy
importante.

Por otro lado, las presentaciones que
realicen las partes para expedientes que
tramiten por formato papel se realizaran a
través de la Mesa de Entradas Virtual del
TFN., a través de la Plataforma de TRAMITES
A DISTANCIA TAD aprobada por Decreto
1063/2016. A cargo del Ministerio de
Modernizacién en ese momento.

La utilizacion es de todo el Sector Publico
Nacional.

Para presentacion de documentos,
realizaciéon de tramites y notificaciones hay
que cargar un domicilio especial electrénico en
la cuenta del usuario del sistema.

ElL articulo 75 inciso 20 del texto
constitucional atribuye al Congreso la
competencia de  establecer tribunales
inferiores a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Va de suyo que no estd hablando de
tribunales de las caracteristicas del Tribunal
Fiscal de la Nacién, por cuanto cuando habla
de “tribunales inferiores” esta refiriéndose a
tribunales emplazados en la drbita del Poder
Judicial. En efecto, el art. 108 de la
Constitucion dispone que: “El Poder Judicial de
la Nacién sera ejercido por una Corte Suprema
de Justicia, y por los demdas tribunales
inferiores que el Congreso estableciere en el
territorio de la Nacién”.

FALLO ACTUAL “PETROQUIMICA
COMODORO  RIVADAVIA  C/DIRECCION
GENERAL DE ADUANAS S/ APELACION DEL
07/02/2023".

El Tribunal Fiscal no puede declarar la
inconstitucionalidad de wuna ley o un
reglamento por tratarse de un tribunal que no
forma parte del Poder Judicial de la Nacién.
Art. 1164 del C.A: “LA SENTENCIA NO
PODRA CONTENER PRONUNCIAMIENTO
RESPECTO DE LA VALIDEZ
CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES
TRIBUTARIAS O ADUANERAS Y SUS
REGLAMENTACIONES, A NO SER QUE LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA DE LA NACION HUBIERE
DECLARADO LA INCONSTITUCIONALIDAD
DE LAS MISMAS, EN CUYO CASO PODRA
SEGUIRSE LA INTERPRETACION
EFECTUADA POR ESE TRIBUNAL”

“Surge como ldgica conclusiéon que a los
tribunales administrativos no se le pueden
atribuir prerrogativas que son exclusivas y
definitorias de los tribunales integrantes del
Poder Judicial mas allad de cualquier grado de
semejanza. No requiero hacer demasiado
esfuerzo para poner en evidencia la manifiesta
inconstitucionalidad que presentaria una
reforma procesal que solamente contemplase
la revision de las sentencias del Tribunal
Fiscal por la via del recurso extraordinario
federal. Si fuera cierta la tesis segun la cual el
Tribunal Fiscal es equiparable a los tribunales
de justicia inferiores, bien podria, en un futuro,
eliminarse toda instancia recursiva. Maxime si,
desde esta singular perspectiva, se considera
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que el Tribunal Fiscal resulta en condiciones
de realizar el control de constitucionalidad
respecto de una ley o un reglamento.

A partir de abril 2019 se implementd el
sistema de Expediente Electrdnico.

Permitiendo mayor celeridad en los tramites,
menos utilizacién del papel, menor dispendio
de espacios operativos.

Debo referir que la implementacidon se
produce poco antes del COVID 19, si bien los
plazos durante 2020 han sido inhabiles, ello
ha permitido en todos los &mbitos la
utilizacién de la electrénica, su desarrollo y su
practica intensiva.

Desde el 17/03/2020 se declararon dias
inhabiles hasta el 10/08/2020 para los
expedientes electrénicos y se mantuvo para
los expedientes en soporte papel hasta
04/10/2021, y se establecieron turnos de
atencidn, ya la presentacién de escritos en los
expedientes en soporte papel se debia realizar
por la mesa de entradas virtual.

PROPONE: 1) Una adaptacién del sistema al
sistema de la justicia, mas amigable de poder
entrar directamente al expediente y ver cada
una de las presentaciones por fecha y su
correspondiente  despacho, proveido o
resolucion.

2) La digitalizacién de los expedientes en
soporte papel.
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LA POTESTAD SANCIONADORA ADMINISTRATIVA EN LA CONSTITUCION NACIONAL

l. La visidn del Originalismo

EL  Originalismo es wuna teoria de
interpretacion  constitucional que busca
comprender y aplicar la Constitucién de
acuerdo con el significado que tenia en el
momento en que fue redactada y ratificada.
Segin el enfoque originalista, si la
Constitucion no otorga de manera explicita
poderes o facultades al gobierno, estos no
pueden ser ejercidos de manera valida.

En el caso de la potestad sancionadora
administrativa, un originalista argumentaria
que, si la Constitucidn no otorga de manera
explicita al gobierno federal o estatal la
autoridad para imponer sanciones
administrativas, entonces dicha autoridad no
existe y no puede ser ejercida. Los
originalistas tienden a favorecer una
interpretacidon estricta de la Constitucion y se
muestran reticentes a permitir que el gobierno
ejerza poderes que no estén claramente
establecidos en el texto constitucional.

Los originalistas suelen adoptar una posicion
conservadora en lo que respecta a las
competencias implicitas en la Constitucidn.
Argumentan que si una facultad o poder no
estd explicitamente otorgado al gobierno en el
texto constitucional, entonces no existe una
competencia implicita para ejercer ese poder.
Esta perspectiva se basa en la creencia de que
la Constitucidn establece un gobierno limitado
y que cualquier poder no enumerado
especificamente en la Constitucién no puede
ser ejercido por el gobierno.

Los originalistas argumentan que la
intencidén de los redactores de la Constitucion
era limitar el poder del gobierno y, por lo
tanto, cualquier expansion de las
competencias del gobierno mas alla de lo que
se establece en el texto constitucional
requeriria una enmienda a la Constitucion.
Esto significa que, en opinidon de los
originalistas, el gobierno no puede reclamar
competencias implicitas basadas en

Miguel Nathan Licht

interpretaciones amplias o evolucionistas de la
Constitucion.

En lo que respecta a las competencias
implicitas del Poder Ejecutivo, los originalistas
tienden a aplicar una perspectiva similar a la
que adoptan con respecto a las competencias
implicitas del gobierno federal en su conjunto.
Argumentan que el Poder Ejecutivo,
representado por el Presidente, solo puede
gjercer las competencias que estan
explicitamente otorgadas en la Constitucion o
gue son necesarias e incidentales para cumplir
con esas competencias explicitas.

Los originalistas suelen enfocarse en las
palabras y la intencién de los redactores de la
Constitucion y consideran que el Poder
Ejecutivo no puede reclamar competencias
implicitas basadas en una interpretacion
amplia o evolucionista de la Constitucidn. Esto
se basa en la idea de que la separacion de
poderes y el gobierno limitado son principios
fundamentales de la Constitucion, y el Poder
Ejecutivo no debe ejercer poderes que no le
hayan sido otorgados de manera explicita.

Por ejemplo, los originalistas pueden
argumentar que cualquier autoridad ejecutiva
para tomar decisiones en dreas no
especificamente mencionadas en la
Constitucion debe estar respaldada por una
delegacion explicita del Congreso o una
enmienda constitucional. Esto puede llevar a
una visidon més restrictiva de las competencias
gjecutivas en comparacién con otras
interpretaciones que tienden a dar al Ejecutivo
una mayor flexibilidad para tomar decisiones
en dareas no cubiertas explicitamente por el
texto constitucional.

El Originalismo, en su esencia conceptual,
sostiene que el verdadero significado de las
cldusulas constitucionales queda cristalizado
en el preciso instante en que fueron
formuladas vy ratificadas. Desde este prisma,
dicho significado primigenio debe prevalecer y
guiar a los hermeneutas. Segun este enfoque,
cualquier alteracién o modificacién al estatuto
constitucional deberia canalizarse a través de
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procesos formales de enmienda, y no quedar a
merced de las interpretaciones judiciales o
decisiones administrativas.

Trasladando este enfoque al ambito de las
prerrogativas  sancionadoras del ente
administrativo, el Originalismo postula que
tales competencias deben ser extraidas de
una lectura rigurosa vy literalista de las
estipulaciones constitucionales. De modo que,
si el texto constitucional no otorga de manera
explicita tales facultades sancionadoras a la
entidad administrativa, resulta inviable
reconocerle dicha potestad.

1. La visibn evolucionista de la
Constitucién

En sentido opuesto, considero que, pese a no
recibir un reconocimiento explicito en la
Constitucion Nacional, la potestad
sancionadora  administrativa se  alinea
cabalmente con sus preceptos fundamentales.
Encuentro que esto es asi por cuanto la
potestad sancionadora administrativa no
opera bajo el yugo del derecho penal, sino
que, en cambio, halla su fundamento en el
ambito del derecho administrativo. Desde esta
perspectiva, los principios rectores que
anteceden a la materializacidon de la potestad
son los propios del ambito del derecho
administrativo.

Es imperativo entender que la sancidon
administrativa, en su esencia y propdsito,
difiere significativamente de la sancién penal;
una distincién que no solo emana de la ldgica
intrinseca, sino también del caracter ineludible
del derecho administrativo en un sistema legal
que se erige sobre el sacrosanto principio de
la dignidad humana.

Esta consideracion se gesta se gestd bajo la
luz de wuna perspectiva profundamente
enraizada en el derecho natural, que facilita
asi una interpretacion agil y evolutiva del
marco constitucional.

Il. Por qué no estamos en presencia de una
interpretaciéon creativa y deformante del
texto constitucional

Téngase presente que, adoptar una postura
sélidamente cimentada en la nocién de que
ciertas circunstancias se encuentran

preestablecidas no equivale a la imposicién
arbitraria de inclinaciones morales o politicas.
Bien puede establecerse una sutil analogia
con ciertos abordajes interpretativos de los
textos sagrados'. En efecto, el nicleo del
originalismo reside en la dicotomia entre
interpretacion y construccion.

Al respecto, es menester senalar que una
escuela exegética de las escrituras sagradas
postularia que reavivar o reinterpretar el
sentido de tales textos constituiria una herejia,
pues supondria un intento de reconfigurar las
palabras divinamente inspiradas. De modo
paralelo, la corriente originalista afirma que la
interpretacion es un ejercicio intrinsecamente
cognoscitivo, seguido de una etapa
subsecuente que involucra la materializacién o
ejecucién del significado linglistico intrinseco
de las normas constitucionales.

No obstante, lo sefialado, como judio
practicante, tengo perfecto conocimiento de
que se reconocen variados métodos para
permitir la comprensiéon de un texto cuya
autoridad se atribuye dogmaticamente al
Creador. Efectivamente, existen métodos que

! El Peshat se define mas a menudo como “directo”,
en referencia a su tendencia a describir el
significado del texto aparente a simple vista,
teniendo en cuenta las expresiones idiomaticas y
centrandose principalmente en la interpretacion
literal. A menudo se considera el método mas
directo para leer y comprender el texto biblico. De
esta manera, el Peshat se diferencia de los otros
métodos presentes como Remez, Midrash y Sod,
que buscan lo que puede estar oculto en el texto.
Linguisticamente, el término Peshat tiene su raiz en
el término hebreo biblico que significa ‘aplanar’ o
‘extender’. En la era talmudica, esta definicién se
amplié para significar ‘exponer’. A menudo, al
definir Peshat, se cita una frase del tratado Shabbat
del Talmud que dice: “y0ws > KX XPn PR”, que se
traduce como “un texto no puede ser tomado fuera
de su significado peshat”. Algunos han utilizado la
definicién talmidica de Peshat para ampliar su
definicién general, afirmando que la interpretacién
Peshat de un pasaje en particular es “la ensefianza
reconocida por el publico como obviamente
autorizada, ya que es familiar y tradicional” o “el
significado tradicional aceptado habitualmente tal
como se ensefid en general”. Basandose en las
definiciones proporcionadas por el Talmud, se
puede inferir que Peshat es Unicamente un método
de exégesis literal.
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proporcionan diferentes enfoques para
comprender la Tord y ninguno de ellos es
excluyente, habida cuenta de que cada uno de
ellos ofrece una perspectiva valiosa vy
complementaria.

La mayoria de los comentaristas adopta la
ensefanza bien conocida de los Chazal (sabios
de la Mishnd y el Talmud) con respecto al
versiculo ";No es mi palabra como fuego, dice
el Sefor, y como un martillo que destroza la
roca?" (Jeremias 23:29) - "Asi como un
martillo produce muchas chispas, un solo
versiculo tiene muchas interpretaciones"
(Sanedrin  34a). Seglun este principio, la
naturaleza de la palabra divina es tal que
contiene muchos significados diferentes. Por
lo tanto, la Tord, que es la palabra de Dios,
tiene muchas interpretaciones y significados
validos en lugar de uno solo. Esto significa que
las interpretaciones haldjicas (legales) de los
versiculos biblicos son validas, pero no anulan
el significado literal (peshat) del texto.

Es que, en ultima instancia, el objetivo de la
faena es descubrir la sabiduria Divina que se
encuentra en el texto sagrado y aplicarla a
nuestras vidas de manera significativa.

Todo esto en su conjunto es demostrativo de
la riqueza y la profundidad del estudio de los
textos biblicos. Cada uno de los métodos de
acercamiento a la verdad aporta una
perspectiva Unica y complementaria, y juntos
enriquecen la comprensién de la Tord y su
aplicacion en la vida cotidiana. Es importante
destacar que estos métodos son parte de una
tradicion en constante evoluciéon y que la
interpretacion de los textos sagrados sigue
siendo objeto de discusién y estudio continuo
en la comunidad judia®.

2 Es por eso que hay tantos comentaristas de la
Tord que se centran en él, como Rashi, lbn Ezra,
Rashbam y muchos mds, y con frecuencia estan en
desacuerdo en cuanto al significado literal de un
versiculo. De hecho, segin las ensefianzas
cabalisticas, jhay 600.000 maneras de entender el
Peshat, 600.000 maneras de entender el Remez,
600.000 maneras de entender el Drush y 600.000
maneras de entender el Sod! Después de todo esto,
los sabios concluyen que toda perspectiva sobre la
Tord es aceptable en la medida en que no
contradiga ninguna creencia fundamental (y en la
medida en que tenga sentido). Los sabios dicen que

Para simplificar podriamos decir que existe
una similitud entre las concepciones
originalistas y los métodos de interpretacion
de los textos sagrados, en el sentido de
preservar el significado original del texto y no
dejar que las preferencias subjetivas de los
intérpretes lo reemplacen. Ambos enfoques
enfatizan la importancia de no devaluar la
palabra del Creador.

Sin embargo, es importante tener en cuenta
que la innovacidon no estd necesariamente
prohibida siempre y cuando no traicione el
sentido profundo de la construccién original.
En la interpretacidn constitucional, esto podria
implicar adaptar los principios fundamentales
a las realidades cambiantes o aplicar los
valores y principios subyacentes a nuevas
situaciones.

lll. Cuando corresponde recurrir a la
interpretacion textual. Los casos faciles y los
casos dificiles

El enfoque del textualismo, que se centra en
la interpretacion literal y estricta del texto y en
el entendimiento de los autores originales,
puede ser adecuado para cuestiones de
aplicacion sencilla donde el significado del
texto es claro y no hay ambigledad. Sin
embargo, cuando nos enfrentamos a
cuestiones  constitucionales  dificiles vy
controvertidas, el Originalismo como unico
enfoque puede resultar inadecuado. Estas
cuestiones a menudo requieren un analisis
mas amplio y profundo, que vaya mas alla del
significado original del texto.

Por consiguiente, se torna imperativo
atender no solamente a los preceptos vy
virtudes subyacentes de la Constitucién, sino
también a la transformacién de la colectividad
y las necesidades contemporaneas. La

“cualquier jidush” (idea innovadora) que se le pueda
ocurrir a un discipulo respetable ya le fue dada a
Moshé en el Sinai. “Moshé pudo no haber
escuchado la idea especifica que acaba de pensar
un rabino miles de afios después, pero los
fundamentos de esta idea le fueron dados en el
Sinai”, habida cuenta de que Dios nos dio las
herramientas para hurgar en las palabras de la Tora
y revelar la sabiduria divina que se esconde en su
interior.
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Constitucidon ostenta un caracter dinamico, y
su interpretacién se ve compelida a amoldarse
a las variaciones y desafios que se despliegan
con el transcurso del tiempo. En este sentido,
se antoja insuficiente restringirla meramente a
la acepcidn original, tal y como la concibieron
los redactores en una coyuntura especifica, ya
que la interpretacién constitucional demanda
flexibilidad y la capacidad de ajustarse a la
actualidad, sin obviar los postulados
primordiales que dirigen nuestra sociedad?.

3 En ese orden de ideas, permitidme volver a traer
un ejemplo de los textos sagrados para
comprender el sentido profundo de la discusion. Es
conocido que la ley judia ordena observar
rigurosamente el descanso los dias sabados. Entre
las situaciones prohibidas, estd la posibilidad de
encender el fuego, a causa de que la Tora ordena
(Shemot 20:10): “pero el dia séptimo, Shabat, lo
consagraras al Eterno tu Dios y ese dia no haras
labor alguna”, lo cual, tal como lo explicaron los
sabios, se refiere a la prohibiciéon de las treinta y
nueve labores que fueron necesarias para erigir el
Taberndculo. Si bien la labor de encender fuego
estd incluida entre estas, ya que era necesaria para
elaborar las tinturas con las que se tiferon los
tejidos que recubrian el taberndculo; de todas
maneras, la Tora la menciona explicitamente, tal
como estd escrito (Shemot 35:3): “No encenderéis
fuego en vuestras moradas en dia de Shabat”. Al
indagar sobre el sentido de la prohibicidn, se
explica que, mediante el enorme poder del fuego, la
persona puede dominar las fuerzas de la naturaleza
y hacerlas obrar en su beneficio. Mediante el fuego
el ser humano cred utensilios metalicos, mejord su
alimentacion y posteriormente elaboré poderosas
maquinarias. Quizas por esta razdn, la labor de
encendido de fuego fue escogida de entre todas
como ejemplo que expresa la enorme capacidad
humana de actuar en pos del mejoramiento del
mundo. Sin embargo, en shabat, cada judio debe
descansar y elevarse por encima de toda labor
creativa, recordar al Eterno que nos sacé de la tierra
de Egipto y deleitarse en el sagrado dia mediante el
estudio de la Tord y la ingestiéon de las comidas
especiales.

Ahora bien, el estricto estilo de vida ultraortodoxo
judio ha impulsado una industria de productos que
combina las nuevas tecnologias con las severas
leyes religiosas, dando pie a un mercado en
constante expansion. Uno de los inventos mds
populares es la llamada “Ladmpara del shabat”,
vendida por cientos de miles y que se ha convertido
en uno de los regalos mas demandados por los

judios ultraortodoxos. Concebida por un rabino
canadiense radicado en Israel, Shmuel Woffer, y un
disefiador de ldmparas, la popularmente conocida
como Kosher-Lamp ha revolucionado los hogares
ortodoxos, al permitir por primera vez que disfruten
de luz artificial durante la jornada sabdtica, en la
que no pueden accionar ningun artilugio
electrdnico. En el shabat, los judios observantes no
encienden ni apagan la luz, asi como ninguin otro
aparato eléctrico, para no violar el precepto de “no
encender fuego en todas vuestras moradas en el
dia del sdbado” (Exodo, 35:1-2). El invento consiste
en dos cilindros concéntricos de metal que dejan
pasar la luz de la bombilla cuando sus ventanas
coinciden, pero que queda oculta cuando se
deslizan sobre si mismos y no provocan un
recalentamiento por seguir encendida la bombilla
toda la noche. Pero la lampara no es el unico
invento ideado para facilitar la vida de los judios
religiosos. Hasta hace solo unas décadas, los judios
religiosos comian frio durante el sabado por no
poder calentar la comida vy, hoy, la calientan con
una plancha eléctrica que permanece encendida
todo el dia. O vivian toda esa jornada en la
oscuridad cuando se consumian las velas, mientras
que ahora tienen un reloj que enciende y apaga
para ellos la luz de toda la casa por la noche o a
horas determinadas. El denominador comun de
todos los inventos es que sirven para activar sin
intervenciéon humana todo tipo de instrumentos vy
aparatos durante la jornada sabatica. Es el caso,
por ejemplo, de los ascensores de shabbat que
funciona de forma permanente y se detiene en cada
piso permitiéndole al usuario bajar o subir. En este
caso, solo le resta a quien lo utiliza ingresar o salir y
no debe realizar ninguna otra accién ya que el
elevador funciona de forma automatica.

Segun el informe recibido de distintos expertos en
la materia, utilizar el ascensor aun sin presionar
ningldn botdn no se trata de una accién totalmente
inocua, pues, al incrementarse el peso por la
presencia de la persona, el motor debe realizar un
esfuerzo mayor, lo que genera chispas. Esto seria
considerado como encender un fuego, lo cual
obviamente esta prohibido en shabbat. Y aun
cuando dichas chispas se generan de forma
automatica e incluso no le interesan en absoluto al
usuario, se trata de un encendido que
necesariamente ocurrira y por lo tanto se prohibe.
Escribié al respecto Rabi Ovadia Yosef z’l, que el
encendido en este caso se trata de una accién no
dirigida “lo mitcaven”, en el lenguaje haldjico, es
decir, no se trata de una accién programada para
que ocurra y por lo tanto la prohibicion se considera
de origen rabinico. Sumado a esto, el hecho de que
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En consecuencia, debe mencionarse que un
enfoque equilibrado y completo de la
interpretacion constitucional es aquel que
considera tanto el significado original del
texto como los principios y valores
subyacentes, asi como la evolucion de la
sociedad y las necesidades contemporaneas.
Esto permite abordar de manera adecuada vy
justa las cuestiones constitucionales dificiles y
controvertidas que surgen en el mundo
actual®.

En vista de ello, se puede vislumbrar que las
justificaciones de las decisiones de los
maximos tribunales no son diferentes de las
que presentan los estudios religiosos. Las
decisiones afincan en la comparacién del
pasado con lo nuevo y de la busqueda del
sentido mds hondo de las instituciones®.

IV. Los casos nuevos y dificiles

estas chispas no le interesan en absoluto al
usuario, o sea pasik reshe de lo nija le, resultaria en
una autorizacidn, en principio segln una posicién
estrictamente haldjica a la cual adhirié Rab. Shlomo
Zalmen Awerbaj z"l. Sin embargo otras autoridades
prohiben el uso del ascensor aduciendo otros
argumentos, por lo que Rabi Ovadia Yosef z'l
escribié que es apropiado tratar de no utilizar el
ascensor de shabbat sino en caso de extrema
necesidad.

4 En el ejemplo mencionado sobre el descanso en el
sabado y el uso de artilugios como ascensores
automaticos o automdviles, se plantea un dilema
entre la interpretacion estricta del mandamiento vy
la busqueda de soluciones practicas y adecuadas
para la vida contempordnea. Estas situaciones
generan debates sobre cémo aplicar los principios y
valores subyacentes a los contextos actuales.

® Siguiendo con nuestro ejemplo, convengamos, sin
ser eruditos en la materia, que, si la ley ordena
descansar el sdbado para dedicarlo al descanso y la
oraciéon, no deberian poder utilizarse artilugios
como el uso de un ascensor automatico. Hay mas,
tampoco podria argumentarse que su uso facilita el
descanso, evitando el desgaste fisico y ayuda la
concentracion en la lectura de la Torad. Lo mismo
podria argumentarse respecto a la posibilidad de
llegar a los centros religiosos mediante el uso de
un automdvil. No niego la creatividad del
argumento, mas no puedo dejar de atribuirle un
sentido reformista que no condice con el sentido de
dar a la palabra divina un caracter perpetuo.

Siguiendo esta Llinea de razonamiento,
resulta esencial comprender que incluso en
casos de situaciones imprevistas, es necesario
interpretarlas a la luz de los principios
fundamentales. Es innegable que una norma
concebida como el epicentro del sistema legal
debe ser analizada no solo desde su contenido
literal, sino también considerando la razén que
la impulsé®.

Paradojalmente, al igual que en el ambito
religioso, los operadores juridicos encuentran
las respuestas sobre temas prevalecientes se
desarrollan mediante la circulacion de
responsa (fallos rabinicos) a preguntas

® Las normas superiores y los principios

fundamentales deben guiar la interpretacién de las
normas juridicas y religiosas en situaciones no
previstas. Es importante ir mas alla de la letra de la
norma y considerar la causa y el propdsito
subyacente que inspird su creacion. Asi, por
ejemplo, en el caso de la prohibicién de profanacién
de los cuerpos y la aparicién posterior de los
trasplantes de drganos, una interpretacién
profunda y basada en los principios fundamentales
puede conducir a la conclusién de que los
trasplantes son permitidos e incluso considerados
parte de un mandato mas amplio basado en el
valor supremo de la vida humana. Esta
interpretacion se basaria en reconocer que la
prohibiciéon de profanar los cuerpos tenia como
objetivo proteger la dignidad y el respeto hacia los
seres humanos. En el contexto de los trasplantes
de drganos, se podria argumentar que el acto de
donar o recibir un érgano para salvar una vida no
constituye una profanacién, sino que es una
manifestacion de compasién y solidaridad humana.
Como subyace, la interpretacion raigal y profunda
de las normas juridicas y religiosas nos invita a
considerar los principios y valores fundamentales
en juego, incluso en situaciones no previstas en el
momento de su formulacién. Esto nos permite
adaptar las normas a los cambios y avances de la
sociedad, siempre dentro del marco de respeto a
los valores y principios que las inspiraron
originalmente (Rosner, 2007, p. 138).
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planteadas a varias autoridades rabinicas’. En
ese sentido, debe repararse que, en el
presente, las decisiones haldjicas sobre temas
actuales no pueden ser promulgadas por
ninguna autoridad central, ya que no existe
una estructura jerarquica formal para las
diversas autoridades y tribunales rabinicos
que funcionan actualmente®.

7 El caso de la reproduccién asistida dentro del
marco de la halaja (ley judia) presenta varios
aspectos a considerar. Si bien la halaja considera
que los procedimientos maritales naturales son
moralmente normativos, no los considera
moralmente absolutos. Esto significa que el
enfoque normativo de la procreacion puede ser
abandonado o modificado en ciertas circunstancias
en funcion de otros imperativos morales. Sin
embargo, es importante destacar que, al igual que
en el ambito legal, en el judaismo haldjico, el juicio
y la toma de decisiones sobre estos asuntos estan
reservados a las autoridades rabinicas y no a la
conciencia individual. Las autoridades rabinicas
tienen la responsabilidad de interpretar las fuentes
halgjicas y aplicar los principios morales y éticos en
el contexto actual. En relacién con la reproduccion
asistida, la halajd no abarca completamente todos
los aspectos de estas tecnologias. Por ejemplo,
existe una fuerte reserva en relacion con el uso de
gametos de donantes, aunque algunos halajistas
estdn dispuestos a considerar permitirlo bajo
ciertas circunstancias especificas. Las
preocupaciones éticas y legales sobre la integridad
del establecimiento médico y la posibilidad de
manipulacidén indebida también se han expresado
dentro del pensamiento haldgjico. Como subyace, el
tema de la reproduccién asistida en el judaismo
halgjico implica un equilibrio entre los principios
morales normativos, la consideracién de otros
imperativos éticos y las preocupaciones practicas y
de integridad. Las autoridades rabinicas
desempefian un papel clave en la interpretacion de
la halajg y en la toma de decisiones sobre estos
asuntos, utilizando su conocimiento y sabiduria
para aplicar los principios y valores del judaismo en
el contexto contemporaneo.

8 Es cierto que, tanto en la religién como en el
ambito juridico, los operadores deben basar sus
posiciones en fuentes fundamentales para
desarrollar sus perspectivas éticas o legales. En el
caso del judaismo, las fuentes primarias para la
investigacion de la posiciéon judia tradicional son la
Biblia, la Mishna y el Talmud, asi como las
codificaciones reconocidas universalmente, como la
Mishné Tora de Maimdnides o el Shuljan Aruj de
Karo. Algunos temas relacionados con la

Cuando se admite que el fundamento del
derecho radica en la dignidad humana, se
vuelve evidente que la discrepancia entre el
texto de la ley y una situacion que se
manifiesta como injusta debe ser enmendada
mediante la aplicacion de la razdn. Bajo esta
perspectiva, la filosofia del derecho natural se
erige como un competidor sobresaliente en
una rivalidad que ha perdurado a lo largo de
los siglos. Aunque algunos pueden concebir el
derecho natural como una suerte de
costumbre, en realidad tiene sus raices en los
instintos evolutivos del ser humano y su
predisposicion innata a discernir lo que es
beneficioso para si mismo. Con frecuencia, el
derecho que emana de este proceso es el
resultado de una evolucidn continua a través
del desarrollo de un cuerpo de jurisprudencia
acumulada.

Considerando esto, se advirtié que cuando
un juez se enfrenta a un caso dificil, observa
como los tribunales anteriores han resuelto
asuntos similares por cuanto la labor juridica
no comienza desde cero. Simplificando,
podriamos decir que, si los precedentes son
claros, no habra lugar para un desacuerdo
razonable sobre lo que los precedentes
establecen.

reproduccién asistida han sido discutidos desde los
tiempos del Talmud hasta fuentes contemporaneas,
y existen resimenes en hebreo e inglés de estas
discusiones. Sin embargo, la mayoria de los temas
actuales se centran en problemas que surgen de la
aplicacion de nuevas tecnologias, y estos deben ser
abordados por eruditos rabinicos contemporaneos.
En el judaismo, hay una tradicién de consulta a
eruditos y autoridades rabinicas para obtener
orientacion sobre cuestiones éticas y legales. Estos
eruditos estudian las fuentes tradicionales y aplican
los principios y valores subyacentes a los desafios
contemporaneos. Su objetivo es proporcionar una
guia basada en la sabiduria acumulada y los
principios morales del judaismo. Es importante
tener en cuenta que el enfoque y las conclusiones
pueden variar entre los eruditos y las comunidades
rabinicas, ya que la interpretacion y la aplicacion de
las fuentes pueden diferir. Por lo tanto, en temas
complejos y emergentes, los eruditos rabinicos
contemporaneos desempefian un papel crucial al
abordar las implicaciones éticas y legales de las
nuevas tecnologias y cuestiones relacionadas con
la reproduccidn artificial.
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No obstante, frente a los casos dificiles,
donde sea necesario abordar nuevos temas, el
juez debe decidir qué hacer. Sin embargo, esta
decisién no se basa Unicamente en su
subjetividad, sino en un fecundo dialogo entre
las distintas fuentes del derecho y mediante el
uso de herramientas argumentativas
aceptadas por la comunidad juridica. Aunque
esta descripcion de la tarea judicial de la
impresion de que el derecho es un sistema
vago y abierto, es precisamente lo que le da
sentido al derecho al momento de impartir
justicia en casos concretos.

Por consiguiente, se hace patente que un
juez que abraza esta concepcidon del derecho
se erige como un ente que jamas podria ser
sustituido por un algoritmo o un sistema de
inteligencia artificial. Es imperativo subrayar
que la facultad de argumentacion vy la
prudencia son destrezas inherentes al ser
humano. Sin lugar a dudas, el sistema juridico
deposita su confianza en la capacidad de
razonamiento de los jueces, en especial en su
aptitud para no afrontar los problemas que les
incumben partiendo desde una perspectiva
completamente inexplorada, sino en la
tradicion y en la sabiduria acumulada por
otros que han afrontado y procurado resolver
dilemas de indole similar.

V. El reconocimiento de la potestad
sancionadora administrativa como un caso
dificil

Todo lo expuesto guarda una estrecha
relaciéon con la posibilidad constitucional de
reconocer el ejercicio del poder sancionador
administrativo. Como sefalé anteriormente, el
texto y el significado original de la
Constitucion no deberian considerarse una
restriccion inmutable para explorar soluciones
novedosas, siempre y cuando estas estén
respaldadas por un juicio fundamentado en la
razén y no simplemente motivadas por un
deseo subjetivo sobre cédmo deberian ser las
cosas.

Para una comprension mas profunda de este
planteamiento, es esencial tener en cuenta
que la norma constitucional prohibe de
manera explicita que el presidente ejerza
funciones judiciales. Sin embargo, esta

prohibicidn no ha obstaculizado el
reconocimiento de actividades que, en su
esencia, poseen caracteristicas judiciales. Esto
se debe a que la esencia de esta restriccidn
radica en garantizar que la entidad final para
resolver disputas sea una instancia imparcial.
Similarmente, se ha producido el
reconocimiento de atribuciones que, por
naturaleza, son legislativas. Esto se debe a
que las condiciones de vida actuales son
significativamente diferentes a las del pasado.
;Cuantos tribunales especializados en materia
penal se requeririan para sancionar las
infracciones a los regimenes regulatorios de
las diversas actividades de alcance general?

Permitaseme enfatizar que las corrientes
ilustradas resultan inadecuadas para enfrentar
los desafios del siglo XXI. En consecuencia, se
hace manifiesto que aferrarse al Originalismo
equivaldria a renunciar a nuestra
responsabilidad de ejercer un pensamiento
critico y abandonar nuestra tarea de promover
la justicia. Es imperativo que nos adaptemos a
las nuevas realidades y consideremos
enfoques innovadores que nos permitan
abordar los desafios contemporaneos de
manera efectiva, siempre en consonancia con
los principios fundamentales del derecho, en
busca del bienestar y la equidad en nuestras
sociedades.

Observamos, entonces, que alejarse del
texto no implica favorecer unicamente la
conciencia individual. Al igual que en el
ambito religioso, es a través de un dialogo
fructifero entre los operadores juridicos y un
avance escalonado que surgen
interpretaciones sobre nuevos temas que no
fueron contemplados originalmente.

En este sentido, la postura a favor de una
Constitucion viva no era una postura
reformista, ni coloca a los jueces como una
asamblea legislativa permanente ni liberaba
al juez de cualquier restriccidn para interpretar
el derecho.

VI. El problema de retroceder con una
Interpretacién Originalista

No resultaria asombroso que, en el porvenir,

una mayoria de jueces con enfoque originalista
en la Corte Suprema cuestionara la
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legitimidad del ejercicio de la Potestad
Sancionadora Administrativa (PSA) bajo la
excusa de que los redactores de la
Constitucion no contemplaron favorablemente
la existencia de entidades administrativas que
aglutinen atribuciones legislativas y
jurisdiccionales.

Conformarse estrictamente al texto de la ley
conlleva el riesgo de pasar por alto la
compasidn que debe mostrarse frente a los
dilemas humanos y de no tomar en cuenta la
imperativa necesidad de ofrecer respuestas
razonables. Resulta imperativo enfatizar la
relevancia de otorgar un debido espacio para
la consideracion de argumentos basados en la
razéon como parte integral de la comprension
del derecho constitucional.

Reitero que, en el contexto de desafios
novedosos, como los que desedbamos
examinar, al evaluar la coherencia de las
respuestas politicas con el texto
constitucional, es fundamental considerar
argumentos tanto a favor como en contra. Esto
se debe a que los jueces no son expertos en
filologia, sino individuos a quienes la sociedad
ha encomendado la responsabilidad de
administrar justicia en los casos que se les
presentan’®.

° Pongamos como ejemplo el caso de una madre
que le ordena a su hijo que no salga de la casa bajo
ninguna circunstancia. No cabe duda de que un
originalista interpretaria que, si el hijo se va de la
vivienda, estaria infringiendo la ley. Utilizo esta
caricatura para resaltar el grave error del
originalismo, ya que el propdsito de la norma es
cuidado y prevencidn. Si ocurriera un desastre en el
hogar, resulta evidente que el hijo no estaria
desobedeciendo la orden materna ni alterando la
directiva sin legitimidad suficiente. Por el contrario,
estaria preservando la voluntad de la madre de
proteger su integridad personal.

Imaginemos ahora que el hijo se retira de la casa
porgue tiene hambre y no encuentra comida. En ese
caso, efectivamente estaria modificando la orden
dada por una preferencia subjetiva. Es decir,
podemos apartarnos razonablemente de la
literalidad del mandato cuando, en cualquier
tiempo y lugar, tanto la madre como el hijo estarian
de acuerdo en que el hijo tenia motivos validos para
apartarse de la letra de la orden. Este ejemplo
ilustra como la interpretacion estricta del texto
puede llevar a resultados absurdos o injustos. EL

VII. La complejidad del derecho

En consecuencia, existe la necesidad de
entender que, desde los tiempos de
Aristételes, se comprende que la realidad es
demasiado compleja para ser entendida
Unicamente a través de leyes generales. Esto
lleva a la necesidad de corregir y mejorar la
ley en casos dificiles para adaptarla a la vida
real. En esos casos, se requiere observar el
espiritu y, sobre todo, el propdsito verdadero
de la ley, ya que a veces es necesario pasar
por alto la redaccién literal de la ley para
actuar segun la justicia y el bien comun.

Ademads, la dignidad humana exige que se
tome en serio la singularidad de cada persona
y la situacién, y que se distinga y decida
cuidadosamente caso por caso. Precisamente,
el concepto de una Constitucién viva se utiliza
para describir la capacidad de la Constitucién
de adaptarse a las necesidades de cada
generacidn sin cambios drasticos. Es un
enfoque utilizado en la interpretacion de la
Constitucion de los Estados Unidos y se basa
en la idea de que la Constitucién tiene un
significado mas allad del texto original y es un
documento dinamico y en constante evolucidn
que se ajusta a los cambios a lo largo del
tiempo. En otras palabras, existe la necesidad
de aceptar que una Constitucidon vive,
evoluciona, cambia con el tiempo y se adapta
a nuevas circunstancias, sin ser enmendada
formalmente, y porque es la Unica posibilidad
realista que se ofrece para interpretar la
norma constitucional™®.

originalismo no toma en cuenta el propdsito
subyacente de una norma ni las circunstancias
particulares que podrian justificar una
interpretacion mas amplia o flexible. En lugar de
ello, es necesario adoptar un enfoque mas
contextual y razonado, que tenga en cuenta los
objetivos y principios mas amplios del derecho, asi
como las necesidades y realidades cambiantes de
la sociedad.

10 galta a la vista que el originalismo adolece de
numerosos defectos que lo hacen impracticable. EL
primero de ellos ya lo pusimos en evidencia: el
originalismo conlleva a resultados inverosimiles. No
tuve que apelar siquiera a la controvertida cuestion
de la segregacién racial. Me basté con poner en
entredicho que los jueces no son ni fildlogos ni
historiadores. Ademas, es una falacia que el
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VIII. El constitucionalismo vivo y la tdpica
El constitucionalismo vivo se fundamentaba
en los métodos de la tépica y la retdrica’. En

constitucionalismo vivo dé a los jueces rienda
suelta para sustituir sus preferencias politicas
personales en lugar de la ley, y que el texto real de
la Constitucion sea irrelevante. La caricatura de la
orden materna de no moverse de la casa es
ilustrativa por demas.

1 Un topos o locus, en latin, puede referirse a
varias cosas relacionadas con el razonamiento y la
argumentacion. Puede ser una premisa retdrica de
un entimema, un tipo de argumento, una razon para
concluir o una causa a considerar en la secuencia de
los acontecimientos. También puede ser una
estructura evidencial de valores dentro de una
jerarquia de valores, un depdsito de opiniones
compartidas o lugares comunes, que contienen
reglas formales o enunciados orientados al
contenido. En algunos casos, un topos puede
incluso ser un argumento ad hominem,
convirtiéndolo en un ataque al oponente. Para
simplificar, podriamos decir que los topoi son las
formas en que la retdrica es utilizada por el orador
para transmitir una respuesta “correcta” para la
distancia que lo separa de su audiencia. Son
utilizados para negociar esa distancia y definir una
aceptable o socialmente aceptada por ambas
partes. Los topoi son conocimientos comunes,
compartidos por el orador y la audiencia, que
ayudan a establecer la base de entendimiento y
persuasién en el discurso. En efecto, un topos
representa lo implicito en la transaccion retdrica y
lo que se presupone en ella. Esto incluye reglas y
juicios que contribuyen a la inferencia o a
establecer conclusiones en la mente de la
audiencia. Los topoi suelen ser tomados prestados
de lo comin o especifico de la cuestidn tratada
(logos), asi como de los juicios que el hablante
(ethos) o la audiencia (pathos) sostienen sobre esa
cuestion o consideran relevantes para ella. El
proposito del topos es dirigir la atencidon de la
audiencia hacia una pregunta especifica y la
posicion del hablante respecto a ella, revelando asi
la distancia que implica esa pregunta.

En ese contexto, fue importante destacar que el
objetivo del topos no es necesariamente ofrecer
una solucién o una respuesta aceptable, aunque
puede hacerlo. Mas bien, su funcién principal es
expresar de manera clara lo que esta en cuestion
en lo que se dice o se debate. El concepto de qué
puede abarcar multiples aspectos y estar asociado
a diversas cuestiones. Por ejemplo, si discuto sobre
el clima o el futuro de la economia, no implica que

consecuencia, nos  encontrdbamos  en
oposicién a académicos y jueces que describen
al constitucionalismo vivo como una teoria
carente de sustancia, que permite los
caprichos politicos de los jueces. Por el
contrario, observo que el constitucionalismo
vivo proporciona un marco solido para
comprender la Constitucion y el papel que
debian desempefiar los valores en la
interpretacién constitucional*2.

Desde ese atalaya, la interpretacion viva
produce un inevitable cabildeo y un
protagonismo central de la Corte Suprema en
la vida publica.

Es cierto que la teoria originalista conlleva
un margen de error reducido al centrarse en la
interpretacion literal de la norma. No obstante,
no puedo evitar notar que solo los jueces que
abrazan la perspectiva de una Constitucion
viva parecen estar imbuidos del genuino
sentido de justicia. En realidad, en situaciones
en las cuales la interpretacion literal colisiona
con la realidad cotidiana de las personas, se
hace necesario hacer prevalecer la prudencia y
el sentido comun.

Desde esta perspectiva, no se trata de que
jueces no elegidos estén promoviendo sus
propias agendas politicas y preferencias
personales. Cuando los jueces aplican el
razonamiento, no estan socavando el principio
de separacién de poderes que los redactores
constitucionales establecieron. De manera
evidente, existen ciertos derechos tan
fundamentales y significativos que,
independientemente de Si estan
explicitamente mencionados en la

ambos estemos de acuerdo en la respuesta,
especialmente si se trata de temas politicos. Sin
embargo, sabemos de qué trata la cuestidn
planteada y qué juicios pueden invocarse como
respuestas, aunque podamos estar en desacuerdo
sobre cudl es la “correcta”. En este contexto, el
objetivo no es llegar a una respuesta que satisfaga
a todos los involucrados, sino simplemente
expresar y luego negociar la distancia que separa a
los conversadores para mitigar los posibles
conflictos asociados con la transaccion
interpersonal.

2 Los jueces que respaldan la teoria de la
Constitucién viva son como el hijo que desobedece
la literalidad de la orden materna en pos de
salvaguardar la verdadera sustancia de la directiva.
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Constitucidon, no pueden ser negados a un
ciudadano.

El enfoque originalista censura el concepto
de debido proceso sustantivo y, en ultima
instancia, acaba por menoscabar la esencia
del derecho. Interpretar la Constitucién de
manera literal y limitarse a lo que significaba
para quienes la ratificaron puede socavar la
dignidad humana.

Necesariamente, la doctrina constitucional
vive, crece y cambia con el tiempo. Porque el
derecho no es un simple agregado de
particulas normativas. Las reglas se crean vy
aplican no de forma atomizada, sino
interrelacionada, formando conjuntos,
estructuras y subsistemas, que a su vez se
integran en una estructura superior y unitaria:
el sistema normativo u ordenamiento juridico,
en el cual también tienen cabida principios,
valores, relaciones juridicas e instituciones.

Solo de esta manera es posible superar las
posibles contradicciones que inevitablemente
surgen vy, de esta forma, encontrar soluciones
a los problemas, lo que se facilita mediante la
aplicacién de los principios juridicos. Bajo esta
perspectiva comprensiva, el sistema legal
debe mantener una coherencia intrinseca cuyo
propodsito fundamental es innegable. Lo
crucial es notar que la interpretacién
constitucional persigue lo que  es
intrinsecamente beneficioso para el individuo.
En otras palabras, la Constituciéon exige una
interpretacion que tenga en cuenta el
proposito ultimo de la norma fundamental y
busque una correspondencia proporcional
entre las acciones y sus consecuencias.

IX. El entendimiento de la potestad
sancionadora administrativa

En su conjunto, este panorama pone de
manifiesto la tensién entre dos enfoques para
comprender el derecho sancionador
administrativo. Por un lado, desde una
perspectiva que enfatiza el caracter
meramente potestativo, unilateral y cauteloso
de los derechos individuales. Segun este
enfoque, el derecho sancionador
administrativo debe concebirse como un
sistema de garantias destinado a restringir el
poder sancionador de la Administracion. Por

otro lado, desde wuna perspectiva que
considera la sancién administrativa como
parte integral del conjunto de herramientas de
las que dispone la Administracion para
promover los objetivos del interés publico.
Desde este punto de vista, la simple
aplicacion de la categoria del "ius puniendi"
afecta directamente el contenido de la gestién
publica en si.

Desde nuestra perspectiva critica,
consideramos que el derecho sancionador
administrativo, como parte integrante del
derecho publico, debe regirse en su aplicacion
por sus propios principios fundamentales. Su
caracter especifico implica que no puede
entenderse como una facultad no delegada.
Mds bien, afirmamos que el ejercicio de la
potestad sancionadora es inherente a la
existencia de la organizaciéon administrativa,
ya que emana de la funciéon administrativa en
si. En consecuencia, argumentamos que no es
viable trasplantar integramente los principios
del derecho penal a este ambito, ya que el
objetivo principal es la proteccion de la
integridad de la organizacién en lugar de
restringir la libertad de los individuos
sometidos a la disciplina.

X. Fundamento constitucional de la potestad
sancionadora administrativa. Su
sustantividad

Siguiendo esta linea de razonamiento, se
establece que el fundamento del derecho
sancionador administrativo se encuentra en el
articulo 99 de la Constitucion Nacional. La
legitimidad de la autoridad sancionadora
administrativa y su marco normativo especifico
se sustentan en su condiciéon de herramienta
intrinseca al ejercicio de la funcidn
administrativa.

Aungue no tenga wuna manifestacion
concreta en el mundo perceptible, es factible
afirmar la preexistencia de ciertas situaciones
juridicas antes de la intervencion del
legislador. En relacion con esta cuestion, es
importante destacar que no todo queda sujeto
a la disposicion autoritaria del legislador. En
efecto, existe una distincidon nitida entre el
principio de "dar a cada uno lo suyo" y el de
"dar a cada uno lo que es ajeno". En
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consecuencia, en el contexto que nos ocupa,
no toda forma de proporcionalidad puede
considerarse justa; Unicamente aquella que
tiene en consideracion el valor intrinseco
otorgado a uno de los sujetos involucrados.
Esta afirmacion se respalda al reconocer que
la finalidad del acto posee la suficiente
relevancia como para influir en el contenido
del marco legal que le es aplicable.

En este contexto, observd que la doctrina
comparada aborda la relacion entre las
sanciones penales y las sanciones
administrativas, identificando dos enfoques
divergentes. Por un lado, estdn aquellos que
sostienen que las sanciones penales vy
administrativas se distinguen
fundamentalmente debido a la naturaleza
intrinseca de las infracciones a las que se
aplicaban, lo que implicaba que las sanciones
penales y administrativas eran
cualitativamente diferentes. Por otro lado,
quienes consideran que entre los delitos
penales y administrativos existe solo una
diferencia gradual, y que estas diferencias
eran principalmente cuantitativas. Bajo esta
perspectiva, la sancion administrativa se
origina en el llamado "ius puniendi" estatal vy,
por lo tanto, le son aplicables a ella y al
procedimiento que le servia de base, con
ciertas variaciones, las  salvaguardias
derivadas del derecho penal.

XI. Reconstruccién principista del régimen
juridico

Frente a ese panorama, resulta inevitable la
utilizacion del método principalista en la
determinacién del régimen juridico que
gobierna el ejercicio de cualquier actividad
juridica. En relacion con ello, parece
perfectamente claro que la principal finalidad
que persigue la ley es la realizacion de lo justo
en el caso concreto.

Esto se encuentra explicitamente
manifestado en la referencia que realiza la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, al
explicar que su misién es velar por la vigencia
real y efectiva de los principios
constitucionales por encima de la aplicacion
mecanica e indiscriminada de la norma.

De esta manera, se llega a la conclusion de
que no resulta posible operar Unicamente a
través de meros silogismos, sino que la justicia
demandaba converger hacia una progresiva
extensién de la argumentacién basada en
principios. Por lo tanto, se debe prestar suma
atencidn a la teoria de la argumentaciény a la
busqueda constante de soluciones juridicas
razonables.

De hecho, al consultar a un médico, no le
solicitamos simplemente que siga los
protocolos establecidos en su campo de
conocimiento, dado que cada cuerpo humano
es singular en si mismo, similar y diferente a
los demds. Por esa razon, le pedimos al
médico que nos cure de nuestras dolencias,
sin importar los métodos que elija. De manera
similar, cuando tratamos con un profesional
del derecho, no le pedimos que encaje la
situacion en el precedente mdas cercano, sino
que actue con imparcialidad y otorgue a cada
parte lo que le corresponde en virtud de la
justicia. Por lo tanto, se llega a la conclusién
de que la seguridad juridica no debe ser
elevada al rango supremo en el contexto de
las instituciones juridicas.

Partiendo de estos fundamentos, se hace
evidente que el ambito judicial se ve afectado
cuando los ciudadanos no perciben que
ejercer la judicatura no consiste Unicamente en
aplicar la ley, sino que también implica
considerar principios superiores. Se ha
destacado con claridad la urgente necesidad
de tomar decisiones justas que vayan mas alla
de una aplicacion meramente tedrica del
proceso legal. Por lo tanto, no cabe duda de
que los jueces deben llevar a cabo un examen
minucioso de los valores involucrados en cada
caso que estan juzgando, vya que el
fundamento central del derecho radica en el
constante reconocimiento de la dignidad de la
persona.

Precisamente, el escenario se ilumina con
sobriedad y cordialidad cuando los jueces
toman conciencia de que no son meramente
"la boca de la ley" y reconocen que su labor
trasciende la mera adecuacion de los hechos a
las normas legales. Los principios y reglas no
deben aplicarse de forma mecdnica con una
rigidez inflexible, sino que deben tomar en
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cuenta las particularidades del caso concreto
y sus matices.

XIl. La razén de la obediencia al derecho

Sin embargo, rara vez ocurre que el juez se
desvie del criterio establecido, dado que el
legislador estaba en sintonia con la realidad
circundante. Solo en situaciones complejas,
donde surgian auténticas contradicciones
entre principios aplicables de manera
simultdnea o} ante circunstancias
excepcionales, se debia determinar de manera
razonada lo que se ajustaba a la justicia
objetiva. Cuando existe wuna judicatura
empoderada por los principios superiores, la
creatividad de los magistrados trasciende los
mecanismos legislativos establecidos para
satisfacerla y se logra la justicia requerida por
el caso.

Siguiendo estos principios, se postula que la
justificacion Jdltima no radica en la ley
establecida, sino en el fundamento, y que es
un requisito para la validez de las decisiones
judiciales que encuentren su base en la triada
compuesta por la persona, el Estado y el
derecho. Esta exigencia no se satisface cuando
las decisiones no sitdan a la persona en el
centro de la justicia. Por lo tanto, se
argumenta que toda actividad juridica debe
ser fundamentada en la razdn, y que las
normas legales deben estar en concordancia
con el orden de la razon.

De hecho, la razén que respalda la
obediencia a la autoridad es de naturaleza
moral, ya que solo la moral puede ofrecer
razones integrales y fundamentales para la
conducta  humana, siendo de suma
importancia. Partiendo de esta comprension,
se reconoce que el método apropiado para el
ordenamiento juridico no puede restringirse a
un enfoque dogmatico. El derecho no se
reduce a ser una disciplina meramente
reproductiva que se limita a explicar y
organizar los materiales normativos
proporcionados por las fuentes en vigor®>.

13 Desde los juicios de Nuremberg, se ha
experimentado una crisis en el concepto de Estado
de derecho basado unicamente en la legalidad, el
cual ha sido reemplazado por el concepto de

En el laberinto de la razdn, donde se bifurcan
los caminos de la moral y la ley, reside un
axioma ineludible: la justificacion para
obedecer a la autoridad emana, en Uultima
instancia, de un principio moral. Porque es la
moral, y no otra fuerza, la que ofrece la Unica
respuesta completa y definitiva a las acciones
humanas. Con este entendimiento, es evidente
que el vasto tapiz del orden juridico no puede
ser encerrado dentro del marco estrecho de
una mirada dogmadtica. Sostener que el
derecho es meramente una disciplina que se
contenta con decodificar y ordenar preceptos
normativos seria despojarlo de su profundo
dinamismo.

Siguiendo estos planteamientos, la ultima
razén no reside Unicamente en el derecho en
si, sino en el propdsito final que se buscaba
alcanzar. Se requeria que las decisiones
judiciales se basaran en la triada compuesta
por la persona, el Estado y el derecho, vy
cumplieran con el requisito de situar a la
persona en el nicleo de la administracién de
justicia.

Por lo tanto, es fundamental resaltar que
toda actividad juridica debe ser caracterizada
por la razén. Esto implica que las normativas
establecidas deben estar en concordancia con
el orden de la razon, es decir, deben estar
fundamentadas en principios éticos y morales
que fomenten la justicia y el bienestar de las
personas. La intencidon es que la razén vy la
racionalidad orienten la creacion y aplicacién
del derecho, asegurando de esta manera la
promocién del bien comun y el respeto por los

Estado de derecho constitucional. Esto ha llevado a
romper la relacion univoca entre derecho y ley,
dando lugar a un nuevo paradigma juridico que
involucra la inclusion de miultiples fuentes
normativas. La diversidad de fuentes complica la
tarea de determinar cudl es el derecho aplicable en
cada caso. En este contexto, es imperativo que los
jueces no solo dominen las normas juridicas, sino
también los valores y principios que forman parte
del ordenamiento juridico. Se les demanda poseer
un profundo entendimiento de los fundamentos
éticos y morales que sustentan el derecho, ya que
esto les capacitard para tomar decisiones
informadas v justas en la interpretacion y aplicacion
de las normas juridicas.
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derechos y la dignidad de las personas que
participan en el sistema juridico.

XIll. EL sincretismo metodoldgico

Dentro de este contexto de ideas, se
defiende la nocion de pluralismo o sincretismo
metodoldgico y una visién tridimensional
reactiva al legalismo positivista. La
aceptabilidad de las normas no puede
determinarse exclusivamente en funcién de un
hecho. En cambio, siempre debe existir un
principio moral subyacente que las respalde.
En resumen, si las personas no pudieran
conocer la verdad, tampoco podrian
comprender la justicia, ya que el velo del
relativismo moral proporciona una justificacién
para la imposiciéon de la fuerza o la dictadura
de la mayoria. Por lo tanto, aunque los seres
humanos no tengan la capacidad de
comprenderlo todo, es igualmente cierto que
tienen la habilidad de discernir lo que es
intrinsecamente bueno a través de la
prudencia al aplicar la norma general al caso
particular.

XIV. La ponderacion como método de
solucién a los casos dificiles

Sobre estas bases, se enfatiza la importancia
de la ponderacién como un marco
metodoldgico adecuado para justificar una
relacion de prioridad condicionada entre
normas que poseen caracter de principio, es
decir, normas cuyos mandatos se califican de
manera gradual. Su aplicacidn siempre se
circunscribe a un caso especifico en el cual dos
0 mas principios juridicos entran en conflicto, y
se debe determinar cual de ellos debe
aplicarse para resolver la problematica
particular. La ponderacién, al ser solamente
una estructura metodoldgica y no un criterio
material, se limita a establecer una relacion
entre los argumentos a favor y en contra de la
aplicacion de los principios en conflicto al caso
concreto.

Sin embargo, los detalles y el valor de estos
argumentos no son proporcionados por la
estructura de la ponderacién en si, sino que se
derivan de las circunstancias de hecho y de
derecho de cada caso. La determinacion de la

importancia relativa de los argumentos, es
decir, la asignacidon de peso a los diferentes
argumentos, surge de las circunstancias de
hecho y de derecho de cada caso en particular,
considerando los hechos del caso y otros
principios que sean relevantes. Esto es
necesario porque, si la ponderacién se aplicara
de manera mas general y no en casos
especificos, simplemente se jerarquizarian los
principios sin  tener en cuenta las
particularidades de cada situacion. Por lo
tanto, la ponderacion se realiza en un contexto
especifico, considerando todas las
circunstancias relevantes, para determinar
como se aplican los principios en conflicto en
un caso concreto™.

De acuerdo con esta perspectiva, cuando
surgen conflictos entre derechos, se requiere
la aplicacién del principio de proporcionalidad.
Este principio consta de tres subprincipios:
idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto. A su vez, el subprincipio de
proporcionalidad en sentido estricto se
descompone en tres elementos: la ley de la
ponderacidn, la férmula del peso vy la colisidn.
Estos elementos son fundamentales para
llevar a cabo una evaluacidon equitativa y justa
de los derechos en conflicto, con el objetivo de
encontrar una solucion que sea iddnea,
necesaria y proporcional en sentido estricto®®.

4 Equivocadamente se han planteado objeciones al
concepto de ponderacidén, argumentando que no
constituye un método que permita un control
racional. Se sostiene que los valores y principios
por si solos no regulan su aplicacién, lo que
significa que la ponderacién quedaria a discrecion
de quien la realiza. Segun esta critica, una vez que
comienza la ponderacion, se interrumpe el control a
través de las normas y el método, abriendo asi el
campo al subjetivismo y a decisiones judiciales
arbitrarias (Garcia Amado, 2020).

5 Alexy destaca la importancia de incorporar la
ponderacidon al proceso de resolucién de conflictos
de principios. Segun Alexy, la ley de la ponderacidn
establece que '"cuanto mayor sea el grado de
afectacion de un principio, mayor debe ser la
importancia de la satisfaccién del otro" (1993). Esto
implica que la ponderacidn incluye tres necesidades
clave: 1) determinar el grado de afectacién o
intervenciéon de un principio; 2) evaluar cuan
importante es la satisfaccion de ese principio; y 3)
determinar si la satisfaccién del principio que esta
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XV. No hay férmulas matematicas

En ese orden de ideas, encuentro necesario
plantear mis objeciones a la férmula del peso,
por cuanto asigna valores numéricos a los
elementos previamente mencionados,
desarrollando asi una férmula matematica,
que se me presenta como una férmula que no
tomaba en cuenta la complejidad de los casos
segln sus propias circunstancias. Si, por el
contrario, encuentro sustento a que se
consideren los principios como mandatos de
optimizacion que pueden cumplirse en
diferentes grados, dependiendo del nivel de
cumplimiento de las posibilidades.

En relacién a este tema, es de gran
importancia sefalar que, cuando se trata de
colisiones entre principios, la ley de colisién
establece una relacion de prioridad
condicionada entre dos principios legales, lo
que da lugar a la formulacion de una norma
aplicable al caso especifico. La ponderacion
conduce a la creacién de una regla particular
que se adapta a las circunstancias del caso, lo
cual contrasta con la situacién que se produce
cuando dos reglas entran en conflicto. En este
ultimo caso, se recurre a la introduccidon de
una cldusula de excepcidon en una de las
reglas para resolver el conflicto, o bien se
llega a la conclusion de que al menos una de
las reglas carece de validez legal.

El juicio de ponderacién implica darle
prioridad juridica a un principio sobre otro en
un caso concreto, sin que esto implique que la
solucién deba ser la misma en todos los casos
de conflicto. La decision dependeria de las
circunstancias facticas y juridicas particulares
de cada situacion.

En virtud de estas reflexiones, se comparte
la perspectiva del cognoscitivismo ético en lo
que respecta a la capacidad de la razdn
humana para discernir con cierta exactitud
cuales son los bienes fundamentales para el

afectando justifica la afectacién del otro principio.
Estas tres necesidades son esenciales para llevar a
cabo una ponderacidn equitativa y equilibrada, lo
que permite la consideracién justa de los diferentes
principios en conflicto y la busqueda de una
solucidn justa y proporcionada.

ser humano. Se postula que los bienes no son
simplemente invenciones mentales, sino que
se descubren a través del conocimiento de las
realidades inherentes a la condicién humana.
Asimismo, se observa la presencia de una
nocién de justicia intrinseca, en consonancia
con las antiguas concepciones platdnicas. Por
lo tanto, se considera absurdo negar la
existencia de un derecho natural que esté por
encima del derecho legislado, ya que el ser
humano no puede permitirse el lujo de preferir
siempre una solucidén anticipada a través de
normas generales en detrimento de la
decisién particular basada en consideraciones
de equidad vy justicia, incluso si esta decision
no estd respaldada por una norma general
preexistente.

Bajo esas premisas, queda claro que existian
bienes que deben ser respetados sin
excepcidn, en todo momento y lugar. Si el
legislador positivo actuara en contra de los
valores fundamentales, estaria violando las
exigencias de la razonabilidad practica.

XVIL. Lo publico y lo privado: una
sustantividad que precede al legislador

La distincion entre lo publico y lo privado es
una caracteristica intrinseca que antecede a la
intervencién del legislador. Hasta el momento,
como hemos explicado, la separacion entre lo
privado y lo publico sigue siendo constante, al
igual que los objetivos que la autoridad
administrativa debe perseguir. Esta idea se
basa en la premisa de que ciertas situaciones
requieren regulacidn previa a través de la ley,
en lugar de depender Unicamente de acuerdos
convencionales.

Mientras que en el mundo animal no existe
la capacidad de cuestionar lo que esta bien, ya
que lo bueno es inherente, y lo que estd mal
es intrinseco, el ser humano ha sido dotado
del don de la reflexién y la contemplacién. Por
lo tanto, existen limites inquebrantables que
no deben cruzarse, ya que hacerlo resultaria
perjudicial para uno mismo. Al igual que existe
un nucleo esencial que no puede ser alterado
mediante acuerdos entre seres humanos,
incluida la necesaria distincion entre lo publico
y lo privado, es cierto que, en el amplio
espacio de lo negociable, las especificaciones
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varian segun las circunstancias y las
costumbres. Por lo tanto, aunque las leyes
naturales son universales e inmutables, la
historia del pensamiento juridico demuestra
que a veces se acerca mas o se aleja de los
ideales de justicia eterna.

Desde esta perspectiva, seria absurdo
sostener que la seguridad juridica, lograda al
vincular al juez con la ley, prevalece sobre la
dignidad de la persona como base del
derecho. Seria equivalente a elegir la muerte
del paciente en lugar de intentar su curacion a
través de enfoques no explorados®®.

Desde esa perspectiva conceptual, se
sostiene que, debido a la naturaleza abstracta
y general de la ley positiva, los profesionales
del derecho deben recurrir a principios
generales con el fin de prevenir la aplicacion
injusta de la ley. Como resultado, en
contraposicion al antiguo lema "fiat iustitia, et
pereat mundus" (que se haga justicia, aunque
perezca el mundo), los tribunales deben
abstenerse de aplicar una ley cuando no se
haya seguido el proceso legislativo prescrito
por la Constitucién o cuando el contenido de
la norma sea contrario a la justicia. La funcién
del juez implica la busqueda de la solucién
justa a partir de diversas fuentes, permitiendo
que estas se relacionen entre si. No se trata de
otorgar al juez el papel de un superlegislador
supremo. Los jueces no son meros
supervisores de la legalidad, sino que tienen
la responsabilidad de resolver disputas y
asegurar que cada parte obtenga lo que le
corresponde.

En efecto, es una obligacion de los tribunales
rechazar la aplicacion de una ley cuando esta

* Podemos mencionar el instituto de la cosa
juzgada irrita como ejemplo. Era ampliamente
conocido que el derecho positivo proporcionaba
remedios para corregir los actos judiciales. Por
supuesto, este derecho a impugnar tenia ciertos
limites temporales basados en la necesidad de
proteger las sentencias ya pronunciadas y firmes de
posibles cuestionamientos. Nadie cuestionaba que
la seguridad juridica debia ser valorada vy
preservada dentro del marco del Estado de
derecho. Sin embargo, este principio no estaba
exento de la posibilidad de ser derrotado en
situaciones especificas en las que los efectos de
una sentencia llevaban a soluciones incompatibles
con la justicia.

no haya seguido el proceso legislativo
establecido por la Constituciéon, y cuando el
contenido de la norma legal resulte ser
contraproducente para la justicia.

La elevacion de la razén como base del
derecho implica que lo que es justo y lo que es
legal sean indistinguibles. En esta perspectiva,
se hace imperativo considerar los valores al
analizar las normativas y adoptar un enfoque
tridimensional y equilibrado que no entre en
conflicto con los principios vy valores
fundamentales.

XVIl. La sustantividad de la potestad
sancionadora administrativa

Basandonos en estas premisas, en ausencia
de una regulacion legal especifica, el régimen
juridico de la potestad sancionadora
administrativa se sustenta principalmente en
respuestas resultantes de la ponderacién de
intereses en conflicto.

En  conjunto, esto implica que la
responsabilidad de proteger los derechos
recae en el juez, incluso si esto significa dejar
de lado una norma que vaya en contra de la
justicia para encontrar la solucidn adecuada al
caso particular. No obstante, en su esfuerzo
por impartir justicia en situaciones concretas,
el juez no puede imponer sus preferencias
personales. La decisidon judicial debe ser el
resultado de un razonamiento basado en la
razéon y que pueda ser evaluado de manera
imparcial por observadores. En los casos en
los que el juez no pueda realizar un juicio
objetivo respecto a la decision, debe atenerse
a lo establecido por el legislador, ya que el
control de razonabilidad siempre tiene una
naturaleza objetiva.

En este contexto, es relevante hacer una
distincion basada en la naturaleza de las
circunstancias, donde el derecho penal tiene la
responsabilidad de preservar el orden social
en general y, simultdneamente, buscar la
reintegracion del infractor. Por otro lado, el
derecho sancionador administrativo se ocupa
de garantizar la organizacion y el
funcionamiento de diversas actividades
sociales bajo la jurisdiccién de la
Administracién  Pdblica. Es  importante
destacar que las sanciones penales, al contar
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con un mayor respaldo en términos de
seguridad juridica, pueden dar lugar a la
privacion de la libertad, mientras que las
sanciones administrativas suelen implicar
perjuicios econdmicos.

En el contexto actual, es crucial reconocer
que los valores y principios constitucionales
en materia penal poseen una cualidad de
permanencia y precision que los resguarda de
distorsiones, ya que se concibieron para
perdurar y permanecer inalterables ante
previsibles cambios en la opinidn publica. Por
tanto, existe una legitima preocupacién de
que, en aras de garantizar la seguridad
colectiva, no se justifique la creacion de un
derecho penal excepcional que contradiga los
fundamentos esenciales del derecho penal en
un Estado de derecho. Estos fundamentos
también se encuentran reflejados en
declaraciones y tratados internacionales sobre
derechos humanos.

Es importante destacar que no se concede
una discrecionalidad absoluta para otorgar a
la autoridad administrativa la facultad de
imponer sanciones en detrimento de la
competencia penal de los jueces. Esta posicidn
se basa en un enfoque sustancialista que
defiende la posibilidad de desarrollar una
teoria general de sanciones administrativas
que vaya mas alld de una mera descripcion de
las normativas vigentes.

El rechazo a considerar elementos
sustantivos implicaria dejar las garantias
constitucionales a merced del azar. Por lo
tanto, es fundamental reconocer que ninguna
facultad puede ejercerse sin ciertas
restricciones previas. En este sentido, abrazar
enfoques formalistas conllevaria otorgar a la
autoridad administrativa la potestad de
imponer sanciones para reprimir cualquier tipo
de infraccidn, lo cual dejaria a la sancién
administrativa sin un fundamento racional
sélido.

En sintesis, se postula la existencia de un
régimen administrativo sancionador que
trasciende a todos los sistemas juridicos.
Restringir el conocimiento meramente a la
descripcion de regimenes sancionadores
especificos, donde se otorga a la autoridad
administrativa la facultad de imponer
sanciones por medio de una ley, a la vez que

deliberadamente se limita la aplicacion de
normas Yy principios penales, carece de
justificacion. Este planteamiento nos enfrenta
una vez mas al desafiante cometido de
delinear los limites y fronteras de la potestad
administrativa, en especial en lo concerniente
a las sanciones.

XVIIl. El objeto del derecho administrativo
sancionador. Sus limites racionales

La dificultad de definir claramente el objeto
del derecho administrativo no significa que la
empresa sea improductiva. A pesar de que
muchas disciplinas enfrentan dilemas sin
resolver, esto no debe desalentarnos en la
busqueda de soluciones razonables. Es
importante destacar que no hay dudas sobre
la complejidad de determinar el alcance y los
limites de la funcién administrativa, al igual
que persiste la inquietud en torno a la idea
conceptualmente riesgosa de considerar que
una sancion se vuelve administrativa
Unicamente por ser impuesta por una
autoridad administrativa.

De manera similar, preocupa la debilidad de
la posicidn predominante que sostiene que las
sanciones administrativas poseen la misma
sustancia que las sanciones penales, aunque
luego reconoce la posibilidad de ajustar su
régimen cuando son aplicadas por las
autoridades administrativas.

La teoria del derecho sancionador
administrativo se torna esencial para abordar
las notables disparidades con la teoria del
delito. Unicamente a través de un enfoque
sustantivo es posible ofrecer una explicacién
convincente de las caracteristicas que
caracterizan el régimen sancionador
administrativo.

Se plantea la pregunta de cdmo se puede
justificar la  concesion de facultades
reglamentarias para definir el ilicito
administrativo, la posibilidad de excusar la
ausencia de wuna tipificacion estricta, la
admisibilidad de causales de justificacion, la
dispensa de la necesidad de demostrar
culpabilidad en la conducta y la falta de
requerimiento de dano externo, todo ello solo
a través de un analisis de las disposiciones
administrativas en vigor.
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No se trata de respaldar lo que ocurre en
regimenes sancionatorios especificos. Si
alguna vez afirmé que el régimen sancionador
administrativo debia analizarse a la luz de la
realidad normativa en la busqueda incansable
de la verdad, no habria nada mas elogiable
que abandonar la perspectiva puramente
normativa que defendi hace mas de dos
décadas, influenciado por las ideas de
Alejandro Nieto, que tuvieron un gran impacto
en nuestro entorno.

La importancia de la potestad sancionadora
administrativa no implica necesariamente
reconocerla como una prerrogativa implicita
derivada del régimen administrativo. Dado su
efecto en los derechos de los individuos, la
potestad sancionadora administrativa debe
fundamentarse en una norma expresa que
otorgue dicha competencia. No se puede
considerar como una competencia implicita, ya
que esa perspectiva socavaria la capacidad de
los individuos para tener certeza sobre sus
obligaciones.

Aun en el caso hipotético de que se
argumentara que no existe tal sustantividad
en el derecho sancionador administrativo vy
que todo se redujera a una cuestién de politica
legislativa, es necesario debatir por qué un
funcionario administrativo tendria la capacidad
de imponer una sancion en lugar de un juez. Si
la justificacidon radicara Unicamente en que asi
lo habia decidido el legislador, no deberia
sorprendernos que todas las escuelas de
derecho cerraran inmediatamente, ya que, si lo
justo se limitara estrictamente a la obediencia
ciega, seria inutil teorizar sobre cualquier
institucidn juridica.

No se limita Unicamente a una cuestion de
competencia del érgano responsable, sino que
implica comprender el concepto de justicia y el
papel asignado al individuo dentro del sistema
juridico. No se puede someter al individuo a la
jurisdiccion de un funcionario administrativo
bajo la premisa de que el proceso
administrativo sancionador es un sistema
represivo menos burocratico y mas eficiente
que el detallado proceso penal.

Es claro que el derecho sancionador
administrativo se diferencia tanto del derecho
penal como este ultimo se diferenciaba del
primero. No hay lugar a dudas de que son

sistemas juridicos separados, cada uno
operando en su propio ambito. Si se
consultara cualquier libro sobre el tema en
nuestras bibliotecas, se advertiria una notable
convergencia en o que respecta al
tratamiento y a la estructura normativa de los
regimenes sancionadores administrativos, asi
como las razones que fundamentan su
desarrollo en el contexto de una sociedad de
riesgo.

Es razonable abordar la cuestion de la
sustantividad sin asombro cuando se pondera
la trascendental relevancia de la razén en su
vinculacién con la justicia. A menudo
prevalece la errénea concepcién de que las
leyes naturales no se fundamentan en hechos
ni en proposiciones metafisicas, sino que las
respuestas concernientes a lo éticamente
correcto surgen de manera espontanea e
innata a través de la luz natural de la razon.
De ahi que resulte admisible postular la
existencia de una doctrina iusnaturalista
desvinculada de cualquier referencia explicita
a la naturaleza o a la divinidad.

La nocidn de un orden sin la presencia de un
mecanismo represivo se manifestaba como
una quimera de ardua concepcién. Toda
estructuracién normativa debe erigir un
entorno  de  compulsion que  regule
determinadas conductas mediante la amenaza
de sanciones. Inmerso en esta ldgica racional,
se tornaba imperativo no atribuir el poder a
una Unica entidad, pues residia en la esencia
de la razén humana que la organizacién
juridica  impidiera la  investidura de
atribuciones legales absolutas.

Es innegable que los redactores de la
Constitucion de los Estados Unidos erigieron
un modelo de controles y equilibrios, conocido
como '"checks and balances", que nuestra
propia Constitucién de 1853 incorporé como
parte inherente de su estructura. Cada nacién
configura su sistema de gobierno dentro de
los pardmetros de discrecionalidad que se
derivan de la soberania de su pueblo. No
obstante, es imprescindible reconocer,
paralelamente, que un sistema juridico
fundado en la razén debe asegurar la
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independencia de aquellos investidos con
funciones jurisdiccionales.'’.

XIX. Diferencia entre funcién y actividad
material. La perfecta ecuacién entre el
Derecho Administrativo y la funcién
administrativa

Tras afirmar la solidez del marco juridico

establecido, es patente que, aunque la
asignacion de competencias concretas entre
los diversos dérganos pueda fluctuar de
manera circunstancial, perduran principios
invariables, como la asignacion de las
funciones juridicas primordiales entre estos
entes.

7 En ese sentido, se afirmé que la separacién de
funciones del Estado en un sistema tripartito
organico aseguraba la diferencia de competencias,
considerado de esencial importancia por los
constituyentes  norteamericanos. Durante el
proceso constituyente en Estados Unidos, se
debatieron las ideas provenientes del legado
tedrico europeo sobre la divisién de poderes y la
necesidad de garantizar un equilibrio entre las
fuerzas coexistentes dentro de un Estado, evitando
el retorno a modelos absolutistas monarquicos.
Este ideal se cristalizé en el modelo de frenos vy
contrapesos. James Madison, uno de los autores de
los escritos de El Federalista, ided un sistema de
proteccidn indirecta a través de la creacién de una
organizacidon estatal que canalizara y sujetara la
fuerza politica popular en multiples instituciones y
segmentos. De esta manera, se eliminaba la
posibilidad de que una Unica faccién acaparara el
poder publico. El objetivo central del sistema
institucional de frenos y contrapesos residia en
resistir las intrusiones de una rama de gobierno
sobre las demds. Se optd por una estrategia
institucional de paz armada, otorgando a cada uno
de los poderes de gobierno armas contundentes
(“medios constitucionales”), capaces de prevenir los
posibles ataques de los demas. Cada poder estaba
dotado de armas defensivas, lo que generaba un
equilibrio de poder y temor mutuo, evitando asi que
se excedieran en sus funciones. Este modelo se
basaba en la generacion y dotacién de
herramientas ofensivas y defensivas a cada poder,
de modo que las competencias asignadas a cada
6rgano no solo se limitaban al ejercicio de
funciones, sino que también implicaban un control
coactivo y una limitacidon hacia posibles excesos de
Sus pares.

En el ambito de interés aqui, cada sistema
legal regula de acuerdo a sus propios criterios
su mecanismo sancionador, no obstante, no se
justifica otorgar de manera indiscriminada la
facultad sancionadora a la autoridad
administrativa.

Indiferentemente del contenido sustantivo
de la competencia, la ley natural demanda una
correspondencia apropiada entre el ambito del
derecho  administrativo y la  funcion
administrativa. Si la autoridad administrativa
se inmiscuye en la atribucidén legal de bienes
privados, excederia cualquier escrutinio
razonable. Es crucial discernir entre la
actividad administrativa con un caracter
materialmente jurisdiccional y la verdadera
jurisdiccion. Cabe subrayar, de acuerdo con el
articulo 109 de la Constitucién Nacional, que
el presidente de la Nacidon no podia, bajo
ninguna circunstancia, desempefar funciones
judiciales. Los impedimentos no podrian verse
subsanados por la posibilidad de establecer
un control judicial suficiente'®.

La jurisprudencia ratifica la concesion legal
de competencias jurisdiccionales a organismos
técnicos de la Administracién Publica, siempre
y cuando se garantice el derecho a la defensa
y se establezca un escrutinio judicial
apropiado. No obstante, subraya que los

'8 La respuesta a la posibilidad de la razén de los
actos de contenido jurisdiccional emanados de la
administracion, como el caso de los actos
sancionadores, como fue analizado
precedentemente, obra anejada en la correcta
identificacién de las notas tipificantes de la funcién
administrativa y la funcién jurisdiccional. Asi las
cosas, sabemos que el tema referido al ejercicio de
facultades jurisdiccionales por parte de la
administraciéon ha sido debatido con bastante
profundidad en nuestra doctrina. En un sentido
favorable a su reconocimiento, podemos citar, entre
otros, a los siguientes autores: Bielsa (1947, pp.
161y ss., 1956, pp. 37 y ss.), Marienhoff, (1990, pp.
86 y ss). En un sentido contrario a tal
reconocimiento, encontramos a: Fiorini (1965, p.
31); Dromi (1994, pp. 63-64); Hutchinson (1988,
pp. 501 y ss.); Diez (1974, pp. 228 y ss.); Gordillo
(1994). El autor citado ha mitigado su posicion
aceptando la existencia de tribunales
administrativos siempre que se encuentre
garantizada su independencia y su amplia revision
judicial posterior (p. 106).
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tribunales  administrativos no  pueden
arrogarse atribuciones exclusivas y
determinantes de los tribunales
pertenecientes al Poder Judicial, aun cuando
existan similitudes entre ellos.

Este sefialamiento pone de manifiesto que la
autoridad administrativa no tiene la facultad
de imponer sanciones de naturaleza penal, ya
que dicha prerrogativa esta reservada
Unicamente a los tribunales del Poder Judicial
de la Nacién. No requiere un gran esfuerzo
argumentativo  demostrar  la evidente
inconstitucionalidad que conlleva que la
Administracién publica juzgue delitos, incluso
si se concede la posibilidad de apelar las
sentencias™®.

Es incorrecto equiparar la  funcién
materialmente jurisdiccional ejercida por los
organos administrativos con la desempenada
por los tribunales subordinados a la Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn. El articulo
75, inciso 20, de la Constitucién establece que
la potestad de establecer tribunales inferiores
a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
recae en el Poder Legislativo, lo que significa
que estos tribunales operan dentro del ambito
del Poder Judicial.

Recientemente, la Corte Suprema afirmé que
el dnico sistema de nombramiento de jueces
subalternos en el derecho argentino se lleva a
cabo a través de un concurso en el Consejo de
la Magistratura, con la participacion del Poder
Ejecutivo y el consentimiento del Honorable
Senado de la Nacion.

1 La Corte Suprema de los Estados Unidos no
revisa los procedimientos administrativos de los
tribunales legislativos ni conoce de las apelaciones
de los decretos consultivos o interlocutorios de
dicho organismo (“Postum Cereal Co. v. California
Fig Nut Co.”, 272 U.S. 693 (1927); “Federal Radio
Comm’n v. General Elec. Co.”, 281 U.S. 464 (1930);
“D. C. Court of Appeals v. Feldman”, 460 U.S. 462
(1983); “Glidden Co. v. Zdanok”, 370 U.S. 530, 576,
577-579 (1962). Sin embargo, en procedimientos
ante un tribunal legislativo que sean de naturaleza
judicial, admitan una sentencia definitiva e
impliquen el desempeno de funciones judiciales vy,
por lo tanto, el ejercicio del poder judicial, el
Tribunal puede estar investido de jurisdiccion de
apelacién (“Pope v. United States”, 323 U.S. 1, 14
(1944); “D. C. Court of Appeals v. Feldman”, 460
U.S. 462 (1983).

La base legal para las funciones atribuidas a
los tribunales administrativos se halla en la
normativa  constitucional que reconoce
poderes implicitos al Poder Legislativo, de
acuerdo con el articulo 75, inciso 32.
Cometemos un error si pensamos que un
tribunal administrativo puede ejercer su
jurisdiccion de la misma manera que un
tribunal  judicial  establecido por la
Constitucidon. Hay un conjunto de situaciones
claramente definidas que pueden ser
sometidas a la consideracion de organismos
administrativos con competencia
jurisdiccional, especialmente en asuntos
relacionados con derechos publicos,
incluyendo aquellos relacionados con el
ambito sancionatorio administrativo. Como
resultado de estas consideraciones, se
concluye que la resolucidén y el fallo de casos
regidos por el derecho administrativo pueden
ser encomendados a los organos
administrativos, pero no se debe conferir
competencia para resolver disputas que deben
dirimirse conforme a normativas y principios
del derecho privado.

Desde una perspectiva constitucional, no es
admisible que las entidades administrativas
emitan resoluciones de naturaleza
estrictamente jurisdiccional en lugar de actos
administrativos. La caracteristica distintiva de
la funcién judicial no se limita Unicamente a la
capacidad de emitir fallos definitivos con
autoridad de cosa juzgada. Tanto en la
jurisprudencia  argentina como en la
estadounidense se reconoce que la
Administracion  publica  puede  ejercer
competencia jurisdiccional en situaciones de
interés publico, siempre y cuando exista un
control exhaustivo y ultimo a cargo del Poder
Judicial.

Estos criterios y requisitos se encuentran
detallados en el Considerando 12 del caso
"Angel Estrada", haciendo referencia a los
casos de "Fernandez Arias" y "Litoral Gas". Es
imperativo que la competencia administrativa
jurisdiccional se interprete de manera
restrictiva. Las competencias jurisdiccionales
otorgadas a los organismos de control y
regulacion, tal como se establecen en el
articulo 42 de la Constitucion Nacional, no se
ejercen en aras de la justicia conmutativa, sino
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que representan una modalidad especifica del
ejercicio de la facultad reguladora vy
constituyen una manifestacién de la accién
llevada a cabo por la Administracion publica.
Los organismos administrativos no pueden
intervenir en relaciones que involucraran
estrictamente bienes privados, ni utilizar sus
prerrogativas para regular relaciones entre
particulares. Aunque las fronteras entre lo
privado y lo publico pueden ser difusas,
existen competencias que corresponden al
ambito privado y otras al ambito publico,
segun la naturaleza de las cosas.

XX. EL modelo de autotutela administrativa

La realizacion de acciones administrativas
con un caracter jurisdiccional genera desafios
para su aceptacién, dado que implica una
suerte de autotutela que, en términos
generales, es restringida en el contexto de los
Estados modernos. Por lo tanto, la mera
existencia del derecho publico administrativo
da lugar a una contradiccién con las creencias
y preferencias ancladas en las concepciones
orientadas hacia lo privado.

El privilegio de la autotutela se erige como
uno de los elementos centrales de nuestro
derecho administrativo. Los vinculos
juridico-administrativos sitlan a la autoridad
en una posicién de superioridad frente a los
particulares, en virtud de los intereses
publicos y generales que deben ser
salvaguardados.

Es crucial tener en cuenta que, por lo
general, los individuos estan obligados a
buscar la proteccién judicial de sus derechos,
ya sea en aspectos de declaracién de derechos
o de ejecucién de decisiones. La autotutela,
donde las partes resuelven sus disputas
directamente, es algo poco comun en las
relaciones privadas y, en la mayoria de los
casos, es una opcién y no una obligacién. En
contraste, la autotutela de la Administracion
publica es una practica general y se encuentra
arraigada en su esencia misma, siendo una
parte necesaria de su funcionamiento, donde
la intervencidon del juez es limitada y se
produce solo en momentos muy especificos de
su desenvolvimiento.

La autotutela en general, y en particular la
potestad sancionadora administrativa, no
deben ser vistas como anomalias o
excepciones. Por el contrario, el derecho
administrativo, como una de las divisiones
inherentes al ordenamiento juridico de un
Estado, aborda estas cuestiones de manera
apropiada y necesaria. Seria un error
considerar que todo el derecho se origina
exclusivamente en el ius civile, y que las
diversas ramas legales  son meras
derivaciones de este ultimo?.

2 Existen diversos ejemplos histdricos que

respaldan el reconocimiento de prerrogativas
administrativas en las que se ejercen facultades
determinativas y sancionatorias de naturaleza
jurisdiccional por parte de la administracién. Uno de
estos ejemplos es el caso histérico ante la Corte
Suprema de los Estados Unidos que cuestiond la
constitucionalidad de una seccion del Cddigo
Municipal de Chicago que permitia a la ciudad o a
sus agentes incautar, condenar o destruir alimentos
u otros productos alimenticios. En este caso, un
particular se opuso a entregar sus aves de corral
argumentando que se violaba el debido proceso
legal y la igual protecciéon de las leyes. No
obstante, la Corte Suprema, en 1908, sentencio
que, en aras de proteger la salud publica y ante
situaciones de urgencia, la administracién podia
disponer la destrucciéon de bienes, incluso sin
audiencia previa. Este ejemplo ilustra cémo, bajo el
poder policial, la autoridad administrativa tenia el
derecho de incautar y destruir alimentos no
saludables o no aptos para el consumo. Este caso
ejemplar muestra que, en situaciones donde era
necesario tomar medidas sumarias para evitar
dafios inminentes al publico, la autoridad
administrativa podia actuar sin previo aviso y sin
dar oportunidad de defenderse, siempre y cuando
existiera una revisién judicial posterior. Este
principio se extendia incluso a la recaudacion de
ingresos gubernamentales, siempre y cuando
estuviera justificado por un interés publico
apremiante. Otro ejemplo destacado fue el caso en
el que, invocando intereses de seguridad nacional,
la Corte Suprema confirmé una orden que excluia a
un cocinero de un concesionario de una fabrica de
armas navales, sin notificacion previa ni
oportunidad de ser escuchado. Estos casos
reafirmaban la idea de que la ejecucidn
administrativa de decisiones, sujeta a una revisién
judicial posterior, no violaba el debido proceso si
estaba razonablemente justificada por un interés
publico legitimo y apremiante. Ademas, la
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La jurisprudencia establece que |la
intervencién judicial previa en las diversas
cuestiones que surgen en los departamentos
gubernamentales podria obstaculizar el
funcionamiento del brazo ejecutivo del
gobierno y suspender algunas de las
funciones mas importantes del gobierno en su
conjunto. Por lo tanto, se reconoce la
necesidad de que los jefes de los
departamentos puedan tomar decisiones vy
actuar en asuntos que puedan implicar la
disposicion temporal de la propiedad sin
requerir autorizacion previa de los tribunales
(SCOTUS 211 U.S. 306; 408 US 564, 570 n.7;
402 US 535, 542; 451 US 527, 538-40; 283

jurisprudencia de la Suprema Corte de los Estados
Unidos ha sostenido que, en el caso de su
organismo recaudador federal, los impuestos son
fundamentales para el gobierno y su recaudacion
répida y segura es una necesidad imperativa. Se
reconoce que los actos administrativos de
determinacidn y ejecucién tributaria tienen la fuerza
de una decisién judicial. En este sentido, se ha
establecido que, en el procedimiento habitual de
cobro de deudas fiscales, el pago precede a la
defensa y la carga de la prueba. La determinacion
tributaria reemplaza los elementos propios de un
juicio legal, como los alegatos, las pruebas y el
juicio en si, y tiene la fuerza de un juicio. La
jurisprudencia de los Estados Unidos ha
considerado que, cuando solo se ve afectado el
derecho de propiedad, la demora en la
determinacién judicial no constituye una negacion
del debido proceso si se brinda una oportunidad
adecuada para resolver finalmente la
responsabilidad. En casos en los que se requiere
una satisfacciéon inmediata de las necesidades del
gobierno, es comun que exista una demora en la
determinacién judicial del derecho de propiedad.
Asimismo, se ha sostenido que muchas de las
cuestiones que surgen en los departamentos
gubernamentales deben ser resueltas por el juicio o
discrecién del jefe del departamento, y que las
decisiones tomadas por este gozan de una fuerte
presuncion de exactitud, incluso cuando se
involucran cuestiones juridicas. Se reconoce que
gran parte de los procesos a través de los cuales se
gobierna y se mantiene el orden en la sociedad son
de naturaleza ejecutiva o administrativa, y que las
privaciones temporales de libertad o propiedad
suelen ser realizadas por funcionarios ejecutivos o
administrativos.

US 589, 597; 301 US 183, 189; 367 US 886;
295 U.S. 247)*.

Las objeciones al régimen administrativo
sancionador se basan en la premisa
equivocada que consideraba la actividad
sancionatoria como exclusiva de los jueces
debido a su naturaleza jurisdiccional. Sin
embargo, las disposiciones sancionatorias
administrativas forman parte del ejercicio de
las funciones administrativas.

La potestad sancionadora no se deriva
Unicamente de la autoridad del Poder
Ejecutivo para regular la conducta dentro de la
organizacion en su calidad de jefe de la
Administracién publica. Fuera de ese contexto,
no cualquier infraccion puede ser objeto de
sancion por parte de la Administracién
publica. Aunque puede resultar complicado
distinguir conceptualmente entre la actividad
sancionatoria administrativa y la actividad
sancionatoria jurisdiccional, existen diferencias
tanto en términos normativos como
sustanciales entre ambas.

La actividad sancionatoria de la
Administracién publica busca la aplicacién de

2L En ese estado de cosas, la Suprema Corte tiene
dicho muchas, o casi todas, las cuestiones que se
plantean a estos departamentos y que exigen ser
solucionadas por el juicio o discrecién del jefe del
departamento y que lo decidido por este goza de
una fuerte presuncién de exactitud aun cuando en
ella se encuentren comprometidas cuestiones
juridicas. También era parte de su doctrina la idea
de que gran parte de los procesos a través de los
cuales se gobierna y se mantiene el orden en la
sociedad eran puramente ejecutivos o
administrativos. Enfatiza que recurrentemente las
privaciones temporarias de la libertad o propiedad
debian realizarse a través del accionar de
funcionarios ejecutivos o administrativos.
Ejemplifica que, si las transacciones diarias
habituales de los departamentos demandasen de
la intervencién judicial antes de que pueda
finalmente accionarse, el resultado seria la
suspension de algunas de las funciones maés
importantes del gobierno. En el sentido de la
jurisprudencia, se detendria el brazo ejecutivo del
gobierno si las cabezas de los departamentos
tuvieran que obtener la autorizacion de los
tribunales en relacion con las cuestiones muy
variadas que se plantean en sus departamentos,
antes de actuar, en cualquier materia que pueda
incluir la disposicion temporaria de la propiedad.
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los principios constitucionales que guifan su
funcion, mientras que la  actividad
jurisdiccional penal se enfoca en la
preservacion del orden social y la consecucidn
de fines retributivos, preventivos o
resocializadores. En el proceso sancionatorio
administrativo se evalia la violacién de
normas relacionadas con los deberes hacia la
Administracion publica, y no se trata
estrictamente de cddigos penales.

XXI. Notas que tipifican el modelo
sancionador administrativo

La potestad sancionadora administrativa
debe ser ejercida dentro del marco del
derecho administrativo, que es la rama legal
que regula el ejercicio de la funcidén
administrativa. Esto se debe a que la justicia
material requiere consideraciones diferentes
dependiendo de la naturaleza de los
individuos involucrados en la relacion.

Siguiendo esta premisa, se interpreta que el
ambito administrativo debe regirse por
principios especificos diseflados para su
aplicacién en situaciones reguladas por el
derecho administrativo. Esto implica un
cambio significativo en comparacion con los
principios establecidos en el derecho penal, ya
que los bienes juridicos protegidos estan
relacionados con situaciones que tienen un
impacto en la colectividad en general.

Este contexto da lugar a la formulacion de
requisitos especificos para que el sistema
sancionador administrativo sea viable. La
normativa administrativa a menudo sanciona
la mera infraccidn, ya que el incumplimiento
obliga a la autoridad administrativa a emplear
recursos que serian innecesarios si los
particulares cumplieran con las reglas
establecidas para la proteccion de bienes
colectivos. Si los individuos se adhirieran a la
normativa, no seria necesario mantener un
aparato administrativo dedicado a supervisar
su cumplimiento.

Los requisitos de tipicidad, lesividad vy
culpabilidad se encuentran considerablemente
flexibilizados u omitidos. La evidencia
comparada demuestra la importancia de
supervisar y regular la actividad de los
particulares con efectos generales, asi como

de garantizar la adecuada aplicacion de las
normativas. En este sentido, se resalta la
necesidad de distanciarse de los enfoques
penales del siglo XVIII, que se centraban en
los derechos e intereses subjetivos
individuales.

Como resultado, la naturaleza y el propdsito
especifico de la actividad administrativa
sancionadora hacen que no sea apropiado
considerar una infraccidn como una accion
tipica, antijuridica y culpable. En este contexto,
las  facultades sancionatorias de la
administracién no se derivan del articulo 75,
inciso 12, de la Constitucién Nacional, ya que
no implican la usurpacién de la competencia
legislativa para definir delitos ni de la
competencia judicial para imponer sanciones.
Esto resalta la inadecuacion de aplicar los
principios del derecho penal de manera
matizada al ambito administrativo
sancionador, dado que no existe un
fundamento comun que abarque diversas
manifestaciones de la potestad
sancionadora®.

22 En efecto, si en trance de juzgar la
constitucionalidad de una ley sancionatoria
administrativa se la considera una competencia
penal delegada, una calificacién de esa naturaleza
se da de bruces con la norma fundamental. La idea
de una potestad sancionadora penal ejercida por la
administracién publica es inconcebible si es que, en
efecto, no se reconoce una diferencia sustantiva
entre la sancién administrativa y la sancion
punitiva. Solamente bajo esa mirada puede
legitimarse el poder sancionatorio administrativo y
su régimen especifico que hunde sus raices en el
derecho administrativo y secundariamente en el
derecho punitivo. Lejos de rebatir dicho argumento,
la tesis de la unidad punitiva terminaria legitimando
atribuciones discrecionales para que el legislador
decida el érgano con competencia sancionatoria sin
atisbo alguno de racionalidad juridica. Por otra
parte, someter una potestad administrativa al
derecho penal haria sucumbir una realidad
pacificamente aceptada conforme a la cual, el
derecho administrativo es el derecho de la funcidén
administrativa y es el que se aplica a todos los
ambitos de actuacién administrativa. Sugerir lo
contrario nos haria repensar si la autoridad
administrativa con competencia sancionadora esta
dictando un acto administrativo al considerar
responsable a una persona de cometer un ilicito
administrativo, o bien estd dictando una sentencia
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La existencia de un Unico ius puniendi estatal
no reconcilia de manera efectiva los derechos
de los particulares a ser juzgados de acuerdo
con las normas penales constitucionales, ni
toma en consideracion el contexto en el que el
legislador opta por una u otra forma de
sancién®®. La posibilidad de que la
Administracién publica asuma funciones
legislativas o jurisdiccionales no infringe los
principios republicanos, siempre y cuando se
mantenga rigurosamente la separaciéon de
poderes en términos organicos. Es esencial no
confundir la actividad material de un érgano
con la funcidén constitucional asignada por el
legislador constituyente.

La autoridad administrativa solo debe tener
asignadas tareas que estén en linea con las
que establecen las normas constitucionales
que rigen las competencias de ese poder del
Estado. La defensa constitucional del régimen
sancionatorio administrativo es factible
siempre y cuando este fendmeno muestre
caracteristicas distintivas o particulares.

Es inconstitucional que una ley otorgue
competencia sancionatoria a la Administracidn
publica para reprimir el incumplimiento a una
obligacién o deber que no tiene su
antecedente en una relacion juridica
administrativa.

en uso de facultad delegada que es resorte de la
judicatura.

% Como ya se expuso, el derecho administrativo
sancionador implica una ruptura del principio
clasico de la division de poderes, en la medida en
que, por un lado, la determinacién de la conducta
no corresponde de manera exclusiva al poder
legislativo vy, por el otro, la represion del ilicito se
encomienda a la autoridad administrativa. En este
plano, resulta revelador el reconocimiento de
facultades legisferantes vy jurisdiccionales en
cabeza de la autoridad administrativa. Queda asi
definido un criterio para examinar la compatibilidad
de la potestad sancionadora administrativa con las
normas constitucionales, habida cuenta de que no
todas las infracciones pueden protegerse mediante
el derecho administrativo sancionador. Es
innegable que a través del derecho administrativo
sancionador solamente se puede garantizar la
preservacion y restauracion de determinados
bienes juridicos que pueden ser objeto de sancidn
directa por la administracion.

La potestad sancionadora administrativa no
tiene como propdsito diferenciar lo que esta
prohibido de lo que estd permitido, sino mas
bien facilitar la distribucion de las cargas vy
beneficios comunes. En la mayoria de los
casos, las infracciones administrativas no
estan descritas de manera tipica en la ley, sino
que se detallan en reglamentos
administrativos que establecen las conductas
necesarias para lograr un objetivo especifico.
Una descripcidn pormenorizada no seria
coherente con el propdsito regulador y
complementario de la potestad sancionadora
en el ambito administrativo.

En este sentido, es suficiente notar que las
disposiciones reglamentarias han tenido un
impacto  significativo en los asuntos
econdmicos mas controvertidos en tiempos
recientes. Por lo tanto, se puede afirmar con
total certeza que existen cientos de leyes que
otorgan poderes normativos a varios érganos
administrativos y miles de reglamentos que
rigen nuestra vida cotidiana. Las normas
administrativas no necesariamente deben ser
extremadamente detalladas en la descripcidn
de conductas obligatorias, ya que hacerlo asi
no serviria al propdsito de la regulacion.

Con el fin de reducir la brecha entre el
legislador y la entidad obligada, la politica
reguladora autoriza a la autoridad
administrativa a emitir reglamentos que
establecen las condiciones y requisitos para su
cumplimiento, asi como para sancionar el
incumplimiento de tales actos administrativos.

Incluso en esta situacidn, no es factible que
el operador pueda anticipar todas las
contingencias posibles, por lo que resulta
esencial otorgar cierto grado de discrecion. La
normativa sancionadora administrativa puede
limitarse a  prescribir los elementos
fundamentales de las conductas debido a la
inaplicabilidad del principio de tipicidad en
asuntos de sanciones administrativas.

Para la autoridad reguladora, su principal
preocupacién es dirigir la conducta hacia un
objetivo  especifico. La utilizaciéon de
formulaciones ambiguas no es casual, sino
que responde a la necesidad de evitar que se
frustre el propdsito regulador.

El Estado moderno, especialmente a partir
de mediados del siglo XIX en los paises

65



LA POTESTAD SANCIONADORA ADMINISTRATIVA EN LA CONSTITUCION NACIONAL

centrales, se caracteriza por su naturaleza
administrativa, burocratica y altamente
profesionalizada. Estd compuesto por una
clase universal que, con el tiempo,
experimentd un dramdtico crecimiento en
tamano y complejidad, particularmente en la
era del Estado de bienestar. La expansién de
las funciones ejecutivas no constituye una
violacidn de la Constitucion, ya que puede ser
validada mediante una interpretacion dinamica
y razonable de la Ley Fundamental.

La naturaleza penal de la sancion
administrativa no puede establecerse
simplemente debido a que la sancién
administrativa a veces requiere confirmacion
en un tribunal judicial®.. El acto administrativo
sancionatorio no se asemeja, en ningun caso, a
una sentencia penal apelable ni puede ser
considerado como una decisiéon "de primera
instancia"*>.

% En ese sentido debe también destacarse que los
actos administrativos, conforme a la idea de
ejecutoriedad, se insertan directamente en el
ordenamiento juridico, esto es, sus efectos y las
situaciones juridicas que crea nacen de inmediato,
es decir, sin necesidad de recurrir a otra autoridad
—judicial o de otra indole— para que lo viese y con
ello se perfeccionen, con lo que si a través del acto
se imponen obligaciones, estas nacen precisamente
con dicho acto y no en una etapa posterior. En
consecuencia, como regla general, todos los actos
administrativos —incluidos los sancionatorios, por
cierto— producen sus efectos de manera inmediata,
sus consecuencias juridicas y materiales se radican
en el patrimonio del administrado desde el
momento mismo de su notificacién, y, una vez
notificado, la administracién puede exigir su
cumplimiento, incluso antes de que la persona
sancionada reclame de la legalidad del acto, salvo
que la ley o el juez suspendan dicha exigibilidad
—es decir, su eficacia, en términos de ejecutividad—,
pero tal suspensién no guarda relacion con que los
efectos del acto no se producen —esto es, no afecta
su ejecutoriedad-, sino que, por el contrario, ellos
se encuentran plenamente incorporados en el
patrimonio del deudor desde su notificacion y
permanecen en tanto el juez que conozca de la
reclamacién no declare la ilegalidad del acto
respectivo.

123 En  nuestra materia, el control
contencioso-administrativo es un control de un acto
que ya existe en el sistema juridico y no uno que
espera una visacion de la autoridad judicial. La

La eventual naturaleza represiva de una
infraccion administrativa no dictamina su
clasificacion juridica ni implica
automaticamente la aplicabilidad del derecho
penal a todo el dambito del régimen
sancionatorio administrativo?®.

La determinacion del significado y alcance de
la potestad sancionadora administrativa debe
llevarse a cabo utilizando los principios vy
métodos propios del derecho administrativo,

ejecutoriedad -y esto es lo mdas relevante- se
verifica en cada poder del Estado y se explica por la
aptitud que cada uno de ellos tiene —precisamente
por ser poder— de producir normas juridicas. No
debe olvidarse que la potestad sancionadora
administrativa tiene su desideratum en un acto
administrativo que tiene como objetivo determinar
la responsabilidad de un encartado frente a la
acusacién de la comisidn de una conducta ilicita al
Derecho Administrativo. Es verdad que las
sanciones administrativas no son meros actos de
constatacion y exigencia de cumplimiento de las
normas preexistentes. Los poderes sancionatorios
de la administracién no solamente tienen un
contenido determinativo sino también suelen tener
una finalidad represiva. Suelen proceder de la
intencion de castigar el incumplimiento de una
obligacién debido al comportamiento defectuoso.

% En efecto, la distincidn entre distintas categorias
dentro del poder punitivo estatal ha sido objeto de
debate y anélisis a lo largo de la historia. Un caso
emblematico que marca el inicio de esta discusidn
se remonta a 1610, con el conocido caso “The
college of Physicians ¢/Dr. Thomas Bonham”, en el
que el juez Sir Edward Coke diferencié entre una
penalidad de naturaleza administrativa, aplicada
cuando se ejerce la medicina sin licencia, y otra de
naturaleza penal, aplicada en casos de mala praxis
médica. En aquel entonces, se justificaba la
imposicion de una pena privativa de la libertad para
el ultimo caso debido a la gravedad de la conducta.
A lo largo del tiempo, se ha dedicado un
considerable esfuerzo en delimitar y distinguir las
caracteristicas propias de cada una de estas
sanciones. La controversia persiste y es relevante,
ya que los operadores juridicos se enfrentan de
manera constante al analisis y aplicacion de normas
que poseen rasgos tanto administrativos como
penales. El estudio y la reflexién sobre esta
distincién son fundamentales para comprender vy
aplicar adecuadamente el marco normativo en cada
situacion especifica, considerando las
particularidades y consecuencias de cada tipo de
sancién.
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en conjuncidn con la Constitucién y el derecho
publico en general. No es necesario ni
apropiado  aplicar automaticamente los
principios del derecho penal, aunque se
reconozca su utilidad provisional como punto
de referencia. No existe una necesidad ni
justificacion para extender a todo el campo del
derecho sancionador administrativo toda la
doctrina y dogmatica del derecho penal, a
pesar de su mayor desarrollo tedrico. La
potestad sancionadora administrativa forma
parte de otras facultades administrativas y, en
particular, de la competencia de gestidn, de la
cual es un complemento o consecuencia
4gica.

XXIl. Incapacidad de la potestad penal para
conjurar danos a bienes colectivos

Se evidencian limitaciones constitucionales
claras en la potestad sancionadora penal al
abordar ciertas situaciones de riesgo colectivo
que generalmente se trataban de prevenir
mediante la potestad sancionadora
administrativa. La responsabilidad penal estd
vinculada a la causaciéon de un dafo y a la
identificacién del individuo directamente
responsable de dicho dano.

Por lo tanto, quedarian sin castigo los casos
en los que resulta imposible identificar al
responsable especifico del dafio. El principio
de culpabilidad obstaculiza la proteccién del
interés  publico, ya que requiere la
demostracién de la intencion de la accién vy
excluye cualquier forma de responsabilidad
objetiva por acciones de terceros.

El principio de culpabilidad se erige como un
limite fundamental del poder punitivo en el
derecho penal. Este principio establece que
una persona solo puede ser condenada si se
demuestra su culpabilidad con relacién a la
conducta bajo juicio. La pena solo puede
recaer en un individuo, ya que solo los seres
humanos poseen libre albedrio y la capacidad
para establecer un vinculo psicoldgico con la
conducta ilicita. El principio de culpabilidad
estd estrechamente vinculado con |a
prohibicion de imponer responsabilidades
objetivas o basadas en simples presunciones.
Se requiere una clara vy fehaciente
demostracién de la subjetividad del autor de

la conducta en el caso especifico para
determinar la proporcionalidad de la pena
aplicable. Solo se puede imponer una sancién
penal cuando la conducta es el resultado de
una accion intencional o negligente por parte
de un ser humano. El mero hecho de que la
conducta humana se ajuste a un tipo penal no
es suficiente para justificar la imposicién de
una pena, ya que es necesario que el autor
haya tenido la capacidad de prever
razonablemente el resultado y haya actuado
de manera consciente y voluntaria.

De esta manera, se deduce que si la
conducta humana carece de subjetividad,
imponer una pena carece de sentido y va en
contra de la dignidad humana, ya que una
persona no puede ser utilizada como un
instrumento para otros propodsitos. Por lo
tanto, el principio de culpabilidad en el
derecho penal establece que solo se puede
imponer una pena cuando se demuestra la
culpabilidad subjetiva del autor de la
conducta, evitando asi la imposicion de
responsabilidades objetivas o basadas en
simples suposiciones.

El sistema de responsabilidad sancionatoria
basado en la culpa, propio de una concepcién
individualista y iusnaturalista del derecho, no
se adapta a los cambios socioeconémicos del
siglo XX. Este sistema de responsabilidad
basado en la culpa no resulta adecuado para
la proteccidon de bienes juridicos colectivos vy
para responder a las necesidades de la
sociedad contemporanea.

La tutela efectiva de los bienes juridicos
colectivos y el cumplimiento de los fines
administrativos implican la consideracidon de
nuevos modelos de responsabilidad que
tienen en cuenta otros elementos, como la
responsabilidad objetiva, la prevencién de
riesgos y la proteccion de los intereses
colectivos. La potestad sancionadora
administrativa se diferencia del enfoque
tradicional del derecho penal ilustrado en
cuanto a los criterios de imputaciéon que
utiliza. En el ambito administrativo, no se
exige necesariamente la responsabilidad
personal, ya que se trata de una relacion entre
la autoridad administrativa y personas que
han estado en contacto previamente con ella.
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No se aplica el principio de responsabilidad
personal de forma estricta, ya que una
persona que ha obtenido un titulo
administrativo habilitante puede encomendar
tareas a terceros. Si la accidon antijuridica es
realizada por un tercero, igual se puede
atribuir responsabilidad a la persona que
solicitd la habilitacién y que se comprometié a
cumplir con las normas establecidas. La
relacidon entre la autoridad administrativa y los
sujetos a sancién demandaba un analisis mas
flexible que permita atribuir responsabilidad
de manera adecuada a aquellos que tienen la
capacidad de garantizar el cumplimiento de
las normas, incluso cuando la accidén
antijuridica es realizada por terceros.

En el dmbito administrativo sancionador, es
posible establecer una responsabilidad
sancionatoria independientemente del
dominio de la accién, y las normas
administrativas suelen responsabilizar a la
persona que introduce una situacion riesgosa
para bienes y personas indeterminadas. Esta
solucidon se ajusta al papel de garante del
individuo que debia solicitar una habilitacién
administrativa para operar en un mercado
especifico. El obligado no puede eximirse de
su responsabilidad argumentando que
supervisé a las personas bajo su dependencia.
En algunas circunstancias, la atribucién de
responsabilidad solidaria entre el autor del
acto y el garante de la obligaciéon se
fundamenta en el interés que motivo la
creacién de la obligacién?’.

La imposicidon de una sancién al obligado en
colaborar se ajusta a los objetivos

¥ Claramente, si la normativa administrativa

establece la necesidad de contar con un
responsable de supervision o "keeping track" para
supervisar a los subordinados, se facilita la
posibilidad de imputar la responsabilidad personal
al individuo habilitado. Esta figura representa un
nuevo elemento, y en caso de que ocurra un evento
danoso, la empresa esta obligada a demostrar no
solo la existencia de este cargo, sino también qué
medidas y estandares de supervision se
incorporaron en su organizacion. Por lo tanto, la
empresa debe presentar dos elementos de prueba,
y, lo que es mas importante, demostrar la
implementacion de estos programas de control, no
solo su existencia tedrica.

fundamentales del derecho sancionador
administrativo. Si solo se permitiera imponer
sanciones por acciones propias, cualquier
incumplimiento de los deberes de
colaboracién quedaria sin castigo, lo que
obstaculizaria la labor de fiscalizacion vy
control de la actividad regulada. Los
destinatarios deben afrontar las
consecuencias de su conducta omisiva vy
asumir la responsabilidad por su
incumplimiento, ya que esta socava la
solidaridad necesaria para la distribucién de
las cargas publicas?®.

El derecho sancionador administrativo, con el
fin de sobrevivir y lograr una aplicacién
efectiva de las disposiciones administrativas,
ha tenido que desarrollar sus propios criterios
para atribuir la responsabilidad. En este
sentido, ha abandonado el enfoque basado en
el concepto de dominio del hecho,
reemplazandolo por criterios vinculados a las
competencias otorgadas. En consecuencia, lo
esencial en este contexto no reside en la
causalidad, sino en la existencia de un deber
objetivo de cumplir con una determinada
funcién. La imputacidon ya no se fundamenta
en elementos naturales, sino que se sitla en
el ambito normativo puro.

% En ese sentido, se reflejé que la experiencia
indicaba que las decisiones empresariales eran
adoptadas comunmente por aquellos en las
posiciones jerarquicas mas altas, utilizando
subordinados facilmente reemplazables, quienes
podrian no comprender plenamente el propdsito
final del acto y dificilmente podrian ponerle fin por
si mismos. Como resultado de esto, se establecid
que correspondia a los altos directivos tomar las
medidas necesarias para evitar el incumplimiento
de las disposiciones legales y reglamentarias. En
consecuencia, se analizd que el sistema de
sanciones administrativas espera una conducta
positiva por parte del obligado conforme a la
normativa administrativa, ya que la habilitacién
para llevar a cabo la actividad regulada siempre
estuvo condicionada a la responsabilidad de
prevenir un evento que requiriera la intervencion
administrativa para evitarlo. Por lo tanto, si la
autoridad administrativa se viera obligada a
intervenir, como se analizd, se frustrarian los
objetivos de la politica reguladora y seria necesario
sancionar la omisidon del agente obligado.
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En el contexto del derecho sancionador
administrativo, el responsable no puede
alegar falta de control sobre la accién como
excusa. En este ambito, podria ser irrelevante
si el subordinado que lleva a cabo la accidn lo
hace de manera intencionada o si es
consciente de su caracter ilicito. Lo
fundamental radica en la comprensién del
alcance y sentido de los roles que los
individuos asumen ante la autoridad
administrativa. En este sentido, el dominio de
la situacidn se convierte en un elemento
cuantitativo mds que cualitativo para
establecer la autoria®.

XXIll. La debida diligencia como causa
exonerativa de la sancidn

La infraccion administrativa se distingue de
los fundamentos del derecho penal en que
puede no centrarse ni en el resultado ni en el
individuo que lleva a cabo la accién. Los
principales actores en las actividades
reguladas son entidades corporativas
desprovistas de voluntad y que deben ajustar
sus métodos de operacidn para evitar cargas
adicionales, ya que el disefio de sanciones
debe adaptarse a la realidad que se busca
regular®.

2 | a cuestidn parece mas facil en los supuestos en
los que el autor material subordinado carece de
dolo o conocimiento de la antijuridicidad de la
conducta encomendada por su superior. Aqui
resulta plenamente aplicable la teoria del dominio
del hecho a través del dominio de la voluntad, en la
forma de autoria mediata del superior jerarquico. Si
el delegante o superior tiene la posibilidad de
direccionar el hecho, serd él quien domine la
finalidad de la accidn, siendo el delegado un mero
instrumento. El problema en estos casos se da
cuando el subordinado, pese a tener un cierto
conocimiento sobre la ilicitud del comportamiento
ordenado por el superior —por ejemplo, evacuar
fluidos contaminados a un rio-, no puede
desconocer la orden. Habrd que ver en cada caso
en concreto si podra invocarse un estado de
necesidad justificante, o inexigibilidad de otra
conducta en el plano de la culpabilidad.

30 Es el caso de la teoria de la realidad econdmica.
Cuando una forma juridica carece de sustancia
econdmica y solo se erige para evitar el pago de los
impuestos, la ley tributaria permite a la autoridad

La autoridad administrativa puede ejercer su
poder sin necesidad de basarse en un juicio
social, ya que la razén fundamental radica en
que la infraccién en si misma implica una
alteracion en la equitativa distribuciéon de
responsabilidades. Esto abre la posibilidad de
establecer regimenes de responsabilidad
objetiva, donde ni siquiera es necesario probar
negligencia organizativa para aplicar una
sancion administrativa.

Aquellos que estan legalmente obligados a
colaborar con la entidad administrativa, ya sea
de manera voluntaria o debido a una
imposicion justificada, tienen la obligacion de
garantizar el cumplimiento de las normativas
administrativas. La falta de cumplimiento de
estas obligaciones puede ser sancionada
mediante los procedimientos legales
apropiados, con el propdsito de asegurar el
acatamiento del ordenamiento juridico.

El fundamento de la responsabilidad en el
ambito administrativo es Unico y, por lo tanto,
es esencial contar con una regulacién
especifica que aborde cuestiones como las
circunstancias que pueden eximir de
responsabilidad o culpabilidad.

administrativa prescindir de las formas elegidas por
los responsables tributarios. Uno de los casos
emblematicos es la institucion de fideicomisos en el
que el fiduciante mantiene el control exclusivo
sobre los activos o bien cuando el uso de los
activos del fideicomiso por parte del contribuyente
no estaba mas limitado después de la creacidon de
los fideicomisos que antes de la formacién del
fideicomiso. Los tribunales también han encontrado
que no habia un “propdsito comercial valido y no
tributario” para un fideicomiso donde “todo lo que
cambié después de la formacidn del fideicomiso fue
la obligacion tributaria del contribuyente. Si el
tribunal determina que el contribuyente utilizd el
fideicomiso como nada mas que un “conducto a
través del cual pasar el titulo” (SCOTUS 324 U.S.
334), y no experimentd “ningin cambio real en la
relacién econémica a los ingresos en cuestién”
(SCOTUS 327 U.S. 291), puede invocar la doctrina
del fideicomiso falso. Ademas, los tribunales han
sostenido que el hecho de que un fideicomiso sea
valido segun la ley estatal no hace, por si solo, que
el fideicomiso sea legitimo a los efectos del
impuesto sobre la renta federal, ya que, al
adherirse a la ley estatal al formar un fideicomiso,
un individuo no necesariamente lo otorga sustancia
econdmica como una cuestion de ley federal.
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XXIV. El derecho administrativo sancionador
no es un régimen exorbitante del derecho
penal

El derecho sancionador administrativo esta
lejos de ser una extension del derecho penal,
ya que tiene sus raices en el ambito del
derecho administrativo. A la luz de todo lo
expuesto, podemos afirmar que el régimen de
sanciones administrativas es tan diferente del
derecho penal como la teoria del acto
administrativo difiere de la teoria del acto
juridico.

En resumen, podemos concluir que el
fundamento de la autoridad para imponer
sanciones administrativas se encuentra en la
equidad y los principios que de ella se derivan.
Las facultades sancionadoras de |la
administracion  deben  dejar de  ser
consideradas como una excepcion en el
Estado de derecho®!. Ya mencioné que, con el
afan intervencionista en la economia, el
alcance de las sanciones administrativas se
expandid mas alla del ejercicio de la potestad
disciplinaria®.

31 Con respecto a la constitucionalidad de la

potestad sancionatoria administrativa, el Consejo
Constitucional de Francia resolvié este debate con
motivo del examen de las disposiciones legislativas
relativas a las facultades sancionadoras del
Consejo Superior del Audiovisual (CC, 17 de enero
de 1989, Libertad de comunicacion, n°88-248 DC).
A partir de ese reconocimiento, fue recurrente el
increscendo de las sanciones administrativas y las
garantias para el ejercicio del poder represivo por
parte de la administracién.

3 Ya desde sus origenes, no fue discutida la
facultad administrativa de sancionar a los
funcionarios publicos que se encuentren bajo su
autoridad. Esta doctrina se hizo extensiva a los
usuarios del servicio publico ubicados en una
posicidn jerarquica, como estudiantes o presos.
Cabe agregar la autoridad sancionatoria que tiene
la autoridad administrativa para asegurar la
recuperacion de un impuesto. Mds aun, acorde con
el sentido que caracterizaba al ejercicio del poder
de policia, desde vieja data con propdsito de
proteger la salubridad publica, determinadas
actividades ya eran objeto de algunos
procedimientos sancionadores cuando no cumplian
con las regulaciones aplicables.

El analisis global de estos aspectos subraya
la notoria tendencia en el siglo XX hacia una
expansion progresiva del poder sancionador,
en muchas ocasiones delegado en entidades
administrativas auténomas. Esto pone de
manifiesto que las sanciones administrativas
conforman un sistema independiente de
coercion destinado a perseguir una serie de
objetivos de importancia constitucional,
incluyendo aquellos consagrados en el
articulo 42 de la Constitucién Nacional.?.

La promocién de la dignidad humana
requiere de un reconocimiento por parte de las
autoridades que no solo se limite a imponer
restricciones destinadas a prevenir danos a
terceros, sino que también incluya la
imposicion de deberes positivos de accién
para proteger los intereses de caracter
colectivo.

No basta con que el Estado garantice las
libertades individuales a través de normas que
establezcan lo que esta prohibido. La dignidad
humana exige que, junto con los principios de
legalidad, separacién de poderes, igualdad
formal ante la ley y reconocimiento de las
libertades individuales, el Estado asuma la
misma responsabilidad en la proteccion de
bienes juridicos colectivos. Hemos aprendido
que los derechos econdmicos, sociales y
culturales son igualmente indispensables que
los derechos de primera generacion, tanto
para lograr un nivel de igualdad material entre
los ciudadanos como para disfrutar de una
vida digna de la condicion humana. Una vez
mas, se confirma que, con el fin de cumplir con
el compromiso de respetar y garantizar el
ejercicio de los derechos de caracter colectivo,
es esencial establecer un sistema sancionador
administrativo capaz de asegurar la

# No existe motivo para suponer que esa tendencia
tenga retorno. Mds aun, puede advertirse que, en el
presente, la competencia sancionadora
administrativa se ha extendido prdcticamente a un
sinfin de actividades profesionales y sociales.
Ciertamente, la razén de esa situacion tiene su
correlato en un hecho insoslayable, ya que, como se
destacd, la potestad sancionadora facilita a las
administraciones un control mas intenso sobre las
situaciones bajo supervisiéon en las que no se ha
cumplido la normativa, evitdndose las dificultades
inherentes de recurrir al juez.
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preservacion y restauracion de estos
derechos®*.

XXV. Corolario

Ni el principio de separacién de poderes ni
ningin otro principio o norma de valor
constitucional impiden que una autoridad
administrativa, dentro de los limites de su
competencia en el ambito del poder publico,
ejerza la facultad de imponer sanciones.

Sin embargo, la imposicion de sanciones
administrativas debe cumplir con un dmbito
de aplicacién adecuado y respetar el principio
de proporcionalidad en su aplicacion. EL
principio de proporcionalidad en el ejercicio de
la facultad sancionadora implica la
ponderacion de los principios de legalidad,
necesidad, irretroactividad y defensa en la
situacion concreta, dado que, como se ha
mencionado anteriormente, muchos de los
principios fundamentales del derecho penal
forman parte del conjunto de normas juridicas.

34 Destaca, en este contexto, que la competencia
sancionadora resulta conformada por la facultad
juridica para regular la conducta con miras a lograr
la realizacion del interés general, como el castigo al
incumplimiento de ese mandato. En efecto,
mediante la competencia sancionatoria a la
administracién, se facilita el cumplimiento de sus
funciones y la realizacién de sus fines. Por una
parte, se distingue del poder sancionatorio penal,
en cuanto estad lejos de pretender la represién de
las conductas que comprometen el orden juridico
general. No es objetivo del derecho administrativo
sancionador limitar la libertad mediante la creacidn
o exclusién de conductas punibles dentro de un
marco de una politica criminal. Es importante
destacar que los limites a la potestad sancionadora
penal son disimiles de los que tiene el legislador en
la elaboracion de las normas sancionadoras
administrativas. En este punto, parece necesario
aclarar que la intervencion penal acaece para
proteger bienes juridicos de distinta indole y con
caracter subsidiario a otras ramas del derecho. A
tales efectos, cabe recordar que la legislacién penal
persigue preservar los bienes juridicos cuando es
insoslayable su utilizacién frente a la carencia de
los demas remedios del ordenamiento juridico. Y,
con ese propdsito, el Estado recurre al derecho
penal a las sanciones mas graves existentes en el
ordenamiento juridico.

En este sentido, es esencial adaptar los
conceptos esenciales del enfoque escalonado
del delito para satisfacer la necesidad
imperante de preservar y fortalecer la
autonomia del derecho sancionador
administrativo. Esto implica desechar la idea
de una unidad del derecho penal.

En resumen, esta recapitulacién ha dejado en
claro que no nos encontramos ante un
derecho penal de caracter excepcional, dado
que las normas constitucionales no permiten
la existencia de un derecho penal secundario o
de menor importancia. Después de un extenso
analisis, hemos regresado al punto de origen y
afirmamos con conviccién que este derecho
pertenece al ambito del derecho
administrativo.
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LA TIPICIDAD EN EL DELITO DE CONTRABANDO: DELITOS E INFRACCIONES ADUANERAS

l. Presentacion

Para homenajear el aniversario de la
competencia aduanera del Tribunal Fiscal de
la Nacion, recordaremos algunos fallos
emblematicos de la Corte Suprema que
pueden parecer antiguos por sus fechas, pero
dan marco al repaso de algunos temas que
estuvieron presentes en aquel tiempo y que
con algunas variaciones vemos presentes en
la actualidad, por lo que su valor es indudable
como ejemplos de casos de compleja
subsuncion legal.

Es frecuente que, las operaciones de
importacion o exportacion realizadas con
maniobras ardidosas, se describan como
‘contrabando documentado’; sin embargo, es
importante lograr aclarar la duda que podria
darse al realizar la subsuncién legal de esos
casos, entre alguna de las varias formas de
contrabando (arts. 863, 864 y 865 del Cddigo
Aduanero), y la figura de la declaracién
inexacta (art. 954 del Cdédigo Aduanero), u
otra infraccion.

Hay que recordar que, como dice la
exposicion de motivos de nuestro Cddigo
Aduanero, desde las Ordenanzas de Aduana
se preveia una infraccion para cada operacion
aduanera en cuya ocasion el hecho podria
haberse cometido. El cddigo corrigié la
reiteracion de figuras, pero el abanico de
infracciones previstas, es muy amplio.

Desde el punto de vista de sus
consecuencias, sin ahondar en aspectos
tedricos como las diferencias de naturaleza
procesal de las normas aplicables a los casos
penales e infraccionales, o la compleja
discusion sobre los efectos estigmatizantes de
una condena penal y si la sancién
administrativa alcanza a tener algun efecto
desalentador sobre el infractor, en lo concreto,
la diferencia es importante para el imputado o
para el sumariado si se advierte que el
contrabando estd conminado con penas de
prisidn y numerosas otras penas previstas en
el art. 876 del Cédigo Aduanero, entre las que

Carolina Robiglio

se cuenta la multa de 4 a 20 veces el valor en
plaza de la mercaderia objeto del delito, en
tanto que la multa prevista por ejemplo por el
art. 954 del mismo cddigo debe graduarse
entre 1 a 5 veces el importe del perjuicio fiscal
causado, o del valor en aduana de la
mercaderia en infraccién, o, del importe de la
diferencia entre importe pagado o por pagar y
el que efectivamente correspondiere, segun el
caso.

Il. Descripcion del hecho que motivé tres
fallos renombrados*

Il. 1. “Fiscal y querellante v. Humberto
Gordo y Otros™?

El fallo tiene por probado que en la época
del hecho, la importacién de radios completas
estaba prohibida y que si bien se documenté
la importacion de partes de radios, “los
aparatos que importé G. para la firma
Rouviere S.A. eran radios completas, y por
consiguiente caian bajo la prohibicion
dispuesta”, no obstante que analizado
independientemente cada uno de los
despachos —tal como fueron presentados—,
no se constataba ninguna irregularidad,
aungue tomados en conjunto resultd que con
las partes de los mismos se forman aparatos a
transistores completos, y que el conjunto de
esos elementos, que provenian de un mismo
importador nacional, transportados en un
mismo avion, seccionado en diversas guias
que amparaban otros tantos bultos y por los
que se confeccionaron los referidos permisos
de importacidn, se hizo separadamente con el
Unico propdsito de eludir —mediante ese
ardid— la prohibicién de importaciéon vigente,

! No es el objetivo de este trabajo realizar un
analisis de los diversos aspectos de estos fallos
emblematicos, muy estudiados por la doctrina, sino
tomar de los mismos la descripcién de los hechos
que fueron objeto de las respectivas sentencias, por
su valor como punto de partida para la presente
propuesta.

% Fallos: 296:473, sentencia de fecha 30/11/1976.
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ya que no existia ninguna otra razdn que
justificara ese fraccionamiento.

Il. 2. “Wakin, Miguel A. y otros™?

Se acreditd en el caso que, en la fecha de
comision de los hechos, para importar caucho,
se encontraba vigente una disposicién por la
que se exigia la presentacién ante la Aduana
de licencias arancelarias; asimismo, se verificd
por parte de los imputados, la utilizacién
indebida de cada licencia de importacion
otorgada legalmente para realizar una
determinada operacién, mas de una vez. De
ese modo, al amparo de una misma licencia
arancelaria, se logré ingresar al pais el doble
de cantidad de kilos de caucho que los
autorizados por la misma.

I.3. “Legumbres S.A. y otros”*

En la época de comisidn de los hechos, regia
una disposicién emitida por el Banco Central,
por la que se dispuso que, antes del embarque
de los productos a exportar, debia ingresarse
el valor de aquellos, sea mediante su pago
anticipado o  acreditando el crédito
documentado irrevocable, pagadero contra
documentacién de embarque en la Argentina,
a cuyo efecto la firma exportadora debia dejar
constancia, bajo la forma de declaracién
jurada, en el respectivo permiso de embarque,
acerca de dichas condiciones de pago,
mediante una declaraciéon que debia estar
refrendada por la entidad bancaria
interviniente.

Sin este requisito, la Aduana, que tenia
asignada la tarea de verificar el cumplimiento
de ese requisito, no autorizaria el embarque de
la mercaderia, sea que faltara la declaracién
jurada o la refrendacién bancaria .

En el caso, se presentd ante la Aduana un
permiso de embarque con refrendaciones
bancarias falsas en torno del ingreso de las
divisas, de modo que se aparentaba ante el
organismo a cargo del control, haber cumplido
con el requisito mencionado, que, como se
dijo, si bien derivaba de una norma emanada

3 CNAPE, Sala I, 31/10/1989, publicado en: LA LEY
1990-D, 406; cita online: AR/JJUR/257/1989, vy
Corte Suprema, Fallos: 314:775

“ Fallos: 312:1920, sentencia del 19/10/1989.

del Banco Central, era necesario para que la
Aduana autorizara el embarque®.

lll. Las infracciones

lll.L1. Contexto de los regimenes
infraccional y penal aduaneros

Independientemente de las razones que
lleven a establecer las restricciones
econdmicas y no econdmicas al transito
internacional de mercaderia, el control
aduanero se torna en un elemento de
trascendencia tal que ha sido establecido
como el bien juridico protegido por el delito de
contrabando.

En este sentido la Corte Suprema ha
senalado que “El control administrativo sobre
la circulacidon de bienes constituye una de las
varias funciones aduaneras perfectamente
diferenciables del restringido concepto de la
aduana como mera recaudadora tributaria”® y
la doctrina repasa que “ ..las funciones
aduaneras -referentes a la aplicacién de la
legislacion relativa a la importacion y a la
exportacion de las mercaderias- son de dos
tipos: a) percepcion y fiscalizacion de las
rentas publicas producidas por los derechosy
demas tributos con que las operaciones de
importaciones y exportacion se hallan
gravadas; b) control del trafico internacional
de mercaderfas...”’.

Ejercer el control sobre el cumplimiento de
esas restricciones, resulta de importancia
absoluta para ejecutar las politicas estatales
no sélo de naturaleza econdmica vy tributaria,
también  sanitaria, de proteccion del
patrimonio cultural, cientifico, etcétera, toda
vez que el emplazamiento y oportunidad de
intervenciéon de las Aduanas, son estratégicos

® Este fallo tuvo gran trascendencia por un aspecto
ajeno a este comentario, que se relacionaba con la
calificacién del hecho, en el marco del régimen
penal aduanero o en el del régimen penal
cambiario.

® Fallos 316:2797

” YEBRA, Pablo, “Contrabando e ilicitos tributarios:
reflexiones en torno al bien juridico tutelado” en
Doctrina Penal Tributaria y Econdémica Errepar,
agosto de 2013; con cita de GARCIA VIZCAINO,
Catalina Derecho tributario, Lexis-Nexis, 2006, T. Il
pag. 31.
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para ejercer ese control que le es propio, y a la
vez brindan medios Utiles a los fines de
concretar otros tipos de controles.

En nuestro régimen vigente, las
particularidades de cada operacién aduanera
estan pautadas no solamente en el propio
Cédigo Aduanero, sino en su abundante
reglamentacién, y, con sustento en la gran
cantidad de normas y en la especificidad de la
materia, el panorama incluye la rigidez de
tramites que, a la vez son engorrosos, la
complejidad administrativa del drgano de
control, y procedimientos caracterizados por
tener muchos formalismos y a la vez
informalidad en otros aspectos. Esas
peculiaridades probablemente se han ido
configurando a lo largo del tiempo buscando
compatibilizar la celeridad demandada por el
aspecto comercial de las operaciones y el
volumen creciente del comercio internacional,
con la necesidad de realizar esos controles
debidamente y de guardar registros
inherentes al comercio exterior.

De tal forma, para tornar posible el sistema
de despacho en confianza -lo que a la vez da
fundamento en parte al rigor formal
resenado-, los auxiliares del servicio aduanero
se han visto sujetos a responsabilidades y
consecuencias legales derivadas del ejercicio
de sus tareas.

En ese marco, con el fin de asegurar la
eficacia del ejercicio de las funciones de la
Aduana atinentes al control general, sin
excluir la recaudacién, y para evitar
afectaciones o puestas en peligro de la
primordial funcién de control aduanero y del
correcto uso de los medios operativos®, se
prevé en el sistema legal de la materia, una
cantidad de obligaciones formales y un severo
régimen sancionatorio constituido por delitos,
infracciones y sanciones disciplinarias®.

El Cédigo Aduanero, ademas de las figuras
delictivas y disciplinarias, incluye infracciones
de contrabando menor, declaraciones

® BARREIRA, Enrique C. y VIDAL ALBARRACIN,
Héctor Guillermo, “La responsabilidad en las
infracciones aduaneras”, publicado en LA LEY
1989-A, 925.

° ALAIS, Horacio F., Los principios del Derecho
Aduanero, Marcial Pons, 2008, pag. 160.

inexactas, diferencias injustificadas,
mercaderia abordo sin declarar, transgresion
al régimen de obligaciones impuestas como
condicion a beneficios, transgresidn al régimen
de destinacidn suspensiva, transgresion al
régimen de equipaje, pacotilla y franquicias
diplomaticas, transgresion al régimen de
envios postales y tenencia injustificada de
mercaderias, y transgresiones relacionadas a
incumplimientos formales.

Las figuras infraccionales tienen wuna
estructura similar a las penales, que se
caracterizan por conectar la descripcién de las
conductas que se pretende evitar, con las
sanciones que se aplicaran en caso de
verificarse aquellas. Pueden preverse multas
fijas o calculadas por tantos a partir del valor
de la mercaderia o de los tributos omitidos o
de estimulos indebidamente acordados, entre
otros, y el comiso, segun el caso.

lll. 2. Naturaleza de las infracciones

Dadas las sefaladas diferencias en las
consecuencias derivadas de la comision de
delitos o de infracciones, y siendo, como se
adelantd, en algunos casos, compleja la tarea
de subsumir ciertas conductas, es util realizar
un repaso de las diferencias tedricas, si las
hay, entre delitos e infracciones. Veremos
criterios diversos, segun se trate de enfoques
desde el derecho aduanero, administrativo o
penal.

Barreira y Vidal Albarracin subrayan la
importancia de desentranar cual es la
naturaleza juridica de las infracciones
aduaneras, para determinar si son aplicables,
0 no, a esas tipificaciones y a los respectivos
procedimientos, los principios del derecho
penal general’® y las denominadas garantias
judiciales. Una respuesta afirmativa, implica
un mayor reconocimiento de los derechos del
sumariado, lo que redunda en mejores
herramientas para el ejercicio del derecho de
defensa.

La exposicion de motivos del Cddigo
Aduanero indica que las infracciones que se
prevén en el mismo, estan vinculadas a la

10 BARREIRA, Enrique C.y VIDAL ALBARRACIN,
Héctor Guillermo, “La responsabilidad en las
infracciones aduaneras”, LA LEY 1989-A, 925.
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inobservancia de deberes impuestos para
distintos actos, destinaciones, operaciones o
regimenes; por lo tanto, puede afirmarse que
las infracciones tienen la finalidad de
preservar esos deberes y castigar su
transgresion*'.

Esto se vincula con la necesidad -impuesta
por la ya aludida dinamica del comercio
internacional- de admitir controles que a veces
deben ser posteriores al acto aduanero, o
controles sélo parciales -por ejemplo, control
documental y no fisico, controles selectivos o
directamente aleatorios, etc.-, por lo que a la
obligacién legal general de veracidad en el
desarrollo de todos los actos de comercio, que
es inherente a todas las personas, y al deber,
también general, de cumplir con las normas
que rigen la administracidon, se agrega en
materia aduanera, una serie de previsiones
normativas sancionatorias, que procuran
alentar a que los diversos operadores vy
auxiliares del servicio aduanero, se atengan en
cada uno de los actos que realizan, a lo
establecido por la reglamentacion aduanera, y
los realicen con la precision y el rigor que el
sistema requiere; de lo contrario, podran ser
merecedores de alguna de las sanciones
previstas.

Como punto de partida, en busca de dar un
marco de ubicacidn sistematica al tema, cabe
evocar, como resefia Cotter, que en el dmbito
aduanero, la expresién infraccion siempre se
ha empleado en lugar de “contravencién”*2.

lll.3. Distincidn o equiparacion de
infracciones y delitos
Entre los especialistas en derecho
administrativo han existido posturas por las
que se dan fundamentos tanto a la asimilacién

1 CAMAUER, Fernando G. “Infracciones
Aduaneras”, en COTTER, Juan Patricio (Coord.),
Estudios de Derecho Aduanero, Lexis Nexis, 2007,
pag. 300. Ver también ROBIGLIO, Carolina
“Derecho infraccional aduanero y garantias
penales” en lll Jornadas Internacionales de Derecho
Aduanero de la Asociacién Argentina de Estudios
Fiscales, Errepar, 2010, pags. 265-285.

2. COTTER, Juan Patricio, “Las infracciones
aduaneras, consideraciones  generales”, en
COTTER, Juan Patricio (Coord.), Estudios de
Derecho Aduanero, Lexis Nexis, 2007, pag. 491.

entre faltas y delitos como su distincién
ontoldgica; Garcia Pullés resefia que se ha
sostenido que las infracciones y los delitos
son diferentes por su mayor o menor gravedad
social (Linares), aunque también en este
ambito ha sido proclamada la inexistencia de
distinciones, por ejemplo Marienhoff, no
encuentra diferencias estructurales, ya que
ambos tienen los mismos elementos
constitutivos; en tanto que Cassagne afirma
que las contravenciones contienen idéntica
sustancia penal que los delitos®.

Bielsa'* sostenfa que el derecho penal
administrativo debe ordenarse sobre la base
diferencial del delito y de la contravencidn,
entendiendo que el delito es un ataque al
orden juridico que la ley quiere restablecer,
mientras que la contravencidn consiste en no
cumplir el deber impuesto por la ley a todo
administrado por una obligacién de colaborar
en el interés colectivo, siendo la multa la pena
caracteristica del ultimo grupo. Esta postura
permitiria suponer que existirian diferencias
sustanciales entre delitos e infracciones,
porque en materia infraccional se admiten
institutos como la responsabilidad objetiva, la
teorfa del riesgo creado y la solidaridad®® que,
en principio, son incompatibles con el derecho
penal, ya que de lo contrario, no habria
distinciones tan marcadas en la admisién de
algunas formas en un caso que son ajenas al
otro -como en el aligeramiento de requisitos
para reconocer  valor probatorio a
determinados elementos de juicio-.

Nuestro ordenamiento aduanero prevé en su
articulo 860 que las disposiciones de la
seccién que encabeza, seran aplicables a los
hechos que se prevén en ese cddigo como
delitos y como infracciones aduaneras. Al
respecto, Vidal Albarracin'® sefiala que ante la

13 GARCIA PULLES, Fernando, “La distincidn entre
delitos y faltas. El régimen juridico circundante: una
nueva y acertada doctrina de la Corte”, publicado
en JA 2006-I1I-1206, disponible en Lexis ref. N°
0003/012777.

14 BIELSA, Rafael, “Naturaleza juridica de la multa
administrativa”, en J.A. t. 60 pag. 24.

' GARCIA PULLES, Fernando, ibid.

16 VIDAL ALBARRACIN, Héctor Guillermo, Cddigo
Aduanero, Comentarios — Antecedentes -
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ausencia de un criterio absoluto de
diferenciaciéon que marque un limite preciso
entre una y otra categoria de ilicitudes, es
necesario acudir a un analisis de cdmo trata
cada régimen a la infraccion y al delito,
inclindndose también a partir del esquema
previsto en el articulo 902 del Cddigo
Aduanero, por atender al elemento subjetivo
como aspecto diferenciador, reservando a las
infracciones un minimo de culpa con un techo
de intencionalidad, a partir de la cual pasaria a
tratarse de un delito, en tanto el dolo vaya
acompafiado de algiun otro elemento de
respaldo®’.

También entre los autores dedicados al
Derecho Aduanero, Alais afirma que el
régimen infraccional aduanero tiene
naturaleza penal, carece de la severidad del
delito y es concebido como un conjunto de
acciones tipicas, antijuridicas y culpables que
se activan y sustentan en el incumplimiento de
los deberes de cuidado que exige la norma
aduanera para quienes actlan en ese
ambito®®.

En tanto, desde la éptica del derecho penal,
se ha admitido la existencia de tres grupos de
posturas sobre el tema, una posicién que no
advierte ninguna diferencia entre infracciones
y delitos, la segunda, propone una diferencia
de naturaleza cualitativa u ontoldgica, y la
tercera encuentra diferencia sélo de caracter
cuantitativo™.

Luego de efectuar una sintesis de esa
cuestiéon, Malamud Goti?® sefala que la
distincién de las teorias cuantitativas -que se
basan en la mera diferencia del monto de
sanciones previstas para el hecho-, y las
cualitativas -que admiten una diferencia
esencial del hecho-, como también aquella
que se apoya en distinguir si la sancién es

Concordancias, Tomo VII-A, Abeledo Perrot, 1992,
pag. 24.

7 VIDAL ALBARRACIN, Héctor Guillermo, “Criterio
diferenciador entre delitos e infracciones aduaneras
y de éstas entre si”, publicado en El Derecho, t. 162
(1986) pp. 1186-1189.

18 ALAIS, Horacio Félix, op. cit., pag. 160.

1 MEDRANO, Pablo, Delito de contrabando y
comercio exterior, Lerner, pag. 93.

2 MALAMUD GOTI, Jaime, Persona juridica y
penalidad, Hammurabi, 1981, pag. 54.

aplicada por un juez del poder judicial o un
juez administrativo, son criterios que no dan
una verdadera respuesta al problema; a ese
fin propone fijar la diferencia a partir del
aspecto ético y de la estigmatizacion,
conceptos ambos que en su opinidn permiten
sustentar la distincidon, porque el ilicito penal
designa una conducta disvaliosa
ético-socialmente y la estigmatiza, en tanto
que la falta, que no tiene ese efecto en el
plano social, se refiere al quebrantamiento de
una funcidn organizativa del Estado, es
objetiva, y no afecta un orden impuesto con
sentido ético, sino una forma de organizarse
impuesta por ese Estado con sentido utilitario,
como podria haber impuesto otra.

En cambio, Zaffaroni descarta otras
diferencias que las meramente cuantitativas.
Ante los planteos administrativistas®', destaca
Zaffaroni que no es posible distinguir entre el
orden juridico y el orden administrativo, ya que
el choque contra un orden juridico no tiene su
disvalor por la afectacion de un valor de
orden, sino de su incompatibilidad con el fin
de valor perseguido por el derecho®. En su
opinidn, la diferencia solamente se basa en
razones cuantitativas relativas a las penas, por
lo que, no existiendo otra diferencia entre
contravencién y delito, debe reconocerse que
les son propios los principios a que debe
atenerse el ejercicio del poder punitivo de
acuerdo a la Constitucién Nacional y al
derecho internacional de los Derechos
Humanos®.

lll. 4. Criterio de la Corte Suprema

2L Gintéticamente, por ejemplo la teorfa de

Goldschmidt rechazada por los autores penalistas,
se basa en que el derecho penal se ocupa de la
proteccion de las esferas individuales y que el bien
publico que sobrepasa lo individual es una cuestion
que incumbe al orden administrativo del Estado,
por lo que el delito es la lesion a los deberes que
incumben al hombre-individuo, y la contravencion
se relaciona con el hombre-miembro de la sociedad
y tiene como objetivo reforzar la administracion
estatal a fin de fomentar el bien publico (Conf.
ZAFFARONI, ALAGIA, SLOKAR, Derecho Penal
Parte General, Ediar, 2000, pag. 170).

2 |bid.

* Ibid.
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Las elaboraciones propias del dmbito de la
dogmadtica en torno de cudl sea la real
naturaleza de una y otra clases de ilicitudes,
han sido frondosas en ambos sentidos, pero la
Corte Suprema se ha inclinado pacificamente
y a lo largo de ya muchos anos, por soluciones
que no admiten diferencias sustanciales en
materia de las garantias que han de
reconocerse a quienes se encuentran
sometidos a procesos por infracciones y por
delitos.

Por ejemplo, el Maximo Tribunal ha
sostenido que “.son aplicables a las
infracciones aduaneras las disposiciones
generales del Cddigo Penal conforme a las
cuales sélo puede ser reprimido quien sea
culpable, es decir aquél a quien la accién
punible le pueda ser atribuida tanto objetiva
como subjetivamente...”; asi como, en materia
aduanera, “...la multa aplicada en el caso ... no
posee caracter retributivo del posible dafio
causado, sino que tiende a prevenir y reprimir
la violacion de las pertinentes disposiciones
legales, por lo que no es dudoso su caracter
represivo, el que no se altera por la existencia
de un interés fiscal accesorio en su percepcion.
Por eso el cardcter de infraccidn, no de delito,
no obsta a la aplicacion de las disposiciones
generales del Cédigo Penal ...

IV. Los delitos: el tipo penal

Brevemente, se puede afirmar como punto
de partida para describir el objeto de estudio
de la teoria del delito, que el delito es la lesion
o la puesta en peligro de un bien juridico;
también es necesario comprobar si el autor
tiene responsabilidad en esa perturbacién,
para lo cual debe verificarse la infraccién a una
norma (tipicidad) de manera no autorizada
(antijuridicidad), y para que el sujeto sea
responsable de ese resultado o peligro, debe
haber obrado en contra de lo debido,
pudiendo hacerlo de acuerdo con el régimen
legal (culpabilidad), sintesis que se traduce en
la definicién del concepto de delito en modo
descriptivo, como la accidn tipica, antijuridica y

%4 Fallos: 287:76, 297:215, entre otros.

culpable®. En el caso de los delitos dolosos,
el desvalor de la accion se debe a que el autor,
al ejecutarla, ha querido la realizacion del
hecho descripto en el tipo.

Para su aplicacion en un caso concreto, el
tipo descripto en abstracto en la norma penal,
debe compararse con la accién realizada, que
se ha verificado en la realidad; el intento
tedrico de subsumir una conducta en un delito,
puede verse frustrado por faltar algun
elemento, en cuyo caso deberd examinarse
nuevamente cambiando el encuadre posible, y
efectuando esa comparacion con todas las
figuras que en principio aparezcan vinculadas,
realizando la misma tarea las veces que sea
necesario, respetando el principio de
legalidad; en ocasiones, con ese método, se
determinara que el accionar analizado queda
alcanzado por una descripcién tipica, pero
ajena al derecho aduanero, como ocurrié en el
caso resehado “Legumbres”, o en otras
situaciones se  determinard que  es
directamente atipico, y que queda descartada
la aplicacién de cualquier pena, entonces
correspondera verificar si existe alguna forma
infraccional que si resulte aplicable. Es decir
que puede ser que la accién examinada se vea
subsumida en uno o varios tipos penales, en
un tipo infraccional o en ninguno de ambos. En
sintesis, dada la caracteristica limitada vy
restringida del ejercicio del poder punitivo,
faltando alguno de los elementos del tipo
penal, determina descartar la tipicidad y por lo
tanto, la aplicacion de una pena, pero es
necesario pasar al examen de la posible
subsuncion de esa accion, en alguna de las
formas tipicas infraccionales previstas, para
determinar si eventualmente corresponderia la
aplicacion de esa otra clase de sanciones.

Por estas razones se considera Uutil vy
desafiante el planteo propuesto en estas
lineas en busca de la distincidn entre delitos e
infracciones frente a conductas que presentan
aspectos dudosos en cuanto a cual es la
subsuncién precisa; al ser trascendente la
diferencia entre las consecuencias derivadas
del encuadre de un hecho como delito o como

% BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho
Penal, Editorial Temis, Colombia, 1996, pags. 69 y
sigs.
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infraccion, establecer esa distincion es una
meta principal para que la eventual sancién
aplicada, lo sea se manera legitima (arts. 18 y
19 de la Constitucion Nacional).

V. Pardmetros diferenciadores

V. 1. Es evidente, por las caracteristicas de
la actividad aduanera y en funcion de las
razones de politica econdmica vigentes en una
fecha dada, que las regulaciones,
restricciones, limitaciones, prohibiciones o
excepciones, son habituales y que frente a
alguna disposicion que se perciba como
obstaculo a los actos de comercio exterior, los
interesados buscan formas diversas para
lograr concretarlos .

Por lo tanto, se resume el interrogante
planteado, en determinar, cudando una
maniobra disefiada para eludir limitaciones
normativas logra encontrar un hueco en ellas,
de modo de lograr realizar la operacién en un
contexto altamente reglamentado, sin salir del
ambito de lo permitido -en cuyo caso no hay
conducta sancionable-, o cuando esa artimafia
en los tramites, puede considerarse una
infraccion, o constituira un delito.

V. 2. De acuerdo al principio de lesividad
contenido en el art. 19 de la Constitucién
Nacional, no debe legitimarse la intervencion
punitiva estatal derivada de un hecho que no
haya afectado un bien juridico total o
parcialmente ajeno, en otras palabras, para
que una pena sea legitima, el hecho o la
omision que le dio lugar, debe haber lesionado
o puesto en peligro el bien juridico protegido
por la norma.

Como se dijo, en el caso del contrabando, los
autores coinciden en afirmar que ese bien
juridico es el contralor aduanero sobre las
mercaderias, lo vinculado al medio de
transporte y la documentacién, en ocasiéon de
una operacion de comercio exterior.

En este punto cabe destacar que la funcion
de percepciéon de tributos a cargo de la
aduana, esta protegida por la figura del art.
954 del Cddigo Aduanero, y no, en principio
en forma directa, por las figuras delictuales,
por eso se dice coloquialmente que ‘para que

se configure el contrabando no es necesario
que haya perjuicio fiscal, expresion que
ameritaria un estudio mas profundo vy
diferenciando los distintos tipos penales de
contrabando. No obstante, basta tener
presente que deben verificarse, como se dijo,
todos los elementos del tipo infringido, como
ocurre con cualquier delito, aunque un
perjuicio cuantificable no sea un elemento del
tipo de las formas de contrabando previstas,
que, como se dijo, estan orientadas a la
proteccion del ejercicio de la funcién de
control a cargo del servicio aduanero y no de
la recaudacion.

V.3. De acuerdo con la definicién
descriptiva del delito ya resenada, como la
accién tipica, antijuridica y culpable, el
concepto de tipicidad es su primer estrato, y
se refiere como una férmula que usa la ley y
que explica la dogmadtica, para describir
acciones y omisiones que estan amenazadas
con una pena.

A su vez, por exigencia del principio de
legalidad, es imprescindible para aplicar esas
penas, que al confrontar la accién verificada
en la realidad con la descripcién abstracta
contenida en la norma penal, se correspondan,
o dicho en otras palabras, estén acreditados
en cada caso, todos los elementos contenidos
en el tipo. Esos elementos en el caso de los
delitos dolosos, son todos los que la norma
utiliza para describir la conducta que realiza
un sujeto dirigida a la produccion de un
resultado.

De tal forma, los elementos cuya existencia
en el caso concreto deberd verificarse,
dependeran de cual sea la norma en la que se
esté subsumiendo ese hecho, y si en un
principio se advierte que podria ser mas de
una, el confronte debera realizarse con todas
ellas, para descartar la aplicacién de las que
tengan requisitos no cumplidos en ese caso.
Cabe recordar que el tipo tiene un aspecto
objetivo, en el que se ubican elementos
descriptivos y elementos normativos, en el
caso del contrabando, por la técnica de
redaccién, se trata de tipos penales
formulados con numerosos de esos
elementos, que generalmente requieren acudir
al ordenamiento positivo extrapenal
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—aduanero- para encontrar su definicién, y ser
valorados e interpretados (conceptos como
mercaderia, importacion y  exportacion,
servicio aduanero, impedir, dificultar,
adecuado, control aduanero, ardid o engano,
régimen aduanero, tratamiento fiscal,
documentacién necesaria, simular, prohibicidn,
valor, territorio aduanero, etcétera), y un
aspecto subjetivo, en el que se ubican el
conocimiento y la voluntad del sujeto de
realizar los elementos del tipo objetivo, por lo
que desde lo subjetivo, la conducta debe estar
orientada de modo final a eludir el mentado
control aduanero, al realizar una importacién o
una exportacion.

Debe tenerse presente que los ilicitos
penales previstos en el Cédigo Aduanero, son
delitos dolosos, por lo que debe verificarse en
cada <caso, lo que para las posturas
dogmaticas finalistas, consiste en el saber y
querer todas las circunstancias del tipo
objetivo, ya que obrard dolosamente quien al
actuar, ha exteriorizado su voluntad guiada
por el conocimiento de cada uno de los
elementos del tipo objetivo que ese sujeto ha
aprehendido®.

V.4. Por su parte, las infracciones
aduaneras son las conductas tipificadas en el
Cddigo Aduanero como tales por violar alguna
norma generalmente de naturaleza formal, por
ejemplo, la declaracién inexacta, por la que se
sanciona la diferencia entre los datos que
surgen a la llegada de la carga, con los que
fueron declarados en la solicitud de
destinacién, en la que impera un deber de
veracidad y la discordancia puede dar lugar a
un riesgo de afectar los deberes de control a
cargo de la aduana.

Describe la doctrina que el Cédigo Aduanero
prevé dos clases de infracciones, aquellas que
consagran la responsabilidad de la persona
que realiza la accién o comete la infraccidn, y
las que establecen la responsabilidad
solidaria de otros agentes con aquellos,
resultando de interés en esta ocasion el
primero de esos dos supuestos. Se trata de la
responsabilidad por el hecho propio prevista

% BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho
Penal, Temis, Bogota, 1996, pag. 103.

en el ordenamiento mencionado, para los
casos en que el sujeto cometa el hecho por
incumplir el régimen aduanero establecido,
admitiéndose en el plano de lo subjetivo, que
ese incumplimiento sea relevante en términos
de atribucion de la responsabilidad, incluso en
los casos en que se haya procedido con
negligencia®’.

V. 5. Entonces, se observa como un primer
elemento relevante para diferenciar
infracciones de delitos la mencionada parte
subjetiva del tipo, ya que para estos delitos se
requiere la concurrencia del dolo y dentro de
este plano, especificamente debe prestarse
atencién al aspecto de la intencién, ya que,
tratdndose de un dmbito  altamente
reglamentado y de una actividad llevada a
cabo generalmente por personas
profesionales o iddneas especificamente en la
materia, es dificil imaginar una actuacién
carente del restante elemento -conocimiento-;
por otra parte, se trata de una actividad que
en caso de no ser conocidos los pormenores
normativos vigentes, impone a los sujetos el
deber de informarse antes de emprenderla,
como sefala Roxin, “.. quien se dispone a
realizar una conducta cuyo riesgo para bienes
juridicopenalmente protegidos no puede
valorar, debe informarse...”, de esa manera
estard en condiciones de evaluar su capacidad
para afrontar los riesgos que se generen en
ese dmbito por su accionar®.

Luego, la subsuncién de un caso dudoso
definiendo si se trata de un delito o de una
infraccién, también debe procurarse por la
forma de lograr el objetivo trazado por el
autor, o forma comisiva, ya que se habra
cruzado ese limite cuando ademas de la mera
discordancia entre lo hecho u omitido y lo
debido en funcién del mandato de las normas
aduaneras -punto hasta el cual el hecho se
mantendria a lo sumo en el plano
infraccional-, la accién se acompafia de un
engano intencional, de un ardid que puede

% SLUMAN, Juan M. “Pensando la culpa en las
infracciones aduaneras”, en COTTER, Juan Patricio
(Coord.), Estudios de Derecho Aduanero, Lexis
Nexis, 2007, pags. 517 vy sigs.

% ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte General
Tomo I, Thomson Civitas, Madrid, 2006, pag. 1009.
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asumir diversas formas, como el uso de un
documento falso, el ocultamiento, una
simulacidon engafiosa, etcétera, caso en el que
esa mera discordancia no es tal, sino que se
alcanzaria el plano de lo delictual®”®, al
verificarse el elemento “ardid o engano”
requerido por la descripcidon tipica del delito
de contrabando, pero ausente de las
descripciones de las formas infraccionales
aduaneras, ejemplos de lo cual pueden verse
en los casos jurisprudenciales resenados al
comienzo de esta exposicion.

VI. Conclusiones

Por lo resefiado, de manera tedrica, es
posible responder al interrogante sobre como
subsumir un caso dudoso entre delitos e
infracciones en el ambito aduanero, de manera
coherente con el fin Llimitador propio del
derecho penal. Tal parametro, se ubica en el
nivel de la tipicidad; en el plano objetivo, por
la exigencia tipica penal de que el obrar se
realice de manera engafosa o ardidosa, y en
el plano subjetivo, por el requisito de que el
actuar sea doloso, elementos que no se
observan presentes en las descripciones de
las infracciones aduaneras.

2 El art. 863 del Cédigo Aduanero que describe la
forma genérica del contrabando simple, dice “Sera
reprimido con prision de DOS (2) a OCHO (8) afios
el que, por cualquier acto u omisién, impidiere o
dificultare, mediante ardid o engafio, el adecuado
ejercicio de las funciones que las leyes acuerdan al
servicio aduanero para el control sobre las
importaciones y las exportaciones.”, el destacado es
agregado.
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EXTRANOS INCENTIVOS A LA IMPORTACION DE BIENES Y SU PROYECCION
EN LA FAZ REPRESIVA

I. Introduccién

Las decisiones sobre la politica econémica
mantenidas en el tiempo nos obligan a
analizar el impacto general en la poblaciéon y
en la toma de decisiones de los operadores
econdmicos, con especial foco en sus
consecuencias en materia fiscal, aduanera y
cambiaria.

En nuestro pais observamos, que desde hace
muchos afios se adoptd la decision de convivir
en un escenario econdémico inmerso en un
retraso tipo de cambio oficial’, lo que genera
cierto incentivo para la adquisicién de bienes y
servicios en el exterior, pero en sentido
contrario, operan normas emitidas por el
Banco Central de la Republica Argentina (en
adelante, BCRA), impidiendo o restringiendo
esa salida de divisas, que por su “precio”
resulta atractiva su adquisicidon. Incluso
existen restricciones “escalonadas”
estructuradas con un esquema de “cupos”

! El Mercado Libre de Cambios (originalmente
MULC), se establecié por el articulo 1° del Decreto
N° 260/02 segun el texto modificado por el articulo
132 de la Ley 27.444.

Segun el articulo 2° del mencionado Decreto, las
operaciones de cambio seran realizadas al tipo de
cambio que sea libremente pactado y deberan
sujetarse a los requisitos y a la reglamentacién que
establezca este Banco Central.

Adicionalmente, el articulo 29 de la Ley 24.144
Carta Organica del BCRA dispone que el mismo
estd facultado a dictar normas en materia cambiaria
conformes con la legislacion vigente y a ejercer la
fiscalizacion que su cumplimiento exija.

El Decreto de Necesidad y Urgencia 609/19 (B.O.
1.09.19) -y su modificatorio Decreto de Necesidad
y Urgencia 91/19 (B.O. 28.12.19)- establecié que el
contravalor de la exportacidon de bienes y servicios
deberd ingresarse al pais en divisas y/o negociarse
en el mercado de cambios en las condiciones y
plazos que establezca este BCRA.

Actualmente, la normativa cambiaria vigente se
encuentra contenida en el Texto Ordenado de las
normas sobre “Exterior y Cambios” emitido por
Comunicacién “A” 6844 y complementarias.

Fernando Schettini

—para el acceso al mercado oficial de
cambios-, asi como para el manejo de divisas a
través del mercado de bonos vy titulos
publicos. Sin lugar a dudas, este contrasentido
ylo asimetria en la creacién de las normas,
genera confusidn, desconfianza y tensiones en
la operatoria normal de las empresas y su
relacion con los proveedores del exterior;
estas consecuencias no hacen mas que
generar volatilidad y repercute en los precios
de los bienes transables.

De manera que resulta de interés focalizarse
en las reacciones de los operadores y las
autoridades ante el comportamiento de tales
precios. Dichas reacciones son de variada
naturaleza, produce impacto en las decisiones
de los negocios empresariales, y las
declaraciones ante los distintos organismos
gubernamentales involucrados.

El tema bajo analisis es sumamente relevante,
toda vez que los eventuales cambios de
estructura de los negocios, y la forma de
contratacion estard bajo la “lupa” de los
organismos involucrados (AFIP -DGI/DGA- y
BCRA?, con especial atencién en la
declaracién de los precios de los bienes y
servicios transables, por el impacto en los
valores representativos de las “bases
imponibles”, y consecuentemente, por su
eventual proyeccién en la faz infraccional y
penal que poseen cada wuno de los
ordenamientos mencionados anteriormente.
Por dltimo, es importante aclarar que el
presente andlisis se realiza considerando que
las contrapartes del exterior son sujetos
independientes, y sin involucrar estructuras de
“triangulacion”, situacidon que complejizaria el
mismo y excederia los objetivos propuestos
para la presente ponencia.

2 El presente analisis no incluye el abordaje de las
eventuales consecuencias que podrian existir en
materia de “lavado de dinero”, bajo las normas
vigentes emitidas por la Unidad de Informacién
Financiera (UIF).
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Il. Efectos producidos por el incentivo
cambiario. El precio y valor de importacion

Como se menciond anteriormente, el
establecimiento de incentivos en la economia
es un elemento central para la toma de
decisiones. Siendo asi, en un escenario donde
en el terreno o panorama econdmico se
visualiza la combinacién de una politica
econdmica con emisidn monetaria creciente,
inflacién sostenida, retraso del tipo de cambio
y restricciones para importar y girar divisas al
exterior, puede producir decisiones de
“desinversién”, y modificaciones significativas
en la estructura de los negocios.

En cuanto a las decisiones empresariales,
pueden producir, entre otras cuestiones,
cambios en:

(i) las estructuras de los negocios

O Cambio puramente sustancial
“relocalizaciones”,

[1Cambios contractuales (negocio:

manufactura/intermediacién/representacion)
[JAmbos aspectos

(ii) los precios de los productos y sus
correspondientes valuaciones con incidencia
aduanera e impositiva.

I.L1. Cambio en la estructura operativa y
legal de los negocios

II.L1.A. Traspaso de estructuras
productivas a comercializadoras
Las dificultades que se producen en los
procesos productivos, como resultado de las
“restricciones”, provocan el traslado de la
manufactura a otros territorios (aduaneros)
produciéndose un efecto contrario al
buscado®. Es decir, se disminuirdn las
operaciones de exportacion y se terminara
importando productos terminados con un
mayor precio pagado en la importacidn, vy
mayor egreso de divisas.

3 Como es de publico conocimiento las autoridades
gubernamentales manifiestan permanentemente la
necesidad de aumentar el nivel de reservas del
BCRA vy resolver los problemas de restricciones
externas de divisas.

De manera que, ante la escasez de divisas, las
propias politicas resultan provocar los efectos
inversos a los buscados*

11.1.B. Nuevas estructuras de trading
y/o productivas internas con utilizaciéon de
marcas internacionales
Existe menos incentivos a realizar inversiones
directas para fines productivos, reemplazando
con la compra en el exterior de productos de
mas bajo valor con la posibilidad de giro de
regalias el exterior por uso de marcas.
Por su parte, y ante la mayor presion fiscal
interna, se incentiva a la utilizacién del
régimen de importacion temporal para
transformacion, debido a la proliferacion de
régimen de recaudacidn provinciales que
produce un “encarecimiento” de la mercaderia
producida en el pais. Esta relocalizacion de
estructura genera un menor ingreso de divisas
al pais.
Es importante destacar, todos los cambios
mencionados deben estar justificados vy
soportados documentalmente, para evitar que
resulten cuestionados por las autoridades
fiscales bajo el principio de la “realidad
econdmica” que emerge de la ley de
procedimiento  fiscal -Ley 11.683 vy
modificaciones®-.

I.2. Valuacién de las mercaderias
importadas desde la dptica del Cddigo
Aduanero
El “extrano incentivo” al que nos referimos
—valor de la divisa subvaluada con
restricciones para su adquisicidn-, produce un
aumento natural de los precios de
importacién.

Si bien, en principio, no existe contingencia en
la determinacién de los tributos aduaneros®,
pueden existir sospechas sobre los precios de
importaciones anteriores que dieron origen a
los valores declarados, lo que podra generar

4 Lograr o aumentar una posicién neta positiva de
divisas entre exportaciones e importaciones.

® Ley 11.683 publicada en el boletin oficial
12/1/1933 (TO: 1998)

® Al no producirse un “perjuicio fiscal” debido a que,
ante el cambio a precios superiores la tributacion es
mayor (derechos de importacion e impuesto al valor
agregado, entre otros conceptos).
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cargos suplementarios por eventual
subfacturacion en los periodos no prescriptos.
Sin perjuicio de la contingencia mencionada, el
aumento actual y natural de los precios tiene
impacto en la determinacion de los impuestos
interiores, especialmente en el impuesto a las
ganancias.

Para merituar la importancia de |la
determinacién del “precio” en el comercio
exterior y las consecuencias de su genuinidad
y demostracion, es relevante que, en forma
sintética expliqguemos como es el método de
valoracién aduanera en las operaciones de
importacidn, y la relevancia del valor fijado en
la transaccién comercial internacional.

Bajo este contexto, es importante recordar
que, la valoracién de las mercaderias en las
operaciones de importacién se determina a
partir de las normas contenidas en el Acuerdo
de Valor del GATT.

El concepto fundamental que expresa dicho
Acuerdo para la valoracion de las mercaderias
importadas es el valor de transaccién definido
como el precio pagado o por pagar por las
mercancias cuando €éstas se venden para su
exportacién al pais de importacion.

Este es el concepto “pilar” del control de la
Aduana. Si el “valor” se adecta a los
parametros definidos en el Acuerdo, debe ser
aceptado como base de tributacidon, con
independencia del valor normal® que pudiera
corresponder a la mercaderia.

El Acuerdo persigue como objetivo la fijacion
de un sistema mas equitativo, uniformey
neutro de valoracién en aduana de las
mercancias que, en la mayor medida posible,
sea el valor de transaccidn, apoyado en
criterios sencillos que sean conformes con
los usos comerciales.

7 Ley 24.425. Acta Final en que se incorporan los
resultados de la Ronda Uruguay de Negociaciones
Comerciales  Multilaterales; las  Decisiones,
Declaraciones y Entendimiento Ministeriales y el
Acuerdo de Marrakesh. Acuerdo relativo a la
Aplicacion del Articulo VII del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994
(Anexo 1 A). BO: 5/1/1995.

8 Concepto adoptado por el Cédigo Aduanero para
las operaciones de exportacidn, cuya expresion es
el “valor tedrico”.

Si la mercaderia no pudiera valorarse
conforme al valor de transaccién®, el Acuerdo
establece un orden de prelacidon de aplicacion
de métodos secundarios de valoracién.

En la Nota General titulada “Aplicacidn
sucesiva de los métodos de valoracion” se
explica la regla basica del sistema “cascada”
el primer método de valoracién en aduana
es el valor de transaccién y cuando el valor en
aduana no pueda determinarse por este
método, se determinara recurriendo
sucesivamente a cada uno de los métodos
subsiguientes hasta hallar el primero que
permita determinarlo®®.

El principio establecido en el Acuerdo de Valor
no tiene como fin prioritario proteger la
recaudacion derivada de los derechos
arancelarios, sino velar por un sistema
neutro’ de determinacién del valor en
aduana.

Los principios en los que se inspira dicho
sistema son la neutralidad y la equidad, los
cuales se traducen en el rechazo de cualquier
intento de favorecer o impedir el flujo
comercial por fines fiscales o extra-fiscales,
salvo los expresamente contemplados en el
marco de los acuerdos de la OMC. En tal
sentido, se establecen 6 métodos de

° Por no cumplirse con las condiciones establecidas
por el propio Acuerdo.

1 La valoracién aduanera. Su impacto en la
tributacion interna y los aspectos cambiarios. Juan
Patricio Cotter. Revista de Estudios Aduaneros.

1 Este principio tiene su fundamento dogmatico en
el apartado 4 de la Introduccion General del
Acuerdo, que expresa “la necesidad de establecer
un sistema equitativo, uniforme y neutro de
valoracién en aduana de las mercancias que excluya
la utilizacidon de valores arbitrarios o ficticios”. De
acuerdo al Principio de Neutralidad las disposiciones
del Acuerdo de Valor deben aplicarse en forma
equitativa y neutral, evitando la manipulacion de sus
reglas con el fin de entorpecer o distorsionar
veladamente el comercio internacional mediante la
aplicacion de valores arbitrarios o ficticios; Ver: S.
Sherman, y H. Glanshoff, Customs Valuation.
Commentary on the GATT Customs Valuation Code,
New York, Kluwer Law and Taxation Publishers,
1988, p. 61y 62.
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valoracién'? para la determinacién del valor en
aduana de las mercancias.

En la Introduccion General del Acuerdo se
establece que el “valor de transaccidn”, tal
como se define en el articulo 1, es la primera
base para la determinacién del valor en
aduana, y se reconoce que ésta debe seren la
mayor medida posible la base de valoracién
en aduana de las mercaderias®?.

La Nota general interpretativa del Acuerdo,
establece que este método es el primero que
debe aplicarse, y solo a falta de aplicacidn de
este seguird la aplicacion de los restantes
métodos en orden sucesivo.

Como manifestamos precedentemente, el
“valor de transaccion” -articulo 1 del
Acuerdo-, es la primera base para la
determinaciéon del valor en aduana, y su
aplicacién es prioritaria. Es decir que, las
Aduanas deben ser extremadamente cautas
antes de rechazar el valor de transacciéon como
base de valoracion, debiendo previamente
agotar todas las instancias previstas en el
Acuerdo.

El primer requisito es la existencia de una
operacion de “venta”. Es decir, el Acuerdo
establece que el método del valor de
transaccion solo podra aplicarse si la
importacién se realiza como resultado de una
venta, pues si no existe venta, habrda que
recurrir automaticamente a los métodos
siguientes, de manera sucesiva y en el orden
establecido en los articulos 2 a 7 del Acuerdo.
Es asi como el articulo 1 del Acuerdo
establece una serie de circunstancias que

12| 0s métodos son los siguientes:

- Primero: “Valor de transaccién de las mercancias
importadas”

- Segundo: “Valor de transaccién de mercancias
idénticas”

- Tercero: “Valor de transaccién de mercancias
similares”

- Cuarto: “Valor deductivo”

- Quinto: “Valor reconstruido”

- Sexto: “Ultimo recurso”

El importador puede solicitar la inversién en el
orden de aplicacidon de los métodos cuarto y quinto,
y la Aduana puede o no aceptar la solicitud.

13 Acuerdo de Valor GATT/OMC, Introduccidn
General.

4 Nota general interpretativa del Acuerdo de Valor
GATT/OMC.

deben ser cumplidas para que el método del
valor de transaccién pueda ser aplicado vy
aceptado por la administracién aduanera®®.

El Acuerdo condiciona la aplicacion de este
método a aquellos casos en donde exista una
venta real y genuina producto de una
negociacion internacional efectiva.

Como producto de ello, debe acordarse un
precio real que implique la existencia de un
pago. A su vez, esta misma venta tiene que
producir la importacién de la mercancia objeto
de valoracién.

El Comité Técnico de Valoracion en Aduana
expresé la nocidén de “venta” en la Opinién
Consultiva 1.1., indicando ademds que debe
propenderse a lograr una uniformidad de
interpretacion y aplicacién de la nocién “venta”
en el sentido mas amplio posible.

Para justificar la aplicacién del “primer
método” es fundamental respaldar dicha
operacion con documentacion, no solo
respecto del precio realmente pagado o por
pagar - directa o indirectamente- al vendedor
de la mercancia importada, sino también de
las mercancias importadas (por ejemplo,
contratos, facturas comerciales, informacion
contable de la empresa legalmente
confeccionada).

!5 Establecidos en el articulo 1, numeral 1, incisos
a), b), c) y d) del Acuerdo de Valoracién GATT/OMC.
16 Este principio tiene su fundamento dogmatico en
el apartado 4 de la Introduccién General del
Acuerdo, que expresa “la necesidad de establecer
un sistema equitativo, uniforme y neutro de
valoracién en aduana de las mercancias que excluya
la utilizacion de valores arbitrarios o ficticios”. De
acuerdo al Principio de Neutralidad las disposiciones
del Acuerdo de Valor deben aplicarse en forma
equitativa y neutral, evitando la manipulacién de sus
reglas con el fin de entorpecer o distorsionar
veladamente el comercio internacional mediante la
aplicacion de valores arbitrarios o ficticios; Ver: S.
Sherman, y H. Glanshoff, Customs Valuation.
Commentary on the GATT Customs Valuation Code,
New York, Kluwer Law and Taxation Publishers,
1988, p. 61y 62.

7 Opinién Consultiva 1.1 del Comité Técnico sobre
Valoracion en Aduana.
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Como ya mencionamos, el articulo 1 del
Acuerdo establece que la venta debe hacerse
para la exportacién al pafs de importacién®®.
Es decir, debe existir una venta con el fin de
introducir mercancias en el pais de
importacidn sin que importe el pais de origen,
pues como sefiala Sherman y Glanshoff*°, el
Acuerdo no habla de “pais de exportacion”.
Por ultimo, cabe resaltar que, en la relacion
que existe en los métodos de valoracion en
importacién y las normas de “precios de
transferencia”, el principio arm’s length
establecido en la ley del impuesto a las
ganancias, tiene un criterio andlogo con el
primer método de valoraciéon del Acuerdo,
particularmente con el articulo 1. 2.a.
Entonces, dicho de otro modo, lo fundamental
para aplicar este método es que haya una
transferencia internacional efectiva de la
propiedad de las mercancias, con miras a
introducirse en el pais de importacién.
Habiendo expuesto sintéticamente los
métodos de valoracion en importacién (“valor
en aduana”), y la importancia de la
demostracién del “precio” de la mercaderia,
debemos puntualizar sobre dos cuestiones, a
saber:

II.2.A. Prueba del valor real de
transacciéon
El ajuste al alza de los precios requiere de la
prueba documental del nuevo valor real de
transaccion (precio pagado o por pagar), que
surge de los contratos y de la factura emitida
por el exportador del exterior (documento que
luego se declara en la aduana del pais
importador).
Es dable resaltar, que la nota general
interpretativa del Acuerdo para la Aplicacién
del Art VIl del GATT, establece que prevalece
la utilizacion del valor real de transaccidn ante
cualquier otro método.

8 EL Acuerdo de Valoracién de la
GATT/OMC define la expresidon “pais de
importacion” en el articulo 15 1. b).

1% Conf. Nota 13.

I.2.B. Aplicacién de la nota
interpretativa sobre la inclusién de
intereses®

Esta nota interpretativa del Acuerdo de
Valoracion es  trascendente para la
justificacion desde el punto de Vvista
econdmico/financiero y legal —que no alteraria
lo expuesto en el punto anterior-, en el
sentido que el aumento del precio de
importacién esta originado por los cargos
financieros trasladados desde el pais de
exportaciéon (o el pais vendedor de las
mercaderias), con motivo de las restricciones
al pago de importaciones en nuestro pais,
trasladando el costo financiero ante posibles
demoras en las cobranzas.

Dicho valor implicito que conforma el precio
de la mercaderia, incluso hace al valor
imponible y consecuentemente, sujeto a la
aplicaciéon del impuesto a la importacion y con
motivo de ella, lo cual no produce
modificaciones en el valor de la mercaderia y
puede justificarse con mayor solvencia el nivel
de ajuste de precio.

Las previsiones sobre cargos financieros en
las normas de valoracion, asi como la inclusion
del costo de los seguros de cambio pagados
por el exportador del exterior, convalidan la
tesitura de justificacion de aumentos de
precios antes cierta coyuntura
macroecondmica en el pais importador.

lll. El incentivo cambiario y la manifestacion
de las distorsiones. Organismo facultado
para la investigacién

Los cambios y/o distorsiones de los precios de
importacién de bienes y servicios se producen
a partir de politicas intervencionistas por parte
de las autoridades econdmicas y monetaria,
que aumentan el riesgo de cobrabilidad de los
pasivos comerciales externos. Por su parte, la
evolucidn creciente del gasto publico, emisién
monetaria y endeudamiento sumado al
permanente retraso del tipo de cambio y
ampliacion de la brecha cambiaria (entre el
“dédlar oficial” y los “alternativos”), asi como el

2 Decisién 3.1. (GATT) del 24/4/1984, incorporada
a la legislacidn interna por el articulo 7 del Decreto
1026/1987 (BO: 10/7/1987).
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establecimiento de “restricciones” (cepos),
tanto para la importacién como para el giro de
divisas para el pago a proveedores del
exterior, convalida el aumento del precio
unitario de los bienes importados. Tal
situacion puede visualizarse, por ejemplo, a
partir del andlisis de las variables en un lapso
de tiempo entre los anos 2020 y lo
transcurrido en el 2023.

Este aumento natural de los precios, nos
obliga a reflexionar y analizar, cudles de los
ordenamientos juridicos vigentes resulta
aplicable con proyeccidn, eventualmente, en el
ambito infraccional y/o delictual. ;Es el Cédigo
Aduanero en las figuras del art 954 inciso c)
—declaracidn inexacta- y en el Art 864 inciso
b) —contrabando documentado-? ;Sera el
Régimen Penal Cambiario bajo lo establecido
en el inciso e) del Art 17 ;Puede reaccionar la
DGl aplicando multa por omisién o
defraudacion, bajo la ley 11683?)

Pareciera razonable, desde el punto de vista
del “principio de especialidad” y, considerando
que se trata de un analisis de “precios” en el
marco de un profundo desorden fiscal y
monetario, el organismo especializado en el
analisis del impacto en cada industria, es el
BCRA.

Pero como nos ensefia la historia econdmica
del pais y la jurisprudencia, en momentos de
restricciones cambiarias y controles de cambio,
se potencia la actividad del control aduanero
en una esfera que no le es propia -como indica
la Ley 19359 y el Decreto 618/1997-, asi
como las iconicas Instrucciones Generales
(DGA) 2/2012 y 7/2022?" con la intromisién
sobre las obligaciones cambiarias -cuestiones
relacionadas, pero no centrales al control del
“trafico internacional de mercaderias’-, y el
permanentemente vigente “Fallo
Legumbres”?’. Este fendmeno se visualiza

2 Recordamos que dichas instrucciones se referfan
al establecimiento de procedimientos para la
verificacion del ingreso de divisas por parte de
exportadores, lo que podria derivar en la aplicacion
de sanciones establecidas en el Cédigo Aduanero.

22 En dicho precedente, la Corte Suprema Justicia
de la Nacién consideréd, para un caso de
contrabando del articulo 863 del CA-, que las
funciones de contralor de la Aduana sobre las
importaciones y exportaciones son distintas de la

del Banco Central de la Republica Argentina, en lo
que se refiere al control de cambios.

En el caso se analizaba una imputacién por una
supuesta transgresion al art. 863 del CA (delito de
contrabando), cuando la declaracion de la
mercaderia era veraz y la falsedad se daba sobre la
existencia de cobro de divisas, toda vez que se
habia adulterado la refrendacion bancaria por
medio de la cual debia acreditarse que las divisas
habfan ingresado. En el caso particular el ingreso
de divisas no se habia producido.

La Corte analizé la caracterizacién del delito de
contrabando, precisando el alcance del “control
aduanero” como bien juridico tutelado, dejando
establecido que la funcién aduanera no comprende
las ilicitudes que puedan recaer en materia
cambiaria, la cual es facultad excluyente del Banco
Central de la Replblica Argentina. El Tribunal
menciond que para la solucién del problema de
interpretacion del derecho aplicable resulta
necesario desentrafiar cudl es el bien juridico que
se quiere tutelar...”. Se hizo también referencia a la
correlacidn existente entre la pena y el bien juridico,
legalmente establecida por el legislador, en funcién
al valor que el bien juridico que se pretende
proteger tiene para este ultimo. En este sentido, se
menciona que “..esta correlacion entre sancion y
bien juridico es la que, con fundamento en la
proscripcion de la analogia, permite fundar la
prohibicién de que so pretexto de interpretacidn, se
amplien los tipos penales a la proteccidon de bienes
juridicos distintos que los que el legislador ha
querido proteger...”

Es importante remarcar lo expresado por la Corte,
en el sentido que: “la conminacion del contrabando
bajo pena presupone que ésta ha sido fijada
abstractamente en la ley de manera correlativa al
valor que el legislador ha otorgado al bien juridico
que pretende proteger. Esta correlacion entre
sancion y bien juridico es la que, con fundamento
en la proscripcion de la analogia, permite fundar la
prohibicién de que, so pretexto de interpretacién, se
amplien los tipos legales a la proteccién de bienes
juridicos distintos que los que el legislador ha
querido proteger (Fallos: 306:1433). De ello cabe
deducir que si el legislador ha considerado
necesario proteger mediante el derecho penal
ciertas prestaciones o servicios del Estado de los
cuales depende el individuo para la vida social, la
pena a la que habra recurrido sera la que resulte
del valor relativo que haya acordado a esas
prestaciones o servicios respecto de otros bienes
juridicos, y al modo de ataque que las afecta”
(Fallos 312:1920).

“
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actualmente con la tentacién de regular sobre
“servicios”.

Esta jurisprudencia es de sumo interés en la
actualidad, especialmente en el caso bajo
anadlisis, toda vez que, quedo explicitada la
“evitacion” que, ante dos hipdtesis diferentes
puedan consolidarse de manera injustificada
en el contenido de un solo bien juridico
protegido, maxime teniendo en cuenta que el
delito de contrabando se reprime con pena de
prisién, cuando la transgresion de una
normativa cambiaria en primera instancia, con
una sancién de tipo pecuniario.?

De tal manera, el legislador establecié
diferentes formas de punicién seguin “el modo
de ataque” al bien juridico tutelado y por ello
corresponde delimitar lo maximo posible el
campo de aplicacion de cada ilicito.

Como expresaba anteriormente, esto nos hace
reflexionar sobre las consecuencias que
podrian existir (en el dambito aduanero vy
cambiario), un incremento “natural” de los
valores de importacién de las mercaderias
(nos referimos a “bienes”, aunque tal
fenédmeno se puede dar también en los
servicios), tanto en materia de VALORACION
como en materia INFRACCIONAL.

El anadlisis se circunscribe a las facultades de
cada organismo sobre la aplicacion de las
normas, su verificacion y fiscalizacion y la
legitimidad en cuestiones sancionatorias
(cambiarias vy, eventualmente, ;aduaneras?) en
una economia donde las variables
macroecondmicas demuestran cierto
desmanejo expresado en una fuerte expansién
monetaria, inflacidn y retraso cambiario, asi
como un férreo control de cambios —con
diversos “cepos” escalonados-,
transformandose la politica cambiaria en un
“extrafio incentivo” a la adquisicion de
productos en el exterior; esto asi, toda vez que
seria un “intento” de subsidio frustrado por
diversas restricciones.

La consecuencia inevitable es, que se
produzcan incrementos en los valores
unitarios de importaciéon, como queda

23 PALERMO, Angel Fabidn, “Algunas Novedades
sobre la Declaracion Inexacta”, VI Jornadas
Internacionales de Derecho Aduanero, AAEF,
agosto 2015.

demostrado en de manera muy significativa en
el periodo comprendido entre noviembre 2021
a octubre 2022,

Las variables analizadas son: emisién
monetaria, instrumentos de absorcion (Letra
de Liquidez —Lelig-, Letras del Banco Central
—Lebac-), tipo de cambio oficial, tipo de
cambio mep/senebi, valores de importaciones,
cantidades importadas, precios unitarios de
bienes importados.

Como un indicador inicial (expansion
monetaria), y considerado como senal general
en la economia —y por tal motivo se toma un
periodo mdas amplio de tiempo-, se puede
observar del grafico seguidamente expuesto,
en la evolucion de la base monetaria desde
enero del ano 2020, el crecimiento anual
acumulativo asciende a un 45%, pero si
adicionamos el componente de “pases” y
“leligs” ese crecimiento casi se duplica y llega
al 81% anual.

El nivel actual de leligs y pases equivale a 3
(tres) bases monetarias y el costo financiero
de mantenerlo es equivalente a casi 2 billones
de pesos mensual que se acerca al 18% de la
base monetaria mensual y en crecimiento?>.

24 Perfodo que es mas acotado al general,

establecido para el andlisis de la evolucién de las
variables macroecondmicas.

25
https://www.ambito.com/economia/el-banco-centra
l-ya-paga-18-billones-intereses-al-mes-las-lelig-y
-los-pases-n5808770?utm_source=E-mail_sendy&
utm_medium=Newsletter&utm_campaign=Newslet
ter%20ambito.com
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Considerando que el fendmeno inflacionario
es esencialmente un problema causado por la
emision monetaria para financiar el exceso de
gasto publico, el panorama se complejiza si se
regula el mercado de cambios “retrasando” la
evolucion del tipo de cambio oficial, vy
expandiendo “brecha cambiaria” que, en el
periodo analizado, superd el 100% en un 25%
del periodo de tiempo®® (enero 2020 a mayo
2023).

Adicionalmente debe considerarse que el
acceso al mercado de cambios para el pago de
obligaciones externas estaba sumamente
acotado, debiendo los importadores sortear

diferentes “cepos” para el pago de tales
obligaciones por la importaciéon de bienes vy
servicios, y otros conceptos como regalias,
dividendos e intereses de préstamos
financieros.

De acuerdo con datos difundidos por el BCRA,
se puede observar que, especialmente en los
meses de julio y agosto del 2022, la brecha
alcanzé valores del 136% vy 116%
respectivamente?’.

% Gj consideramos el periodo focalizado desde
noviembre de 2021 a octubre de 2022 el
porcentaje se eleva al 67% del tiempo en el que
existié una “brecha cambiaria” superior al 100%.

% Cabe sefialar que, durante el mes de octubre del
presente afo, la brecha llegé aproximadamente al
200%.

2023
15-Jun-2023 15:90:26
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Evidentemente, el conjunto de situaciones,
emision, endeudamiento, retraso cambiario,
brecha cambiaria y restricciones a la
cancelacién de pasivos externos produce tales
desequilibrios que hace al aumento del riesgo
transaccional y provoca un aumento natural
de los precios de las transacciones
internacionales.

Incluso, podemos observar que, de acuerdo
con un estudio realizado por la consultora
Ecolatina®®, el sostenimiento de la “brecha”
produjo un incentivo a la importaciéon de
mercaderias con una tendencia muy marcada
en el afo 2022, y donde evidentemente los
precios internos de los bienes importados
siguieron el recorrido del valor del ddlar
alternativo.

% Ecolatina, informe “La brecha impacta en la
inflacién” (Variacidn interanual del tipo de cambio
oficial e insumos importado.
https://ecolatina-2018.appspot.com
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La brecha impacta en la inflacion
Variacion interanual del tipo de cambio oficial y productos importados
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Ahora bien, si hacemos un analisis de la impacto entre los meses de abril y julio del
evolucion del TC Oficial, las cantidades 2022; periodo en el cual la brecha cambiaria
importadas y los precios, se observa una alcanza los maximos porcentajes.

tendencia en el descenso interanual de las
cantidades importadas y un aumento en los
precios de las importaciones, con un marcado

== Tipo de cambio oficial == Productos Importados Cantidades importadas Precios Importaciones
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Fuente: Ecolatina (Sobre la base de datos del BCRA e Indec

Ese aumento de los precios estd dado por un Considerando las medidas econdmicas
escenario de alto riesgo que producen adoptadas en los uUltimos afios®, pareciera
desequilibrios en las variables

macroecondémicas y especialmente en el
riesgo comercial/cambiario sobre la capacidad
para la cancelacion de los pasivos externos.

% Incremento de impuestos que operan como un
“instrumento devaluatorio” (Impuesto PAIS para
una Argentina Inclusiva, Ley 27.541, articulo 35)

90



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 12 - AGOSTO 2024

que no es un aspecto de la macroeconomia
que se pretenda resolver, toda vez que, en el
mes de mayo del 2023, dicha brecha se colocé
en el 104%, y no se vislumbran acciones
contundentes de resolucién de la cuestion.
Resulta evidente, que la existencia del
“extrafio incentivo” es una politica que se
pretende mantener, es decir, ‘“retraso
cambiario” y restricciones a la salida de
divisas.

Cabe sefialar que, Andrés Neumeyer en un
articulo en el que desarrollo el
comportamiento de los precios en el ano 2015
-cuando el gobierno de aquel entonces
pretendia cerrar la “brecha” entre el dodlar
oficial y el ddélar “blue”-, se concluia que una
“correccion” del délar oficial no produciria un
incremento de la inflacidn, toda vez que los
precios de la economia ya estaban corregidos
de acuerdo con la cotizacién del délar blue®
Considerando la permanencia en el tiempo de
los desequilibrios, pareciera que no existid
voluntad de resolucién del tema, a pesar de
estudios realizados anteriormente, y que
podrian haberse profundizado.

Lo cierto, entonces, es que el mantenimiento
del “incentivo” seria interpretado como una
medida de politica econdmica permanente,
donde aquel incentivo/subsidio®® luego se
“neutraliza” con restricciones establecidas,
tanto por el BCRA -con una cantidad
exorbitante de Comunicaciones laberinticas
(“cepo”)??, y por parte del Poder Ejecutivo con
medidas impositivas, de dudosa legalidad, con
la pretensidn que no sean observadas como
una medida cambiaria®®>. No debemos perder

3 ANDRES NEUMEYER, “El ddlar y los precios:
anticipando el fin del cepo, Foro Econédmico” (Un
blog Latinoamericano de Economia y Politica,
4/10/2015,
https://dev.focoeconomico.org/2015/10/04/el-dolar-
y-los-precios-anticipando-el-fin-del-cepo-por-andr
es-neumevyer/

31 Lo que normalmente producirfa un aumento de
las importaciones.

3 |Las normas surgen del Texto Ordenado al
19/5/2022 de “Exterior y Cambios”, publicado con
el Banco Central de la Replublica Argentina. Como
normas relevantes de dicho texto, en la actualidad
podemos citar a la Comunicacién A 7030/2020,
7466/2022,7532/2022,y 7770/2023.

** Decreto 377/2023 (BO: 24/7/2023)

de vista que tal farrago normativo ademas de
distorsionar los precios de los bienes
transables quiebra el principio de igualdad
ante la ley. De manera que la investigacion de
los precios deberia realizarse focalizdndose
por distintos sectores dependiendo de la
posibilidad o no de acceder al mercado de
cambios.

Es relevante tener en consideracién que, luego
del establecimiento del nuevo impuesto a las
importaciones del 7,50% (“Impuesto PAIS”),
segin datos de la OMC el arancel de
importacién promedio aplicado por la
Argentina es de 13,3%, a lo cual debe
sumarse la tasa de estadistica del 3% vy el
Impuesto PAIS del 7,5%. Siendo asi, nuestro
pais aplica un arancel de 23%, pasando a ser
el mas elevado de la regidon, superando a
Uruguay (15,1%), Brasil (11,1%), México
(7,1%), Chile (6,0%) y Pert (2,3%).

Por su parte, en la Unién Europea el arancel
de importacién promedio es de 5,1%, Estados
Unidos 3,3%, Canada 3,8% y Australia (2,4%).
La realidad indica que, mientras que aquellos
productos que puedan ser importados,
naturalmente van a realizarse con valores
crecientes®®; vemos que, como consecuencia
de la misma politica econdmica, se genera un
beneficio (discriminacién) o “efecto
subvencion”, en aquellos importadores que
pueden ingresar y pagar sus productos, y un
impuesto encubierto a la totalidad de los
exportadores35. Es decir, todo un enorme
desorden macroecondmico que lo Unico que
produce son desequilibrios de dificil
resolucion.

Neumeyer cita un articulo de Pablo Kurlat que
desarrollé esta teoria. Es decir, producto de la
caida de las reservas y de las restricciones
cambiarias, van a existir ciertos productos
importados con una inercia creciente en los
precios internacionales y otros productos que
no van a poder ser importados, produciéndose
una administracion arbitraria de la balanza de

pagos.

34 Valores que terminan convaliddndose por la
demanda generada por la industria local o por
productos de suma necesidad.

% Producto de realizar la liquidacién del contravalor
de divisas a un valor de conversién subvaluado.
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Lo que seria aun mas arbitrario por parte del
Estado, es intentar sancionar y someter a
procesos penales, a aquellos importadores
que ingresaron productos en el marco de una
politica restrictiva y administrada de divisas.
Tal intento se frustraria, en la medida que
tales importadores puedan justificar que los
valores declarados en las importaciones son
los realmente pactados.

A partir de la descripcidn sintética de la
evolucion de las variables macroecondmicas,
entramos en un terreno sumamente
interesante que es la “mirada” que poseen
sobre la problemética planteada los diferentes
organismos encargados de “regular” tales
desequilibrios, y analizar cuales de ellos son
los que deben merituar la existencia de
eventuales comision de “infracciones y/o
delitos”, establecidos en los distintos
ordenamientos involucrados.

Como se mencionara, en el actual contexto, se
observa una tendencia al crecimiento de los
precios de importacién. Esta situacién general,
indica la necesidad de realizar un andlisis
particular por industria y focalizar las
investigaciones a partir de ratios que deben
fijarse bajo el contexto general mencionado.

A partir de esta situacion, no todo aumento de
los valores de importacién que registran los
importadores es sus “declaraciones
comprometidas” ante la DGA, resultan ser un
hecho punible. Menos aln si los valores reales
declarados coinciden con lo que surge de la
verificacion, y que se puede probar con los
correspondientes contratos y transferencias de
divisas (o pagos por otros medios), como
contravalor de los bienes ingresados al
territorio aduanero.

Para el analisis, realizaremos una descripcion
general de los marcos legales punitivos que
podrian resultar aplicables, y concluiremos
definiendo con aquel que entendemos
resultaria aplicable bajo el particular escenario
planteado.

IV. Marco infraccional y punitivo

Un cambio en los precios negociados en el
marco de un contrato de compraventa
internacional de mercaderias implica que debe
realizarse una manifestacion en la “declaracion

comprometida” para la oficializacién del
despacho de importacién®, asi como frente a
la entidad financiera interviniente al momento
del giro de las divisas.

Es importante resaltar que, el control del
ingreso y egreso de las divisas no es una
materiade la legislacion aduanera, son
cuestiones que debe investigar al BCRA, cuya
Carta Organica le encomienda la tarea de
ejecutar la politica cambiaria en un todo de
acuerdo con la legislacién sancionada por el
Congreso de la Nacidn, con la facultad de
fiscalizar a las personas fisicas y juridicas que
operen en cambios que establece el art. 5 de
la ley 19.359.

Tales sujetos, cuando pretenden acceder al
mercado de divisas, aceptan que los
incumplimientos a la normativa cambiaria se
encuentran alcanzados por la ley del Régimen
Penal Cambiario; y en este sentido es de
resaltar que el inciso c) del Articulo 1 del RPC
reprime toda “falsa declaracidon” relacionadas
con las operaciones de cambio.

Dicha férmula se encuentra en el texto
ordenado de la Normativa de Exterior y
Cambios emitido por el propio BCRA, a la vez
que dicha ley reserva la facultad de control
para el BCRA. Es decir, no hay dudas que el
control de divisas lo debe realizar la autoridad
monetaria.

De tal manera que, si se accede al mercado de
cambios para adquirir divisas que luego se
transfieren al proveedor del exterior a partir
de un precio negociado que fuera inadecuado,
es una cuestién que debe analizar la autoridad
monetaria.

La vision de esta definicion se construye
considerando no solo el precio declarado
frente a la Aduana al momento de la
importacién, sino en los casos que,
pudiéndose justificar el precio con la
documentacién correspondiente, se realiza con
posterioridad un andlisis mas exhaustivo
sobre las prestaciones financieras o no que
puedan existir entre el importador y el

3 Declaracién del precio pagado o por pagar para
la determinacién del valor de la “base imponible”
del despacho de importacidn, a los fines del célculo
de los impuestos aplicables a la importacidon y con
motivo de ella.
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vendedor del exterior (exportador), que
puedan estar desvirtuando el precio de la
importacién de la mercaderia.

Cabe senalar que, en el punto 1.2 de las
disposiciones generales del “texto ordenado”
de Exterior y Cambios del BCRA establece
que, las entidades podran dar acceso al
mercado de cambios a las personas humanas
o juridicas y los patrimonios y otras
universalidades, en adelante “clientes”,
cuando verifiguen el cumplimiento de las
disposiciones generales y, en caso de
corresponder, aquellas especificas previstas
para el concepto pertinente en el presente
texto ordenado. En todos los casos, la entidad
debera contar con los elementos que le
permitan constatar el caracter genuino de la
operacion a cursar |y su correcto
encuadramiento en el concepto declarado.

Sin embargo, no debemos desconocer que la
documentacién del precio (exteriorizado en el
contrato / factura), luego estara bajo la mirada
de la Aduana, que analizard si existe una
“inexactitud” entre lo documentado y lo
declarado, o eventualmente la presentacién
de documentacion “falsa”.

Como definié Giachello en las Jornadas
Internacionales de Derecho Aduanero de la
AAEF del ano 2009,

la expresidon “Declaraciones Inexactas y otras
diferencias injustificadas”, tal el titulo del
Capitulo Séptimo - Titulo Il “Infracciones
Aduaneras” - Seccién Xl - “Disposiciones
Penales”, del Cdédigo Aduanero, refiere
precisamente a inexactitudes y otras
diferencias injustificadas, significando
etimoldgicamente el término “inexacto”, aquel
que carece de exactitud. Definiéndose el
término exactitud, con los sindnimos de
puntualidad y fidelidad en la ejecucidon de
algo. El término Falsedad, deriva de “Falso”
que proviene del latin “Falsus”, engafioso;
fingido; simulado; falto de ley, de realidad o de
veracidad.

Una declaracion aduanera falsa (falta de
realidad o de veracidad) es necesariamente
inexacta, pero consideramos que una
declaracién aduanera inexacta no
necesariamente debe ser una declaracion
aduanera falsa.

No podemos dejar de considerar también, la
posibilidad que la misma puede llegar a ser
como consecuencia de un error o un equivoco,
producto de una conducta poco profesional,
displicente o marcada por una impericia o
imprudencia, pero no necesariamente
producto o consecuencia de una maniobra
simulada, un acto fingido o de una conducta
ardidosa o engafiosa® 8.

Compartimos la posicidon que establece la
diferencia conceptual entre una “inexactitud” y
“falsedad” en la declaracién aduanera, pero
asimismo entendemos que ni una ni otra, son
las figuras que encuadran en el presente caso,
toda vez que no existiria inexactitud en el
precio declarado respecto del que luego podra
verificar la DGA, y menos falsedad®.

37 GIACHELLO, Mario Fernando, “La declaracidn de
valor en Aduana y sus consecuencias tributarias y
juridicas”, en Il Jornadas Internacionales de
Derecho Aduanero , AAEF, 2009.

% Bajo el escenario planteado, expresamos que no
existe “falsedad” al producirse un aumento natural
de los precios de importacién. No obstante, si luego
del anélisis detallado que deba realizar el BCRA
segmentado por sector —de acuerdo con las normas
cambiarias que le resultan aplicables en cada caso-,
podria existir infraccion o delito, dependiendo de la
existencia de operaciones colaterales entre
exportador e importador que ajusten al precio de la
operacioén original de importacion.

3 Compartimos las opiniones doctrinarias que
sostienen la dificultad en establecer la diferencia
entre la figura infraccional del art. 954 vy la figura
penal del art. 864 inc. b de la Ley 22.415, toda vez
que se afirma que: “.. no existe una diferencia
ontoldgica entre delito e infraccién aduaneros, sino
que la distincidn viene impuesta desde la misma
ley, operando el régimen contravencional como una
especie de doble barrera protectora del bien
juridico tutelado; es decir que aquellas conductas
que no sean aprehendidas por el ordenamiento
penal, si pueden subsumirse en algun tipo de
infraccién. Algo parecido sucede con este delito y la
infraccién de la declaracidn inexacta, ya que cuando
este delito no se configure, porque no resulta
iddneo el acto u omision empleado, puede subsistir
el remanente contravencional. Pero, en realidad, no
puede fijarse una nitida diferencia entre esta figura
penal que comentamos y la contravencidn; ya que
en la forma en que estdn redactadas ambas, no
ofrecen al interprete elemento alguno para
establecer una distincion; en definitiva deberd
analizarse cada caso en concreto, a fin de dilucidar

93



EXTRARNOS INCENTIVOS A LA IMPORTACION DE BIENES Y SU PROYECCION EN LA FAZ REPRESIVA

A los fines de justificar la posicidn, realizamos
una breve descripcién de figuras establecidas
en el Cddigo Aduanero.

IV.1. Régimen Aduanero: Art 954, 1. inciso
c) CA
El articulo 954 del Cédigo Aduanero establece
lo siguiente:
“El que, para cumplir cualquiera de las
operaciones o destinaciones de importacion o
de exportacion, efectuare ante el servicio
aduanero una declaracién que difiera con lo
que resultare de la comprobacién y que, en
caso de pasar inadvertida, produjere o hubiere
podido producir: a) un perjuicio fiscal, sera
sancionado con una multa de UNO (1) a
CINCO (5) veces el importe de dicho perjuicio;
b) una transgresién a una prohibicién a la
importacion o a la exportacion, sera
sancionado con una multa de UNO (1) a
CINCO (5) veces el valor en aduana de la
mercaderia en infraccion; c) el ingreso o el
egreso desde o hacia el exterior de un
importe pagado o por pagar distinto del que
efectivamente correspondiere, sera
sancionado con una multa de UNO (1) a
CINCO (5) veces el importe de la diferencia
(el resaltado es nuestro).
Los aspectos objetivos de la infraccién
establecida en el articulo 954 del CA,
requieren de los siguientes elementos:

(i) Una declaraciéon aduanera referida a
una operacion o destinacién
2 En dicha declaracidn se debe indicar la

propia destinacidn, y los elementos necesarios
para la aplicacion del régimen (declaracién
informativa). Este udltimo aspecto es lo
relevante para la eventual comision de la
infraccion.

(i) Elementos exigibles para la
declaracién comprometida:
2 La responsabilidad del declarante sélo

debe alcanzar la declaracion de las
circunstancias o elementos necesarios para
permitir una correcta clasificacion arancelaria y
valoracidn por parte del servicio aduanero.

si la conducta tipifica un delito o una infraccidn
aduanera.” (EDWARDS, Carlos E., Régimen Penal y
procesal penal aduanero, pag. 25).

(iii) Que la informacién declarada difiera
de lo comprobado por el servicio aduanero:

= Posteriormente el servicio aduanero
comparara dicha declaracién, a partir de los
principios de veracidad y exactitud sobre los
cuales se apoya el “despacho en confianza”.
(iv) Que tal discrepancia tenga la entidad
de al menos producir alguna de las
consecuencias previstas en sus tres incisos:

2 Es de destacar que, la conducta
declarada punible no se agota con la sola
formulacion inexacta de la declaracién ante la
autoridad aduanera, ya que se requiere que, a
esta trasgresion a los principios de veracidad y
exactitud de las declaraciones, se sume la
existencia o posibilidad de la produccién de
aquel efecto.

De manera que, esta infraccion consiste en
una inexactitud entre lo declarado y lo
comprobado por el servicio aduanero, que
produjere o hubiere podido producir algunos
de los efectos que se mencionan en sus tres
incisos.

Es decir que, en lo que a nuestro analisis
compete, dicho articulo del Cédigo Aduanero
establece que: ..el que, para cumplir
cualquiera de las operaciones o destinaciones
de importacion o de exportacidn, efectuare
ante el servicio aduanero una declaracién que
difiera con lo que resultare de la
comprobacion y que, en caso de pasar
inadvertida produjere o hubiere podido
producir: ...el ingreso o el egreso desde o
hacia el exterior de un importe pagado o por
pagar distinto del que efectivamente
correspondiere (en su inciso c)

2 serd sancionado con las penas
previstas en la norma

El constatar una inexactitud en la declaracién
del valor de la mercaderia importada, en el
marco de un sistema de valoracion
“ad-valorem”, producira alguno de los efectos
establecidos por los incisos a), o c) de la
norma ante descripta.

Como tiene dicho la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, “5°) ...el bien juridico tutelado es
"el principio de veracidad y exactitud de la
manifestacion o declaracidn de la mercaderia
que es objeto de una operacién o destinacién
de aduana" (confr. causas "Frigorifico
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Rioplatense" -Fallos: 315:929- y "Subpga"
-Fallos: 315:942-).

Asimismo, afirmé en los mencionados
precedentes que de "la confiabilidad de lo
declarado mediante la correspondiente
documentaciéon reposa todo un sistema
dirigido a evitar que, al amparo del régimen de
exportacién o importacién, en su caso, se
perpetren maniobras que lo desnaturalicen y
perviertan.” .-CSJN- Bunge y Born Comercial
S.A. (T.F. 7584-A) ¢/ Administraciéon Nacional
de Aduanas. Buenos Aires, 11 de junio de
1998.

Cabe recordar que, sobre el principio de
veracidad y exactitud de la declaracién, en
este caso del “valor en aduana de las
mercancias importadas”, tiene su correlato en
lo establecido por el Acuerdo en su articulo
17, en cuanto reconoce a las Administraciones
Aduaneras el derecho de comprobar la
veracidad o la exactitud de las declaraciones
relativas al valor en aduana de las mercancias
importadas, y ofrece los diferentes métodos vy
procedimiento para su legal y legitima
determinacion.

En este sentido, respecto de la verificacion de
la  “veracidad y exactitud” en la
correspondencia entre los importes pagados
con los manifestados en la declaracién
comprometida, es muy relevante lo
manifestado en la causa Pionner Argentina
SRL -y posteriormente ratificado por la
Procuracion del Tesoro de la Nacidn-, en el
sentido que, cuando los valores declarados se
corresponden con los efectivamente pagados,
elimina toda posibilidad de configuracién del
supuesto previsto en el art 954 ap. 1, inciso c)
del CA, sefalando que este criterio, ya habia
sido avalado en la causa Siderca SACI| ¢/DGA
s/ Recurso directo de organismo externo,
Causa N° 2667/2016, del 2/3/2017%.

Cabe senalar que el antecedente citado se
referia a operaciones de “triangulacion” —de
facturacién- en importacién, en donde, si bien
el precio declarado en el pais de exportacion
(Brasil) era inferior al del pais que realizo la

40 “Pionner Argentina S.R.L. TF 38718-A ¢/DGA s/
Recurso  Directo de  Organismo  Externo,
-Considerando [IX-, Sala lll, Camara Contencioso
Administrativo Federal, 22/10/2019.

venta (EEUU), el valor de venta declarado por
el importador argentino se correspondia con el
valor pagado, situacidon que fue demostrado
con todos los elementos documentales.
Especific6 que dicha circunstancia se
encontraba demostrada con la certificacidén
contable  sobre las  operaciones de
importacién, con el detalle de las facturas del
proveedor POCSM, con la registracién de sus
respectivos pagos y con las constancias del
giro de divisas de las destinaciones de
importacién involucradas.

Puso de relieve que el propio Tribunal Fiscal
habia reconocido que el giro de las divisas y
su asiento contable no habian sido objetados
por el servicio aduanero (cfr. fs. 50 vta.).

La Camara, entre otras definiciones establece
que: ..conforme surge de las constancias de
autos, no se configuran en el caso bajo anélisis
los elementos necesarios para afirmar la
existencia de una declaracién inexacta, por
cuanto no se advierte una diferencia entre la
declaracién comprometida y el resultado de la
comprobacion (en similar sentido, esta
Cémara, Sala V, in rebus: “Malteria Pampa
S.A. ¢/Administracién Nacional de Aduanas s/
Recurso directo de organismo externo”, Causa
N° 22.071/2018, del 12/6/2018; y “Malteria
Pampa S.A. ¢/ Administracién Nacional de
Aduanas s/ Recurso directo de organismo
externo”, Causa N° 20.412/2018, del
11/9/2018). Esta circunstancia se desprende
del hecho de que el valor FOB declarado en
los permisos de embarque involucrados fue el
que posteriormente se consignd en la factura
comercial remitida a la actora (cfr. fs. 716/741
y 777/780 exp. adm. cit.).

Respecto de la imputacidn, y su relacién con
los aspectos probatorios, la Camara sefiala:
...como fue expresado por el Tribunal Fiscal,
no fue materia de controversia que el precio
declarado habia resultado idéntico al precio
efectivamente facturado, percibido y
registrado contablemente. Por lo tanto, a fin
de sustentar la imputacion determinada por el
servicio aduanero, era necesario contar con un
plexo probatorio suficiente. Sin embargo,
debe tenerse presente que el d&mbito
sancionatorio requiere extremar el analisis de
los recaudos propios de cada una de las faltas
que se imputan a los involucrados, de
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conformidad con el cardcter penal que
subyace, con mayor o menor intensidad,
detrds de las sanciones aduaneras, Yy
particularmente de la infraccion examinada
(cfr., esta Sala, in re: “Malteria Pampa”, cit;
esta Camara, Sala I, in rebus: “IMHDA SA ¢/
DGA s/ Recurso directo de organismo
externo”, Causa N° 39197/2017, del
24/8/2017, y “Peugeot Citroen Argentina SA'y
otro ¢/ DGA”, del 27/4/2017; Sala IV, in re:
“Dibella Sergio Gabriel (TF 26205-A) ¢/ DGA”,
del 8/3/2012).

EL mencionado tribunal de alzada,
encaminandose en la parte resolutiva del
pleito expresa que: ..tal como se expuso en
los considerandos que anteceden, la prueba
producida por el actor resultdé conducente para
acreditar que no se habia configurado una
declaracién inexacta, en los términos del art.
954, apart. 1, inc. ¢) antes citado.

Luego expresa que: ..considerando que el
hecho infraccional tUnicamente puede darse en
el supuesto que se constate una diferencia
entre el precio declarado y el constatado —lo
cual en el caso no se configura—, o bien que se
advierta una manipulacion artificiosa del
precio para obtener una ventaja fiscal —que
tampoco fue probado-, cabe concluir que no
se configurd en autos el presupuesto exigido
por el art. 954, inc. c) del CA, correspondiendo
por lo tanto revocar la sentencia apelada.

Es importante senalar que, la segunda
definicion “ventaja  fiscal”, hay que
interpretarlo en el marco de la operatoria
especial del caso en litigio que era una
operacion de “triangulacion”, situacién que
dista del objeto de nuestro analisis.

Por su parte la Procuracién del Tesoro de la
nacién, luego de resaltar conceptualmente el
“bien juridico protegido” por el articulo 954
del Cddigo Aduanero, y en especial el

correspondiente al inciso c) de dicho articulo®,
establece que: ..Sobre la base de esta
asentada interpretacion del art. 954, ap. 1°
inc. ¢), del C.A., tengo para mi que la Camara,
sobre la base de los hechos y las pruebas
rendidas en la causa, tuvo por demostrado
que los precios declarados por Pioneer
Argentina S.R.L. se correspondian con los
efectivamente pagados por ella a POCSM por
las compras realizadas, lo que eliminaba toda
posibilidad de configuracidon de la infraccidn
imputada.

Por ultimo, es elocuente la confusidn de la
Aduana sobre la aplicacion de la sancion
sobre los hechos, toda vez que en la apelacion
del fallo de la Camara expreso lo siguiente:
...de seguirse el criterio de la sentencia
recurrida, solo podrian cuestionarse
operaciones en las cuales se declare un precio
determinado en el despacho en confianza y se
termine  abonando uno distinto, algo
radicalmente burdo teniendo en cuenta el
nivel de tecnificacion y complejidad de las
transacciones aduaneras y, en particular, de
este tipo de negocios triangulares.

41 En especial, respecto del art. 954, ap. 1° inc. c),
del C.A., afirmé V.E. que “...la funcién primordial del
organismo -8- aduanero consiste en ‘ejercer el
control sobre el trafico internacional de
mercaderias’, cometido para lo cual no puede
resultar indiferente la fiscalizacion de la
correspondencia entre los importes emergentes de
las declaraciones comprometidas por quienes
actian en dicho ambito y los atribuibles a las
operaciones efectivamente realizadas. Es desde
esta amplia perspectiva, que excede los fines
estrictamente recaudatorios - tutelados por el
inciso a) del art. 954- y se vincula y guarda
coherencia con el ejercicio del poder de policia del
Estado (confr. voto concurrente de los jueces
Belluscio y Petracchi en el precedente "Subpga", ya
citado), como debe apreciarse lo establecido por el
inciso c) del citado articulo, cuyo texto, por lo
demds, no autoriza una interpretacién contraria
puesto que se refiere a importes distintos de los
que efectivamente correspondieren -con lo cual
obviamente abarca tanto a las diferencias en mas
como a las en menos- ya sea que se trate de
operaciones o destinaciones de importacién o de
exportacién.” (Fallos: 321:1641, cons. 7° criterio
reiterado en Fallos: 322:355, entre otros). Fallo de
fecha 21/4/2021.
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De acuerdo con lo decidido por la Camara y
confirmado por la Procuradora, evidentemente
no se atendié al argumento de la Aduana, en
el sentido que el apego estricto de los hechos
a los términos legales de la sancidon
establecida en el inciso c) del articulo 954 del
CA, se transformaria en una situacion “burda”.

IV.2. Régimen Aduanero: Art 864 inciso b)
CA
La figura establecida en esta norma conocida
como “contrabando documentado” implica la
intencién del documentante de impedir o
dificultar EL CONTROL para otorgarle a la
mercaderia un tratamiento aduanero y fiscal
distinto al que correspondiere para su
introduccién o extraccién del territorio
aduanero. De manera que, estamos en
condiciones de adelantar que, una cuestidn
relativa al andlisis de precio pareciera exceder
al alcance de la punicion.
El articulo 864, inciso b) establece que: “sera
reprimido con prisién de DOS (2) a OCHO (8)
afios el que: (...) b) Realizare cualquier accién u
omision que impidiere o dificultare el control
del servicio aduanero con el propdsito de
someter a la mercaderia a un tratamiento
aduanero o fiscal distinto al que
correspondiere, a los fines de su importacién o
de su exportacion;”
Es decir, en este caso la comision del delito se
produce cuando el sujeto pasivo despliega
una “accién u omision” para al menos dificultar
“el control del servicio aduanero”. A diferencia
de lo establecido en la figura del Art 863
donde existe un tipo “amplio” del delito de
contrabando, donde se requiere de una accién
u omision “ardidosa” que al menos dificulte “el
adecuado ejercicio de las funciones que las
leyes acuerdan al servicio aduanero para el
control sobre las importaciones y las
exportaciones”.
No obstante, lo mencionado
precedentemente, cabe senalar que, en la
hipdtesis de la utilizacién de “valores ficticios
en documentos adulterados”, al analizar el
articulo 865 del Cddigo Aduanero
—contrabando agravado-, pareciera no ofrecer
dudas que el legislador pretendié que queden
incluidas en el tipo objetivo en analisis las
declaraciones falsas contenidas en los

despachos de importacidn, en este sentido se
estimd que: “El mayor contenido del injusto se
corrobora en razén de que aquellas acciones
enunciadas genéricamente en los tipos
penales mencionados (se refiere al Art 863 y
864), son detalladas, ahora, expresamente por
ciertas circunstancias: en el inc. d del art. 865
una de las acciones posibles es la comisidn de
otro delito, y en el inciso que ahora analizo (se
refiere al inciso f), aln mas detalladamente, la
accién estara también constituida por la
"presentacion ante el servicio aduanero de
documentos adulterados o falsos, necesarios
para cumplir la operacién aduanera.”.

Con relacidn a si el agravante atrapa aquellas
presentaciones de documentos privados
falsos, -en opinidn que compartimos- expresa
el autor citado sosteniendo: “..la posicion que
concluye positivamente sobre el interrogante
planteado: si el legislador hubiera pretendido
una estricta correlacion con la falsedad
documental prevista en el cddigo penal, la
agravante del inc. f sobraria (del articulo 865),
ya que la misma conducta quedaria
subsumida siempre en la figura agravada del
inc. d —del articulo 865- (la comisidn de otro
delito). Resulta obvio, entonces, que la
referencia del inc. f abarca todas las
falsedades, incluidas la presentacion de
documentos privados (tales como, en algunas
alternativas que podrian existir en nuestro
caso, el despacho de importacién y las
facturas comerciales) falsificados
ideoldgicamente.”.

Cabe senalar que, en el ejemplo analizado por
la cita, se referia a la presentacion de una
factura con un menor valor al real,
produciendo un perjuicio fiscal para el Estado
Argentino; situacidn que dista con la analizada
en el presente, toda vez que tratamos
aumentos de precios que pueden probarse
tanto con documentacién presentada en la
aduana de origen (exterior) como la local.

En este sentido, concluimos que, si bien desde
el punto de vista técnico podria analizarse la
existencia de delito bajo los articulos 864 vy

42 BERTONI, E., “Comercio Exterior y Subfacturacion
en Importaciones”, en el libro Delitos no
convencionales, MAIER, Julio B., Ediciones del
Puerto, pags. 251/261.
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865, en el caso bajo analisis no seria factible,
toda vez que no existiria documentacion falsa
pudiéndose demostrar en el marco de un
procedimiento de valoracion, la genuinidad del
precio pagado o por pagar de la operacion de
venta®.

IV.3. Régimen cambiario: Carta Organica
del BCRA y Art 1 incisos c) y e) LRPC
El BCRA es el d6rgano encargado de la
aplicacion y  fiscalizacion  del régimen
cambiario, tal como resulta de su propia Carta
Organica®.
Asi lo disponen las siguientes normas de esa
Carta:
ARTICULO 4° — Son funciones del Banco
Central de la Republica Argentina e) Ejecutar
la politica cambiaria en un todo de acuerdo
con la legislacién que sancione el Honorable
Congreso de la Nacidn.
ARTICULO 29° — El Banco Central de la
Republica Argentina debera: a) Asesorar al
Ministerio de Economia y al Honorable
Congreso de la Nacidn, en todo lo referente
al régimen de cambios y establecer las
reglamentaciones de cardcter general que
correspondiesen; b) Dictar las normas
reglamentarias del régimen de cambios y
gjercer la fiscalizacion que su cumplimiento
exija.

4 Cabe mencionar que podria existir una
investigacion en el marco del procedimiento
infraccional (articulos 185 vy siguientes de Cddigo
Aduanero), por la presunciéon de presentacion
dolosa de una factura ideoldgicamente falsa
—considerando la insercién incorrecta del precio
presuntamente falso en el despacho de
importacion con el fin de burlar el control
aduanero-, y realizarse una denuncia penal
considerandose “prima-facie” la posibilidad de
encuadrar la conducta del importador, contraria a
los términos del art. 864 inc. b) - 865 inc. f),
conforme criterio sustentado en el fallo “Victorio
Américo Gualtieri S.A. c/Direccién General de
Aduanas s/Apelacion”, TFN, 15.545-A. Cabe
seflalar en dicho antecedente, los valores
declarados eran inferiores lo que originaba un
cargo tributario, y la investigacién se realizd por el
inciso a) del Articulo 954.

4 BCRA, Carta Orgédnica, aprobada por Ley
nacional n°® 24.144, articulo 4. BO 22/10/1992

ARTICULO 51° — La superintendencia podrd
requerir de las entidades financieras, casas y
agencias, oficinas y corredores de cambio,
exportadores e importadores u otras
personas fisicas o juridicas que intervengan
directa o indirectamente en operaciones de
cambio, la exhibicion de sus libros y
documentos, el suministro de todas las
informaciones y documentacidn relacionadas
con las operaciones que hubieren realizado o
en las que hubieren intervenido y disponer el
secuestro de los mismos y todo otro
elemento relacionado con dichas
operaciones.

ARTICULO 52° — La superintendencia se
encuentra facultada para formular los cargos
ante los fueros correspondientes por
infracciones a las normas cambiarias y
financieras y para solicitar embargos
preventivos y demdas medidas precautorias
por los importes que se estimen suficientes
para garantizar las multas y reintegros que
sean impuestos por juez competente.
Respecto de la declaraciéon de las operaciones
ante el BCRA, el inciso c) del articulo 1
establece que, se encuentra reprimidas con las
sanciones que se establecen por la ley:

= Toda falsa declaracion relacionada con
las operaciones de cambio;

El tipo descripto en el inc. e) del art. 1°de la
Ley de Régimen Penal Cambiario®®, expresa
que, serd reprimida: “Toda operacion de
cambio que no se realice por la cantidad,
moneda o al tipo de cotizacion, en los plazos
y demds condiciones establecidas por las
normas en vigor”,

Considerando las normas expuestas
precedentemente, no cabe dudas que el
organismo que debe investigar la situacion en
el escenario planteado es el Banco Central de
la Republica Argentina y no la Aduana. Esto
asi, toda vez que, desde el punto de vista
documental —de la operacién de importacién-
no se van a detectar irregularidades; las
eventuales irregularidades podrian detectarse
con compensaciones posteriores a través de
operaciones ficticias o con irregular valuacién

4 Régimen Penal Cambiario, Ley 19.359 del
10/12/1971 y modificaciones, Texto Ordenado por
el Decreto 480/1995, BO: 25/9/1995.
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representativos de créditos del importador
contra el exportador. Este seguimiento lo debe
realizar el BCRA a través del andlisis de las
cuentas bancarias y de la documentacion
contable.

Asimismo, para fundamentar tal afirmacion
nos basamos en el andlisis de las figuras
establecidas en el Cddigo Aduanero, y en lo
establecido en la ley de régimen penal
cambiario.

Como fuera expuesto precedentemente, desde
el punto de vista del derecho aduanero, siendo
que la infraccién del art. 954 castiga la
inexactitud entre lo declarado y Lo
comprobado por el servicio aduanero, que
produjere o hubiere podido producir algunos
de los efectos que se mencionan en sus tres
incisos, en la eventual investigacion que se
realice, se podra validar que, en principio, no
existird ajuste de valor al demostrarse la
existencia de un valor real de transaccion, y
por lo tanto no habra infraccion.

Por su parte, la figura de contrabando del art.
864, inc. b) reprime cualquier accion u omisidon
que al menos dificulte el control del servicio
aduanero, dificultad que no se cristaliza ente
una justificacién del aumento del precio.

A partir de la distincién objetiva de las figuras,
nos preguntamos si un ajuste al alza de los
precios de importacion, -dando como
consecuencia un aumento de los valores de
importacién, ;puede calificarse como una
declaracién inexacta o con entidad para
dificultar el control del servicio aduanero?
Obviamente que la situacién pueda dar lugar a
una investigacion, pero a priori entendemos
que debe descartarse la aplicacion de la figura
del Art 954 inciso c), toda vez que no existiria
una diferencia entre lo declarado y lo
verificado, como se mencionara
precedentemente.

Podria asumirse como hipdtesis que, en
principio resultaria aplicable el articulo 864
inciso b), en la medida que se acredite sélo
esa finalidad ilicita (extraccion de divisas),
aunque se requiere que se cumplan otros
actos exteriores idéneos para hacer incurrir en
error al servicio aduanero, lo que genera la
posible aplicacion del inciso f) del articulo
865. Como se expresd anteriormente, tal
situacion no se daria en el caso planteado,

toda vez que el aumento de los precios de
importacién es una consecuencia natural del
escenario macroecondmico del pais del
importador. En esta figura, como expresa
destacada doctrina, se considera que el mayor
reproche punitivo tiene su fundamento en el
mayor despliegue del sujeto activo, esto es, en
la forma o modo en que haya intentado burlar
el control aduanero®.

Tengamos en cuenta que, en la modalidad del
art. 864, inc. b) se tienen en consideracién
soélo las funciones que afectan directamente el
control  del trafico internacional de
mercaderias. Es decir, claramente no resultaria
aplicable esta figura para la investigacion del
ajuste de los precios de importacién
declarados ante la DGA.

Sélo en el escenario que se pruebe que se
trata de la fijacidon de un precio “distorsionado”
que impacta en el valor de la mercaderia
importada, podria encuadrar objetivamente en
la figura infraccional del art. 954 del Cdd.
Aduanero y no en el art. 864 inc. b)
—eventualmente art 865-, toda vez que se
trata de acciones que afectan la funcién de
clasificacién y valoraciéon. En tal caso, no
habria una accién u omisién que dificulte el
control del servicio aduanero, sino una accién
que dificulta el ejercicio de su funcion de
clasificar y valorar, y sélo indirectamente el
control aduanero.

A partir de la distincion de los distintos
cuerpos normativos que podrian resultar
aplicables al caso particular analizado,
opinamos que esta investigacion debe
realizarse fundamentalmente por parte del
BCRA, que es el dérgano especializado en
materia monetaria y cambiaria, y podra
direccionarse razonablemente las
investigaciones de acuerdo con el impacto
que, en cada industria, produce la
administracién de las variables
macroeconémicas. De todas formas, en casos
complejos como el presente no deberia
descartarse que la investigacidn se realice en
forma conjunta.

6 VIDAL ALBARRACIN, Guillermo (h), “El tipo
infraccional del art. 954 y su diferencia objetiva con
la figura de contrabando prevista en el art. 864, inc.
b)”, en Il Jornadas Internacionales de Derecho
Aduanero, AAEF, Bs. As., 2010.
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V. Conclusiones

1 La intervencidn del Estado
restringiendo las importaciones y el giro de
divisas, para el pago de las deudas
comerciales por la compra de bienes vy
servicios en el exterior, produce un incremento
natural de los precios de las importaciones.
Esta situacion se ve convalidada, a su vez
-como se observa de los datos econdmicos
relevados-, ante distorsiones de las variables
econdmicas sostenida en el tiempo (emisién
de moneda, brecha cambiaria, etc), vy
especialmente el retraso del tipo de cambio
oficial.

2 Esta situacion ademds de provocar
reacciones de los operadores sobre las
estructuras de los negocios, genera posibles
conflictos entre los importadores de las
mercaderias y las autoridades involucradas
(AFIP/BCRA) que puede producir ajustes
fiscales y la aplicacion de regimenes
sancionatorios, tanto por parte de la autoridad
monetaria como del organismo aduanero y
fiscal.

3 En general la jurisprudencia, considera
que no se comete la infraccién del Art 954
inciso c), cuando puede demostrarse que el
precio girado al exterior (divisas transferidas),
coincide con lo declarado en el despacho de
importacién, toda vez que, la infraccidn se
produce ante la existencia de diferencias entre
lo declarado por el importador y lo que surja
de la verificacién aduanera. La jurisprudencia
tradicional de la Corte Suprema en los casos
“Frigorifico Rioplatense S.A.” (Fallos 315:942
del 12.05.92); “SUBPGA” y “Bunge y Born”
(Fallos 321:1614, del 11.06.98), reza que la
norma referida da prioridad a la veracidad y
exactitud de la declaracion con prescindencia
de otra actividad ulterior del declarante, salvo
los supuestos previstos por la propia ley, o del
control que pueda efectuar el servicio
aduanero.

Ello se traduce que, en principio, la
confiabilidad de lo declarado mediante la
correspondiente documentacion, reposa todo
un sistema que no depende de la mayor o
menor eficiencia con que la aduana practique

las tareas de control que le estan asignadas:
por el contrario, la sujecion a tales
presupuestos tiende a evitar que, al amparo
del régimen de exportacion o importacion, en
Su caso, se perpetren maniobras que lo
desnaturalicen y perviertan.

De esta forma, se consider6 que las
diferencias que se detectaran, de los importes
que ingresen o egresen desde o hacia el
exterior, cuando sean diferentes de lo
manifestado en la declaracién aduanera, se
encuentran incursas en la infraccion del
articulo 954, inciso c) del C.A.

4 Es decir que, si el “egreso” de la divisa
coincide con lo declarado (precio de la
operacion), no existe infraccion. Para rechazar
el precio, la Aduana deberd demostrar que se
trata de un precio “simulado”, considerando
que se estan entorpeciendo las facultades de
verificacién (clasificacién y valoracién) de la
aduana.

5 Sin perjuicio de ello, no debemos
descartar el encuadre de la eventual
irregularidad en la figura penal del Art 864
inciso b) y 865 inciso f), en la medida que
pueda demostrarse una mayor participacion
del importador en la “manipulacion” de los
precios, cuestion que dificilmente pueda
probarse en el escenario planteado en esta
ponencia, toda vez que el aumento de precio
se produce, principalmente por el riesgo que
implica la aplicacién de restricciones ante el
retraso del tipo de cambio, y adicionalmente,
ante los desequilibrios de las variables
macroecondémicas. Esta situacién merece un
analisis pormenorizado por tipo de industria,
de manera de detectar el eventual aumento
artificial de precios, lo que a la postre podria
generar la utilizacion de documentacion falsa.
6 En casos como el analizado, es decir
operaciones entre partes independientes, seria
altamente probable que la Aduana fracase en
el intento de punicion de este tipo de
operaciones, considerando, entre otros
aspectos, lo establecido en el Art 1 del
Acuerdo del GATT vy sus notas interpretativas.
7 Por su parte, el intento frustrado de
impugnacion de los valores (precio de
importacién) por parte de la DGA (sin
fundamento cabal), deberia generar la
creacion de un procedimiento especial para
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analizar previamente el impacto de las
variables macroeconémicas sobre cada sector
importador, su impacto en los precios, y
focalizar en ciertas investigaciones relevantes
-y de esa forma mejorar la gestion de control-;
ya que el intento de sumariar en forma
generalizada y sin fundamento, no hara otra
cosa que generar un dispendio que no
conducird a nada positivo a los operadores del
comercio exterior y al organismo de control.

8 Por tal motivo, considerando el
escenario descripto, estas investigaciones
deben ser realizadas fundamentalmente por la
autoridad monetaria (BCRA) —eventualmente
con la colaboracién de la DGA-, debido a que
la investigacién estd focalizada en la
formacion de los precios y el impacto que
sobre dicha formacién tienen las variables
macroecondmicas, asi como por las
regulaciones para el acceso al mercado de
cambios para la adquisicidon de divisas para el
pago de importaciones por sectores de la
economia.

9 Estando en un escenario de
justificacidn de los precios de importaciéon —por
su aumento natural- con documentacidn
respaldatoria de las operaciones de venta del
pais de exportacion al pais de importacion
(Argentina), no se producirian eventos
sancionatorios al importador. No obstante, si
del andlisis sectorial que pueda realizar el
BCRA, en cuanto a la aplicacién o no de las
restricciones para acceder al mercado de
cambios, existiera sospechas de manejo
irregular de divisas con compensaciones del
eventual precio irregular sobrevaluado
(regularizado entre exportador e importador
por otros medios/conceptos), esta en manos
del BCRA la investigacion de la
irregularidad®*’. En tal escenario podran
resultar aplicables las sanciones tanto del
RPC como del Cédigo Aduanero dependiendo
de la situacién particular. La infraccidon al RPC
se produce considerando que, al momento del
acceso al mercado de cambios para el pago de
las importaciones se produjo un
incumplimiento a la normativa cambiaria y una

47 Podra tratarse de operaciones reales o ficticias
vinculadas con otorgamiento de financiaciones,
derechos, o prestaciones de servicios.

“falsa declaracion”, hechos sancionados por el
art. 1° del RPC.

10 Detectada una eventual irregularidad
por compensaciones con  operaciones
posteriores, dependiendo de la “sustancia” de
las mismas y su nivel de vinculaciéon o no con
la operacidon principal de importacion, la
situacion podria dar lugar a la aplicacion sélo
del RPC o las infracciones del CA, situacidon
que dependerd de las caracteristicas de tales
operaciones colaterales, es decir de la
casuistica de cada situacion.
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DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS IMPORTADORES EN LAS NORMAS
DE VALORACION DEL GATT

I. Las normas de valoracién. Alcance y
prevalencia en caso de contradicciéon

El punto de partida de este trabajo es que la
determinacién del valor imponible depende de
un procedimiento reglado, que debe realizarse
con sujecién a los procedimientos y técnicas
previstas en las normas juridicas que integran
el sistema. Destaca Pablo Gonzilez Bianchi
que “no existe al respecto discrecionalidad
técnica de la administraciéon (o sea la
posibilidad de optar entre dos o mas
soluciones, todas ellas juridicamente validas).
Podrd a lo mas hablarse en ciertos casos de
una cierta indeterminacién del concepto de
“Valor en aduana”, pero para llegar a su
determinacién, el camino juridico esta
estrictamente marcado por la ley” !

Sentado lo anterior para el examen vy
desarrollo del procedimiento de determinacidén
del wvalor, resulta esencial conocer los
derechos de los administrados en el sistema
de valoracién del GATT.

Inicialmente pensamos referirnos al “Codigo
de Valoracién del GATT” como un todo, pero
observamos que la mayoria de los autores
identifican exclusivamente a dicho cddigo con
el “Acuerdo para la aplicacién del articulo VI
del GATT”, lo que excluiria las normas del
Acuerdo del GATT que en realidad resultan
también aplicables. La alusién genérica a las
normas del GATT anuncia que nos estamos
refiriendo al sistema de valoracién previsto en
el propio GATT 1994 (en lo sucesivo “GATT?”)
y en el Acuerdo para la aplicacion del articulo
VIl de dicho GATT (en lo sucesivo “AV”).

Antes del desarrollo de la cuestidn conviene
tener presente dos cuestiones metodoldgicas:

! Universidad de Montevideo, El valor en aduana.
La Valoracidn de las mercaderias en el sistema
GATT/OMC, Facultad de Derecho. Primera Edicidn.
Montevideo, 2003, pag. 44/45.

Gustavo Zunino

a) Que en caso de incompatibilidad entre
las normas del GATT vy las del AV, se debe
entender que prevalecen la de este ultimo?

b) Que el término “derecho” se utiliza en
este trabajo en la acepcion corriente vy
amplia, comprensivo de las garantias v,
cuando ellos proceden, de los principios de
interpretacion a favor de los administrados vy
contribuyentes.?

Il. Los derechos de los administrados en las
normas del GATT y la Definicién de Valor
del Consejo de Cooperacién de Bruselas.
Comparacién

La adopcion casi universal del Cddigo de
Valoracién del GATT a partir del 1 de enero
de 1995 fue de singular importancia y
significé para muchos paises la sustitucién de
las normas de la Definicion de Valor del
Consejo de Cooperacién Aduanera.

2 Nota General Interpretativa 1, A, GATT 1994.

3 Una parte de la doctrina constitucional vy
tributaria, diferencia las garantias de los derechos,
entendiendo que las primeras son los instrumentos
establecidos para la salvaguarda de los derechos.
Ver BADENI,  Gregorio. “Tratado de Derecho
Constitucional”, Tomo I, pag. 785. La Ley. Buenos
Aires, 2004. En la carta de los derechos del
contribuyente latinoamericano elaborado por el
Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario
(ILADT), se los diferencia de la siguiente manera: *
1.1. ..el término derechos de los contribuyentes se
entenderd como los dmbitos de proteccién con un
contenido sustancial, que pueden adoptar las
féormulas de derecho fundamental, derecho
subjetivo publico o garantia institucional. Se
corresponden con un deber de tolerancia o con un
deber activo de la Administracion o del Estado que
ha de ser reclamable a través de recursos, acciones
o vias de impugnacién...1.2 ... el término garantias
se entenderd como las medidas sustantivas y
procesales orientadas a hacer efectivos los
derechos y garantias. Incluye las formas de defensa
y efectividad de los derechos publicos subjetivos
(derechos publicos reaccionales).
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En la Republica Argentina la definicién de
valor de Bruselas tuvo una Vvigencia
importante, pues habia regido durante
veintiséis anos, desde 1961 (decreto
8158/1961, luego sustituido por la ley 17.352
de 1967) hasta el 1 de enero de 1988 (ley
23.311 y Decreto 1026/1987), en que
comenzo la aplicacion exclusiva a la valoracién
aduanera del GATT, primero bajo las reservas
de del Protocolo de la ley de adhesién 17.799,
por el que se limitd aplicar la parte Il del
GATT “en la medida compatible con su
legislacion existente a la fecha del Protocolo”.
La parte Il del GATT cuya aplicacion quedaba
reservada a la compatibilidad de la legislacion
vigente, comprendia a casi todas las
cuestiones tributarias aduanas (trato nacional
a las mercaderias importadas en materia
tributaria; derechos antidumping; derechos
compensatorios; valoracién aduanera,
salvaguardias, entre otras). Dichas reservas
quedaron anuladas con la entrada en vigencia
del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion
Nacional de 1994 al disponer la prevalencia
de los tratados por sobre las normas internas
y también por la ratificacion del Acuerdo de
Marrakesh que entré en vigencia el 1 de enero
de 1995, por el cual no se permitieron
reservas en los instrumentos de ratificacion a
las normas del GATT.

Desde el punto de vista conceptual la
adopcién en el afio 1961 de la Definicion de
Valor de Bruselas, debié significar la
aplicacidn del valor real como base imponible
de los derechos de importacién. Ello para ser
coherente con el articulo VII del GATT que,
precisamente, postula la aplicacion del valor
real de la mercaderia y prohibe la utilizacién
de valores arbitrarios o ficticios. Desde el
punto de vista doctrinario los trabajos
precursores de Mario Alsina y de Juan José
Sortheix , demostraban la importancia de la
definicion y su relevancia en el comercio
exterior.

Daniel Zolezzi destaca que nunca se habia
reunido tal nimero de naciones alrededor de
una ley comun sobre la valoraciéon de
importacién y que el sistema de Bruselas no
desatendia la realidad mercantil, pues en la
Nota Interpretativa 5 a su articulo 1, se
preveia que cuando las mercaderias

importadas eran objeto de una venta bona
fide, su precio constituia una indicacién
aceptable para la determinacién del valor.*

Sin embargo, en la aplicacion practica de la
normativa por la administracién aduanera
prevalecié un criterio que opacd en muchos
casos la prevalencia del valor real, para dejar
lugar a la aplicacion del valor  tedrico
determinado, con abandono de los valores
reales de las mercaderias de importacidon. Se
lo Wamé la "nocién tedrica" del valor en
aduana, puesto que era el "precio que se
estima pudiera fijarse para " las mercancias
importadas "..como consecuencia de una
venta efectuada en condiciones de libre
competencia entre un comprador y un
vendedor independientes uno de otro”.

La necesidad de adecuar la operacién real a
una compraventa tedrica o ficticia,
progresivamente dio lugar a determinaciones
de valor que eran el resultado de una
abstraccién.

Una hipdtesis que podria explicar el
desfasaje entre teoria y praxis es que, como
ya dijimos, la adhesién al GATT por la
Argentina se hizo con las reservas, que
entonces eran admitidas y que desaparecieron
luego del Acuerdo de Marrakesh de 1994.
Precisamente en el Protocolo de Accesién de
la Argentina de la década del sesenta, se dejo
constancia que las disposiciones del Acuerdo
se aplicardn a titulo provisional y bajo reserva:
b) la parte Il del Acuerdo General en la
medida compatible con su legislacidon
existente en la fecha del presente Protocolo”.
El articulo VII del GATT integra la parte Il del
GATT (articulos Il a XXIll) y es posible que
haya prevalecido una interpretacion libre
sobre la definicion tedrica, con olvido de las
otras disposiciones.

La otra explicacion que podria darse es que
la Definicidn de Valor puso el énfasis en las
facultades de las administraciones aduaneras
para determinar la base imponible, en base a
una compraventa ideal, en la que el pago del
precio de la mercaderia era la Unica prestacion

4 ZOLEZZI, Daniel, Valor en Aduana (Cédigo
Universal de la O.M.C.), 3* Edicién, actualizada y
ampliada, Thomson Reuters, Buenos Aires, 2022,
pag. 9.
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del comprador a favor del vendedor. Dado el
énfasis puesto a ese aspecto de la definicidn,
las aduanas debian tener facultades para
“recalificar” o “readecuar” la compraventa
concreta entre el exportador y el importador y
elaborar o crear una compraventa tedrica,
redefiniendo el precio real por uno tedrico.

Es posible recordar algunas situaciones muy
frecuentes que se produjeron en el ambito de
la valoracion. Asi, cuando el importador local
hacia publicidad en la que figuraba la marca
extranjera de los productos o prestaba un
servicio de garantia técnica por los bienes que
vendia, la Aduana aducia que los gastos en
publicidad o los costos de las garantias por
los importadores evidenciaban que no se daba
el supuesto exigido por la definicién de
compraventa, ello porque el pago del precio
no era la Unica obligacién del comprador con
el vendedor.

El argumento de la aduana sencillamente
expresado era el siguiente: a) el importador
realiza una publicidad o presta garantia
técnica que beneficia a una marca que no es
de su propiedad; b) de no haber existido esas
acciones por el importador, las habria
realizado el exportador a su costo, lo que
seguramente habria hecho subir los precios,
c) y por tanto si fueron asumidas por el
importador, se presume que debid obtener un
descuento no admisible en el precio de venta
y se presume también que el precio de venta a
terceros importadores que no realizaban
publicidad ni daban garantia debian ser
mayores. Como consecuencia de esa
presuncion, los gastos de publicidad vy
garantia de los productos importados debian
sumarse al precio de venta para la
determinacién del valor imponible de los
derechos aduaneros.®

Con apoyo en esta doctrina, se aplicaron
muchos ajustes a empresas vinculadas vy
también a simples distribuidores aunque no
fueran exclusivos, como ocurrié por ejemplo
con los importadores de electrodomésticos y

® Ver sobre la cuestién de la publicidad el trabajo
de Daniel ZOLEZZI “Algo mdas sobre la publicidad
de lo importado y el valor en aduana”, publicado en
"Guia Préctica de Comercio Exterior y Anticipos del
Nomenclador Arancelario Aduanero", Nimero 455
del dia 15 de Junio de 2022, pag. 3.

equipos de oficina, que fueron afectados
severamente [ver, entre otras, las sentencias
del Tribunal Fiscal en “Bruno Hermanos SCy
otro “, expte. 2841-A, del 26 de mayo de
1982; “Fravega SA”, expediente 4988 A, del
30 de abril de 1986,"Prodesca”, Expte. 3419
A, sentencia del 20 de mayo de 1996, de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Federal
y Contencioso Administrativo en “Enrique
Udenio y Cia. S.a. s/ Recurso Tribunal Fiscal
(Aduana)” sentencia del 18 de octubre de
1984]. Incluso se llegd a sostener que los
gastos de publicidad deben incluirse en el
valor en aduana de las mercaderias por
estimarse destinados al publico en general,
aunque la importadora no fuese distribuidora
exclusiva y los realizara por su propia
voluntad y no por obligacién contractual [TFN,
sentencia del 8 de septiembre de 1986 en
“Bruno Hnos. S.L. (en liquidacidn)”, expte.
4516 A).°

La litigiosidad en la materia fue muy grande
no solo por la dificultad en si misma de la
cuestion, sino también porque los resultados
de esos ajustes de valor, eran comunicados
muchos afios después de realizadas las
importaciones, lo que generaba inseguridad a
la actividad empresaria, que no podia prever
con anticipacion cuales serian los costos
finales de su importacion. A titulo de ejemplo
en la causa “"S.A.l.C.A Sociedad Argentina
Industrial y Comercial Automotores SRL, ,
sentencia del 22 de junio de 1982, se
establecié que un “valor normal” establecido
para un determinado afio, también se aplicase
para las importaciones realizadas en dos
ejercicios anteriores.

También fue un incentivo a la litigiosidad el
alto porcentaje de ajuste al valor de
importacién que se pretendié aplicar. Fueron
frecuentes los niveles superiores al 50% del
valor de importacion a los cuales se aplicaban
derechos de importacion muy superiores a los
que hoy rigen en la region. En la sentencia
dictada en la causa Xerox Argentina ICSA,

® La jurisprudencia citada en este apartado, puede
consultarse en “Jurisprudencia Aduanera” de las
Dras. Susana Lia SILBERT, Silvia A. CRESCIA vy
Cora M. MUSSO. Editadas en Buenos Aires por la
Guia Practica del Exportador e Importador, afios
1988 (Tomo 1); 1989 (Tomo Il) y 1992 (Tomo llI).
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Expte. 1340 A, sentencia del 18 de
septiembre de 1986, podemos examinar la
forma que a criterio del juzgador debia
aplicarse un ajuste del 226,99% sobre el valor
CIF de determinados productos. En otro
trabajo tuve oportunidad de recordar que
cuando la Republica Argentina adhirié al
GATT a fines de los sesenta eran frecuentes
los derechos de importacion al 100% del valor
CIF y citaba el caso mas alto de los
encendedores que tenian previsto un derecho
de importaciéon del 300%. La combinacién
entre ajustes de valor y altisimas alicuotas ad
valorem conducian a resultados absurdos e
incompatibles con la realidad comercial.

En muchos casos el Tribunal Fiscal de la
Nacion y la Justicia debieron atemperar los
criterios de las resoluciones administrativas,
con el fundamento que no debia prescindirse
de que la Definicion de Valor establecia que
la determinacion del valor normal sobre una
compraventa tedrica en condiciones de libre
competencia, también implicaba la necesidad
de una investigacién de los precios corrientes
en el momento de la compraventa. .

El procedimiento que en la practica se
llevaba a cabo para la determinacién del valor
era fundamentalmente inquisitivo y los
importadores se limitaban a suministrar la
informacion que requeria la Aduana, sin
perjuicio del derecho de apelar con efecto
suspensivo la determinacidn suplementaria de
derechos que pudiera realizarse, lo que
resultaba de las normas locales vy
eventualmente del articulo X del GATT
(aunque al menos en la Republica Argentina
las normas de los tratados se encontraban en
igualdad de paridad con las locales).

El Cdédigo de Valoracion por el contrario
prevé una participaciéon activa de los
contribuyentes en el procedimiento de
determinacién del valor en aduana vy les
garantiza el ejercicio de ejercer los derechos
que trataremos de enumerar y describir en
este trabajo, pero al mismo tiempo establece
un procedimiento reglado para la
determinacién del valor a las autoridades
aduaneras, que limita la discrecionalidad que
permitia el anterior sistema.

lll. La garantia de un sistema equitativo,
uniforme y neutro de valoracién

El sistema del GATT acuerda a los
importadores el derecho a exigir que el
sistema de valoracion tenga las cualidades
exigidas en el titulo, lo que significa por la
negativa el derecho a interponer los reclamos
correspondientes si se utilizan procedimientos
de determinacién discriminatorios, arbitrarios
0 que se busque con ellos un objetivo distinto
a cumplir las normas de valoracién. Un acto
es arbitrario cuando ha sido establecido por
voluntad o capricho de su autor, sin un
fundamento legal ni razonamiento juridico
suficiente.

Los principios expuestos del sistema de
valoracion resultan por un lado de la exigencia
impuesta por el articulo X del GATT y también
por los fundamentos del AV. Los
procedimientos de comprobaciéon de valor
deben ser uniformes para asegurar la
aplicacién de un mismo método ante idénticas
circunstancias; deben ser equitativos e
imparciales para brindar un trato igual a todos
los importadores; deben resguardar el
principio de neutralidad porque que el
procedimiento debe ser empleado
exclusivamente para la determinacion del
valor aduanero, sin perseguir otros fines
encubiertos, como podria ser un
encarecimiento o el desaliento de las
importaciones, por la exigencia de garantias
costosas con tiempos indeterminados de
permanencia.

El derecho a oponerse a la discriminacidon de
valores basada en el origen de los bienes,
resulta del penultimo parrafo de la exposicidn
de motivos del AV. Por otra parte se trata de
la aplicacién concreta del principio general
basico y fundacional del GATT, que establecid
la prohibicion de discriminar en el tratamiento
entre los bienes de distintos origenes entre si
y de éstos con los bienes nacionales (GATT,
art. l11,1,2 y 4).

IV. Derecho del importador a exigir del
servicio aduanero la adopcién del valor real
de la mercaderia y a rechazar los valores
arbitrarios o ficticios

El articulo VII, 2 del GATT garantiza que el
valor que se utilice para la liquidacion de los
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tributos a la importacion sea el “real”, es decir,
el precio al que en el tiempo y lugar
determinados por la legislacion del pais
importador, dicha mercaderia o una similar
son vendidas u ofrecidas para la venta en el
curso de operaciones comerciales normales
efectuadas en condiciones de libre
competencia y en cantidades comparables.

Por su parte la Nota al precepto aclara que
el valor real puede estar representado por el
precio en factura, al que se adicionaran los
gastos y ajustes derivados de descuentos
inadmisibles. Textualmente dispone que
“Estaria en conformidad con el articulo VII
presumir que el “valor real” puede estar
representado por el precio en factura, al que
se agregaran todos los elementos
correspondientes a gastos legitimos no
incluidos en dicho precio y que constituyan
efectivamente elementos del “valor real”, asi
como todo descuento anormal, o cualquier
otra reduccidon anormal, calculado sobre el
precio corriente de competencia.”

Se oponen al valor real los que son ficticios,
aquellos que no existen en el mercado y que
son el resultado de una invencién, de una
decisién ajena a la realidad..(Nota al articulo
VII, parrafo Il)

Se encuentra también prevista en el
Preambulo del Acuerdo para la aplicacidon del
articulo VIl del GATT, en el que se reconoce de
manera expresa:

“(...) la necesidad de un sistema equitativo,
uniforme y neutro de valoracién en aduana de
las mercancias que excluya la utilizacion de
valores arbitrarios o ficticios;...

(..) que los procedimientos de valoracion
deben ser de aplicacién general, sin
distinciones por razén de la fuente de
suministro;”

La restriccion a la utilizacion de valores
ficticios también se encuentra en el articulo 7
del AV 2, que dispone que el valor en aduana
determinado segun el presente articulo no se
basara en:

a) el precio de venta en el pais de
importacién de mercancias producidas en
dicho pais;

b) un sistema que prevea la aceptacion, a
efectos de valoracién en aduana, del mas alto
de dos valores posibles;

c) el precio de mercancias en el mercado
nacional del pais exportador;

d) un costo de produccién distinto de los
valores reconstruidos que se hayan
determinado para mercancias idénticas o
similares de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 6;

e) el precio de mercancias vendidas para
exportacién a un pais distinto del pais de
importacion;

f) valores en aduana minimos;

g) valores arbitrarios o ficticios.

El derecho del importador a que se considere
el “valor real” y la prohibicién de la adopcién
de valores arbitrarios o ficticios, es la
contracara por la negativa de la afirmacion
que campea en todo el marco del GATT segun
el cual la aplicacién de las normas debe
hacerse de modo imparcial, razonable vy
uniforme (art. X, 3, a)

V. Derecho del administrado a |la
confidencialidad de los datos que suministra
en el procedimiento de determinacién del
valor (art.10)

El derecho al tratamiento confidencial de la
informacion brindada por el importador en el
procedimiento de determinacién del valor esta
previsto en el articulo 10 del AV, que
establece la prohibicion a la administracién
divulgar la informacién recibida, salvo la
autorizacién  expresa brindada por el
interesado o que su revelacién haya sido
dispuesta en el curso de un procedimiento
judicial.

La confidencialidad de la informacion
también se encuentra garantizada por varios
de los acuerdos aprobados en 199 (a titulo de
ejemplo: antidumping, antisubvenciones vy
pedido de salvaguardas, entre otros).

A tenor de la redaccion del articulo 10 el
caracter “confidencial” de una informacidn
resulta de su propia “naturaleza” (sic acuerdo
de valor) o por pedido expreso del
importador o por la persona que suministre la
informacion.

En el mismo sentido, el Cédigo Aduanero de
la Union Europea (Reglamento No 952/2013
del Parlamento Europeo del 9 de octubre de
2013), dispone en el articulo 12, que toda
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informacion obtenida por las autoridades
aduaneras en el desempeino de sus funciones
que sea confidencial por naturaleza o que se
haya facilitado con ese caracter estara
protegida por el deber de secreto profesional”,
aungue por supuesto prevé las excepciones
usuales (consentimiento del interesado o
requerimiento  judicial) y también otra
excepcional como es la posibilidad de
compartirla con las autoridades aduaneras de
otras jurisdicciones cuando exista un acuerdo
de cooperacion en la materia.

Para algunos autores el primer supuesto,
que podriamos denominar de
confidencialidad objetiva, regiria con
independencia del pedido concreto del
interesado vy se produciria cuando la
divulgacion de la informacién podria producir
un perjuicio para la persona que proporciond
la informacién o wuna ventaja para un
competidor. La Comision Nacional de
Comercio Exterior de la Republica Argentina,
estableci6 una lista de supuestos de
informacion  y las calific6 de publica,
confidencial de oficio, confidencial por su
naturaleza sensible o reservada o aceptada
como confidencial cuando existen causas
especiales que lo justifiquen. Si bien esta
clasificacién resulté de la experiencia de los
casos de dumping y subvenciones, resulta util
en todos los casos, aunque se pueda
controvertir la ubicacién de la informacion en
cada categoria.’

En la Argentina rige también el articulo 11
del Decreto 1026/1987 que dispone que :
“cualquier  informacién de naturaleza
confidencial o que se suministre con tal
caracter, a efectos de valoracidon en aduana,
serd tratada como estrictamente confidencial
por las autoridades aduaneras, quienes no la
divulgaran sin la expresa autorizaciéon de la
persona o del Gobierno que la haya facilitado,
salvo en la medida en que pueda ser necesario
revelar la informacién en el marco de
procedimientos judiciales.”

La Ley N° 24.766 prevé que las personas
fisicas o juridicas pueden impedir que la

7 Ver Guia de Confidencialidad en
https://www.argentina.gob.ar/cnce/procedimientos/c
onfidencialidad

informacion que esté legitimamente bajo su
control se divulgue a terceros o sea adquirida
o utilizada por terceros sin su consentimiento
de manera contraria a los usos comerciales
honestos, cualquiera sea el medio en que
obre.

El derecho a la confidencialidad de la
informacion suministrada, lleva implicita la
necesidad de wuna autolimitacién por la
Administracion en el alcance que los datos
requeridos por la administracién en tanto vy
cuanto sean Utiles para la finalidad exclusiva
de determinacién del valor. También como
contrapartida del derecho existe la obligacién
de la Administracion de adoptar las medidas
necesarias para asegurar ese derecho.

Otras normas de la legislacidon prevén el
secreto fiscal (art. 101, ley 11.683 T.O por
decreto 821/98); el bancario (art. 39, ley
21.526) y el Cédigo Penal en el Capitulo IlI
contiene varias figuras relacionadas con la
violacidn de secretos vy la privacidad.

En materia fiscal la Corte Suprema ha
convalidado la proteccién del secreto de las
informaciones brindadas por el contribuyente,
de modo que no puedan ser usadas en su
contra. Tiene dicho que el sentido de la
prevision es llevar tranquilidad al animo del
contribuyente, con la ineludible consecuencia
de que cualquier manifestacion que se formule
ante la DGI sera secreta, tratdndose de la
seguridad juridica como medio decisivo
establecido por el legislador para facilitar la
adecuada percepcion de la renta publica,
habiéndose atenuado por el Tribunal el
rigorismo de la prohibicién en los casos en que
el propio autor, en cuyo interés se establecid
el secreto de las manifestaciones, es quien
pide o consiente expresamente que se traigan
como prueba en el juicio contra terceros, sus
propias declaraciones presentadas ante el
organismo fiscal.?

VI. La previsibilidad del valor. Derecho a
conocer con un grado razonable de exactitud
el valor en aduana.

La previsibilidad del valor que determinara la
Aduana es una garantia del importador que

® Fallos: 344:1411; 343:1663; 335:1447; 248:628
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estd prevista en el articulo VII. 5 del GATT, al
establecer que “los criterios y los métodos
para determinar el valor de los productos
sujetos a derechos de aduana o de otras
cargas o restricciones basados en el valor o
fijados de algun modo con relacién con éste,
deberian ser constantes y darseles suficiente
publicidad para permitir a los comerciantes
calcular, con un grado razonable de exactitud,
el valor en aduana”.

Esta garantia no se opone a ninguna de las
normas del AV y por tanto debe considerarse
vigente.

Por otra parte, los principios de publicidad y
de transparencia de los actos de gobierno son
esenciales para la vigencia de los derechos de
los ciudadanos. El derecho a la informacion
sobre el accionar de los drganos estatales se
considera un derecho humano fundamental
resguardado en la Argentina por los articulos
1, 14, 16, 31, 32, 33 y 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional (Fallos 335:2393).

La aplicacién de este principio requiere por
un lado al érgano de aplicacion examinar cual
es la conducta seguida por la Aduana
respecto a una cuestién de valor determinada,
especialmente cuando se trata de métodos
para la determinacién del valor que no son
aplicados usualmente o cuando se refieren a
investigaciones retroactivas sobre los precios
de las importaciones o cuando la conducta
previa de la administracién aduanera no hacia
presumible la resolucidn final adoptada.

La cuestidon se entronca con un caso muy
conocido, como es el ajuste retroactivo al valor
que dispuso la Aduana Argentina para las
importaciones de peliculas realizadas durante
los cinco afos anteriores. En ese caso y en
virtud de las dificultades técnicas que
encontraba la Aduana para aplicar los
métodos sucesivos de valoracion por la
especialidad de estos bienes, dispuso que
procedia el método del articulo 7 del AV que,
como es sabido, autoriza a determinar el valor
“seglin criterios razonables, compatibles con
los principios y las disposiciones generales”
del Acuerdo.

Cuando se examinan los antecedentes
aparece con evidencia que la Aduana y los
importadores habian adecuado su conducta a
un sistema de declaracién del valor durante

anos (por lo menos desde el aifo 1998 y hasta
el ano 2005), pues tanto la totalidad de los
importadores como la propia Aduana habian
establecido que el valor de la pelicula era el
del soporte fisico en que se transportaba. Los
contratos que unian a los distribuidores de
films  con las  productoras  preveian
generalmente el pago por los primeros de un
importe global por un determinado nimero de
peliculas, que no era tenido en cuenta a los
efectos de las declaraciones de valor.

En el afo 2005, la Aduana volvid a revisar
las importaciones realizadas en los anos
anteriores, con costos tributarios cerrados por
el importador de acuerdo con el criterio fiscal
entonces vigente ya que se trataba de una
situacion general de todas las empresas . En
ese afio, la Direccion General de Aduanas
dictd normas relacionadas con la exigencia de
acompanar los contratos que supongan el
pago de canones (Nota Externa 12, BORA del
12/6/2005), previendo que en las
importaciones anteriores a su vigencia, las
oficinas aduaneras debia exigirlas (arts. 1y 4
de la citada Nota Externa). El reclamo
tributario se produjo a fines del 2005 y afecté
a las importaciones realizadas durante los
cinco afos anteriores.

El método del articulo 7 aplicado, exige que
sea acorde o compatible con los Principios que
preceden al Acuerdo, entre ellos, conseguir
“una mayor uniformidad o certidumbre” con
métodos basados en criterios “sencillos y
equitativos que sean conformes con los usos
comerciales”. Pues bien, la aplicacién de un
método como el referido, después de cinco
anos de realizadas las importaciones y cuando
nada hacia prever su aplicacién significa que
no se respetdé la garantia del articulo VII.5 del
GATT que exige que se trate de criterios
constantes, a los que deberia “darsele
suficiente publicidad para permitir a los
comerciantes calcular, con un grado razonable
de exactitud, el valor en aduana”.

VIl. Derecho del importador vinculado a
conocer las razones por las que el servicio
aduanero considera que la vinculacién
influyé en el precio.
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El articulo 1, numeral 2, establece que la
administracion aduanera debe comunicar al
importador las razones por las cuales
considera que la vinculacion con el exportador
ha tenido influencia en la determinacion del
precio. El importador podrd pedir que se
acepte el valor de transaccion cuando
demuestre que el precio declarado se aproxima
mucho a otros valores corrientes y aceptados
por la Aduana.

Esta disposicién es complementada por la
nota interpretativa que en lo que al
procedimiento respecta establece que si la
Administracién de Aduanas no pueda aceptar
el valor de transaccién sin recabar otros datos,
debera dar al importador la oportunidad de
suministrar la informaciéon detallada adicional
que pueda ser necesaria para que aquélla
examine las circunstancias de la venta. A este
respecto, y con objeto de determinar si la
vinculacién ha influido en el precio, la
Administracién de Aduanas debe estar
dispuesta a examinar los aspectos pertinentes
de la transaccidn, entre ellos la manera en que
el comprador y el vendedor tengan
organizadas sus relaciones comerciales y la
manera en que se haya fijado el precio de que
se trate.

También aclara la nota que se debe ofrecer al im|
de transaccidn se aproxima mucho a un valor pre\
la aduana y que, por lo tanto, es aceptable a los ¢
satisface uno de los criterios previstos en el apart
influencia de la vinculacién con arreglo al apartad
de informacion suficiente para considerar, sin el
satisfecho uno de los criterios establecidos en
importador que demuestre la satisfaccion de tal cri

VIIl. Derecho al menor valor en los casos de
mercaderia idéntica o similar

Cuando las mercaderias se vallden por el
método del valor de la mercaderia idéntica o
similar y existiese mas de un valor de
transaccion el importador tiene el derecho y la
Aduana el deber de aplicar el mas bajo de los
posibles. (Articulos 2 y 3).

IX. Derecho a recibir de la Aduana una
comunicacidon por escrito sobre el método
seguido para la determinacion

El articulo 16 del AV dispone expresamente
que “previa solicitud por escrito, el
importador tendra derecho a recibir de la
Administracion de Aduanas del pais de
importacién una explicacion escrita del
método segun el cual se haya determinado el
valor en aduana de sus mercancias.”

X. Derecho al recurso contra el acto
de determinacién del valor

Se encuentra previsto en el articulo 11 del
AV en los siguientes términos:

1. En relacién con la determinacion del valor
en aduana, la legislacion de cada Miembro
debera reconocer un derecho de recurso, sin
penalizacidn, al importador o a cualquier otra
persona sujeta al pago de los derechos.

2. Aunque en primera instancia el derecho
de recurso sin penalizacion se ejercite ante un
organo de la Administracion de Aduanas o
ante un d¢rgano independiente, en la
legislaciéon de cada Miembro se preverd un
derecho de recurso sin penalizacién ante una
autoridad judicial.

3. Se notificard al apelante el fallo del
recurso y se le comunicaran por escrito las
razones en que se funde aquél. También se le
informara de los derechos que puedan
corresponderle a interponer otro recurso.

La nota interpretativa al articulo 11, aclara
lo siguiente:

1. Aungue en primera instancia el recurso se
pueda interponer ante un érgano superior de
la Administraciéon de Aduanas, en ultima
instancia el importador tendra el derecho de
recurrir ante una autoridad judicial.

2. El concepto "sin penalizacion" significa
que el importador no estara sujeto al pago de
una multa o a la amenaza de su imposicion
por el solo hecho de que haya decidido
ejercitar el derecho de recurso. No se
considerara como multa el pago de las costas
judiciales normales y los honorarios de los
abogados.

Sin embargo, las disposiciones del articulo
11 no impedirdn a ningin Miembro exigir el
pago integro de los derechos de aduana
antes de la interposicién de un recurso.

Es la aplicacion concreta a la valoracion
aduanera del principio mas general planteado
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en el articulo X, numeral 3 del GATT,
dispone:

“b) Cada parte contratante mantendra, o
instituira tan pronto como sea posible,
tribunales o procedimientos judiciales,
arbitrales o administrativos destinados, entre
otras cosas, a la pronta revision y rectificacion
de las medidas administrativas relativas a las
cuestiones aduaneras. Estos tribunales o
procedimientos seran independientes de los
organismos encargados de aplicar las
medidas administrativas, y sus decisiones
seran ejecutadas por estos ultimos y regirdn
su practica administrativa, a menos que se
interponga un recurso ante una jurisdiccion
superior, dentro del plazo prescrito para los
recursos presentados por los importadores, y
a reserva de que la administracion central de
tal organismo pueda adoptar medidas con el
fin de obtener la revisién del caso mediante
otro procedimiento, si hay motivos suficientes
para creer que la decisidn es incompatible con
los principios juridicos o con la realidad de los
hechos.”

En la Republica Argentina las normas de
procedimientos  vigentes posibilitan la
apelacion de la estimacion del valor
efectuado por la aduana recién cuando se
practica la determinacion tributaria, sin
necesidad de pagar o depositar el importe
reclamado por el servicio aduanero aunque
en muchos casos procederd el otorgamiento
de una garantia (arts. 453, 1053, 1058 y
1132 del Cédigo Aduanero). El efecto
suspensivo de la impugnacién o recurso se
produce hasta la sentencia del Tribunal Fiscal
de la Nacidn, ya que la apelacién contra sus
sentencias se concede al solo efecto
devolutivo.

La Opinién Consultiva 17.1 aclara que la
expresion “sin penalizacion” a que se refiere
el articulo 11 es la garantia de que no se
aplicard sancién alguna por el hecho de la
interposicién del recurso, pero no impide que
las administraciones de aduana puedan
imponer multas o penalidades en caso de
fraudes o infracciones.

Xl. Garantia de publicidad de las normas
(art. 12)

“Las  leyes, reglamentos, decisiones
judiciales y disposiciones administrativas de
aplicacion general destinados a dar efecto al
AV seran publicados por el pais de
importacién de que se trate con arreglo al
articulo X del GATT de 1994.

XIl. Posibilidad de retirar las mercaderias
bajo el régimen de garantias (art. 13)

Si en el curso de la determinacién del valor
en aduana de las mercancias importadas
resultase necesario demorar la determinacion
definitiva de ese valor, el importador de las
mercancias podra no obstante retirarlas de la
Aduana si, cuando asi se le exija, presta una
garantia suficiente en forma de fianza,
depdsito u otro medio apropiado que cubra el
pago de los derechos de aduana a que puedan
estar sujetas en definitiva las mercancias. Esta
posibilidad debera preverse en la legislacién
de cada miembro.

En la Republica Argentina el régimen de
garantia esta previsto en el articulo 453 del
Cédigo Aduanero y en sus normas
reglamentarias, se trata de una prevision
razonable para asegurar la proteccion de la
renta fiscal, en aquellos casos que la revisién
aduanera lo considera adecuado.

Conjuntamente existe en la Argentina un
sistema especial de exigencias de garantias en
materia de valoracion aduanera, cuando se
realicen importaciones de mercaderias a
precios inferiores a los valores criterios de
importacién  establecidos para ciertas
mercaderias. Si bien no constituyen precios
oficiales, cuando el valor preventivo es alto
con relacién a los valores internacionales,
generan sobrecostos para los importadores y
actividades burocrdticas ineficientes®. Este
sistema de control y garantias se encuentra
regulado actualmente por la Resolucién
General AFIP 2730/2009, que amplio las
garantias admisibles anteriormente
restringidas solo al dinero efectivo, lo que
constituia una clara medida de efecto

° Ver COTTER, Juan Patricio, “El control del valor en
aduana y los valores criterios”, en AAEF, Il Jornadas
Internacionales de Derecho Aduanero, Errepar,
Buenos Aires, 2009, pag. 319.
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equivalente a un aumento de derechos, por un
monto similar a la depreciaciéon monetaria y a
la indisponibilidad de la moneda® Bajo este
sistema las destinaciones definitivas de
importacién para consumo en las que se
declaren valores por debajo del valor criterio
de caracter precautorio establecido por esta
Administracién Federal seran seleccionadas
en forma informatica y cursaran -en todos los
casos- por el Canal Rojo Valor con la
constitucién previa de garantia, por la
diferencia de tributos entre el importe pagado
y el importe que surja de considerar el
respectivo valor criterio. Solo se concede el
libramiento a plaza, después que se hubiese
constituido dicha garantia.

Xlll. Garantia de que se aplicaran los
principios de contabilidad generalmente
aceptados

El Acuerdo de Valor entiende que los
principios de contabilidad generalmente
aceptados son aquellos sobre los que hay
consenso reconocido o que gozan de un apoyo
sustancial y autorizado, en un pais y en un
momento dado, para la determinacion de
cuales recursos y obligaciones econdmicas
deben registrarse como activo y cudles como
pasivo, asi como los cambios del activo y del
pasivo que deben registrarse y como debe
medirse los activos y pasivos y sus
variaciones.

Las normas contables en la Argentina son
emitidas por la Federacion Argentina de

1% Deben destacarse en tal sentido, las medidas
cautelares dictadas a favor de los administrados
por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, Sala V, causas
N° 5.913/2009 “Cérdoba Bulones SA y otro —inc
med ¢/ EN-DGA (Partida 7318.15.00) s/Medida
cautelar  (auténoma)”, del  21/05/09; N°
24.248/2011 “Cérdoba Bulones SA y otro —inc med
Il ¢/ EN-DGA-Resol 8357/10 (EXPTE32034/08) s/
Direccién General de Aduanas”, del 23/08/2011 y
N°39.396/2013 “Incidente N° 2 - Actor: Bulonfer
SA Demandado: EN-DGA s/inc. de Medida
Cautelar” del 09/06/2015. 55429/2016/CA1
“VERBATIM ARGENTINA SA ¢/ EN — AFIP - DGA s/
MEDIDA CAUTELAR (AUTONOMA) del 28 de junio
de 2017.

Consejos Profesionales de Ciencias
Econdmicas (FACPCE), con excepcién de las
normas contenidas en la Resolucién Técnica
N° 26 "Adopcién de las Normas
Internacionales de Informacion Financiera del
Consejo de Normas Internacionales de
Contabilidad, de la Norma Internacional de
Informaciéon Financiera para Pequefias vy
Medianas Entidades (PyMES)” y de las
Resoluciones Técnicas N° 41 y 42, “Aspectos
de reconocimiento y medicién para entes
pequenos y entes medianos”.

Para las sociedades bajo control de la
Comision Nacional de Valores rigen las
Normas Internacionales de Informacién
Financiera, “NIIF”; (IFRS, su acrénimo en
inglés), que constituyen el conjunto de
estandares internacionales de contabilidad
establecidas por el Consejo de Normas
Internacionales de Contabilidad (International
Accounting Standars Board -IASB),
relacionadas con los requisitos  de
reconocimiento, medicién, presentaciéon e
informacion a revelar sobre las transacciones y
hechos econdmicos que afectan a una
empresa y que se reflejan en los estados
financieros.

XIV. Derechos relacionados con la actividad
probatoria

La valoracion aduanera no se aparta del
principio general del derecho segun el cual la
carga de la prueba pesa sobre la parte que
alega un determinado hecho.

Este principio ha tenido alguna
flexibilizacion, con la aplicacién practica de la
doctrina de las cargas probatorias dinamicas,
en el sentido que corresponde aportar la
prueba a aquella parte que se encuentra en
mejores condiciones de producirla, con
independencia de que se trate del actor o el
demandado.

Corresponde la aplicacion de esta doctrina
en las controversias sobre el valor de
importacidén, cuando el importador quiere
demostrar, entre muchos otros casos, que sus
precios se “aproximan mucho” (sic, art. 1, AV)
a los de mercaderias idénticas o similares. En
esta hipdtesis quien tiene el registro total de
los precios de importacién, cantidades,

112



DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS IMPORTADORES EN LAS NORMAS DE VALORACION DEL GATT

condiciones de venta, existencia o no de
vinculacién, no es el importador sino la propia
Aduana. Una situacién similar ocurre en las
controversias tributarias sobre la legalidad de
las tasas, en que el contribuyente alega que
no se prestd el servicio y el Unico modo de
resolver la cuestién es que la administracion
acredite la prestacidon que da origen al hecho
imponible.

La administracién aduanera generalmente
posee una informacion de las operaciones en
el mercado interno e internacional, mas
amplia de la que puede tener el importador,
tanto como consecuencia de los convenios de
intercambio de informacién, como por su
importante acopio de los antecedentes.™

En los procesos tributarios rige el principio
de igualdad entre las partes y prevalece la
busqueda de la verdad material, con sujecién
a las garantias constitucionales de la defensa
en juicio. Las disputas sobre el valor
imponible de importacion son una especie de
ese género y por tanto sometidas a ese
principio..

En el curso de un procedimiento de
determinacién del valor puede el importador
recurrir y exigir la agregacién de esos
antecedentes, en resguardo de los principios
procesales expuestos que le permitan llegar al
juzgador a una solucidn justa y adecuada al
ordenamiento juridico, en base a la totalidad
de los hechos que puedan tener incidencia en
el caso.

La otra cuestidn relevante sobre el punto es
que el juez competente es quien deberia
establecer la distribucién de las cargas,
mediante resolucién fundada

En base a este principio el contribuyente
responde por los datos de su declaracion
jurada y tiene la carga de demostrar su
veracidad, con los documentos pertinentes.
También le corresponde al importador
vinculado con el proveedor, demostrar que sus
precios de importacién se aproximan mucho a
los valores criterios establecidos por la

1 Ver voto del Dr. Horacio Segura, en la sentencia
de la Sala G del Tribunal Fiscal de la Nacién “ELSE
S.A. ¢/ DGA s/ recurso de apelacion, Expediente
27.649-A, sentencia del 22 de noviembre de 2011)

Aduana respectiva (es una carga procesal
impuesta por el Articulo 1 del Acuerdo).

Puede considerarse doctrina uniforme del
Tribunal Fiscal de la Republica Argentina
aquella que establece que en las actuaciones
administrativas  corresponde al servicio
aduanero agregar y ponderar los
antecedentes que justifique el ajuste
practicado, de modo que corresponde su
revocacion cuando no se encuentran
agregados los antecedentes en que se funda
(entre otras pueden consultarse las siguientes
sentencias: “Plax S.A. c¢/Direccion General de
Aduanas sfrecurso de apelacién” Expte. N°
20.754-A, Sala G, 19/03/2012, Guia Préctica
de Comercio Exterior N° 226 pag. 31;
“Holgado Alejandra Marcela ¢/ Direccidn
General de Aduanas s/recurso de apelacién”
Expte. N° 26.456-A, Sala F, 15/02/2012, en
Guia Practica de Comercio Exterior N° 216
pag. 51); especialmente ello es asi cuando se
recurre al método de valoracion de
mercaderias idénticas o similares previsto en
los articulos 2 y 3 del Acuerdo (“Holgado
Alejandra Marcela ¢/ Direcciéon General de
Aduanas sfrecurso de apelacién” Expte. N°
23.552-A, Sala F, 12/12/2011, en Guia
Practica de Comercio Exterior N° 214 pag. 34,
“Trans Inter S.A. ¢/ Direccion General de
Aduanas sfrecurso de apelacion” Expte. N°
22.393-A, Sala F, 31/10/2011, en Guia
Practica de Comercio Exterior N° 211 péag. 39;
“Abraham Juan Alberto ¢/ Direcciéon General
de Aduanas sfrecurso de apelacion” Expte. N°
15.725-A, Sala F, 07/10/2011, en Guia
Practica de Comercio Exterior N° 210 pag. 58;
“Renedo. Marcela Alejandra ¢/ Direccidn
General de Aduanas sfrecurso de apelacion”
Expte. N° 24.233-A, Sala F, 15/11/2011, en
Guia Practica de Comercio Exterior N° 212
pag. 30)

Como contrapartida el articulo 17 del
Acuerdo establece que ninguna de sus
disposiciones podrd interpretarse en un
sentido que restrinja o ponga en duda el
derecho de las aduanas de comprobar la
veracidad o la exactitud de toda informacién o
declaracién presentada a los efectos de la
valoracidén aduanera. A su vez, esta facultad
aduanera tiene su correlato en la obligacién
de los importadores a responder los
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requerimientos y pedidos de informacién que
el dérgano estatal le pida. EL parrafo 6 del
Anexo Il del Acuerdo dispone:” El articulo
reconoce por tanto que pueden realizarse
investigaciones con objeto, por ejemplo, de
comprobar si los elementos del valor
declarados o presentados a las autoridades
aduaneras en relacién con la determinacion
del valor en aduana son completos y exactos.
Los Miembros, con sujecion a sus leyes y
procedimientos nacionales, tienen el derecho
de contar con la plena cooperacion de los
importadores en esas investigaciones.”

El articulo 17, se integra para su aplicacién
con la Decisién 6.1 del Comité de Valoracion,
dictada por recomendacion del Comité de
Negociaciones Comerciales de la OMC, que
establecio los siguientes principios:

a) cuando la administracién de aduanas
tenga motivos para dudar de la veracidad o
exactitud de los datos o documentos
presentados como prueba del valor, podrd
pedir al importador que proporcione una
explicacion  complementaria, asi como
documentos u otras pruebas, de que el valor
declarado representa la cantidad total
efectivamente pagada o por pagar por las
mercancias importadas, ajustada de
conformidad con las disposiciones del articulo
8;

El hecho de que el precio declarado por el
importador sea mas bajo que los declarados
para mercaderias idénticas no es motivo
suficiente para justificar el rechazo del valor
de transaccion, ni la aplicaciéon de alguno de
los métodos secundarios de valoracién, sin
perjuicio de disponer el llamado de consultas
y pedidos de informes (opinién Consultiva 2.1
“Aceptabilidad de un precio inferior a los
precios corrientes de mercado para
mercaderias idénticas”).

En la Republica Argentina la Resolucion
General AFIP 2730/99, establece criterios
similares cuando los “importadores cuyas
destinaciones hayan sido alcanzadas por el
Canal Rojo Valor con constitucion de
garantias, deberdn proporcionar a las areas de
valoracién una explicacién complementaria y
elementos de juicio relacionados con el
importe total efectivamente pagado o por
pagar por la mercaderia importada vy justificar

las razones de mercado o de otra indole que
hayan podido licita y razonablemente motivar
el precio pactado, dentro de los QUINCE (15)
dias habiles administrativos posteriores a la
entrega a plaza de la mercaderia,
considerandose a tal efecto notificados desde
la fecha de retiro de la misma." Lo mismo
ocurre con las restantes importaciones y la
Aduana invoque que tiene motivos para dudar
de la veracidad o exactitud de sus datos o de
los documentos presentados como prueba del
valor declarado.

En las sentencias del Tribunal Fiscal de la
Nacion se pueden encontrar algunos
principios pacificos relacionados con la
actividad probatoria en la materia, entre los
que corresponde citar los siguientes:

a) Corresponde a la Aduana exponer los
fundamentos del rechazo del valor y cuando
ello ocurre se produce una inversién de la
carga de la prueba y corresponde al
importador justificar la procedencia del valor
que declard (Voto del Miguel Nathan Licht, en
“ELSE S.A. ¢/ DGA s/ recurso de apelacion,
Expediente 27.649-A, Sala G).

b) Para ello es necesario que la Aduana
fundamente y demuestre las razones en las
que se basa su impugnacion. En tal sentido, se
rechazé el criterio aduanero cuando no se
aclaré el motivo por el cual se desestimd la
aplicacion del valor de transaccidon o de la
mercaderia idéntica; cuando los precios
objetados de una importacién se compararon
con los registrados en otro ano de otro anoy
tampoco agregd las destinaciones que
sirvieron de base de comparacién, impidiendo
comprobar si es mercaderia similar, el nivel
comercial de la venta , el fabricante, su origen
y la cantidad; todos elementos que influyen en
la determinacidon del precio (voto del Dr. Juan
Manuel Soria, en los autos caratulados: “COTO
C.I.CS.A. ¢/ DGA s/ recurso de apelacion”,
Expte. N° 27.504-A; sentencia del 18 de
agosto de 2022. Sala E).

De igual manera establecié el Tribunal que
la omision de adjuntar los antecedentes
tenidos en cuenta por el servicio aduanero, y
no encontrandose los parametros previstos
por el Acuerdo impide tener por valido el
ajuste de valor practicado por la Aduana (Voto
del Dr. Héctor Hugo Juarez en la sentencia
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dictada en "CENCOSUD SA ¢/ DGA s/ recurso
de apelacion", expte. no 28.501-A, sentencia
del 4 de septiembre de 2022, Sala E).
También la misma Sala E, voto de la Dra. Cora
M. Musso en la sentencia dictada en Cesce
Argentina SA Seguros Créditos y Garantias ¢/
Direccion General de Aduanas s/ recurso de
apelacion”, Expte. Nro. 36.606-A, sentencia
del 19 de agosto de 2022.). También la Sala F
establecié que no es valido para justificar el
apartamiento del valor de transaccidn a la cita
de un despacho de importacion, que no fue
agregado a las actuaciones administrativas, ni
acompanado ante el Tribunal Fiscal (voto de
los Dres. Pablo A. Garbarino y Christian M.
Gonzélez Palazzo, en “COTO C.ICS.A. ¢/
D.G.A s/ Recurso de Apelacion”, expediente n°
37.033-A, sentencia del 17 de marzo de
2022 y en fecha mé&s reciente en
“ESTABLECIMIENTOS VITIVINICOLAS
ESCORIHUELA SA ¢/ Direccion General de
Aduanas s/ apelacion”, sentencia del 13 de
julio de 2022).
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LOS PROCEDIMIENTOS ADUANEROS EN LOS TIEMPOS ACTUALES

l. Introito

El procedimiento administrativo cumple un
doble papel tuitivo, al procurar asegurar la
eficacia de la gestion administrativa y el pleno
respeto de los derechos e intereses
individuales.

En materia aduanera, el Cédigo Aduanero ha
reglado en detalle los distintos
procedimientos administrativos. De manera
que, cuanto menos desde lo formal, los
administrados encuentran debido resguardo
en sus derechos.

Sin embargo, los tiempos que insumen la
sustanciacion de las actuaciones, no solo ante
la administracion aduanera sino también ante
el Tribunal Fiscal y la justicia federal, nos
obliga a pensar o repensar el tema pues como
sefalaba Seneca “Nada se parece tanto a la
injusticia como la justicia tardia”.

Il. El debido proceso y los principios de
celeridad y eficacia

El debido proceso constituye una garantia
genérica que supone el establecimiento de un
marco procedimental adecuado para que los
individuos puedan ejercer de manera eficaz la
defensa de sus derechos. Este principio
encuentra  debida tutela en nuestra
Constitucion, en la Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos y en la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

Supone la existencia de un juicio previo, la
intervencion de un juez natural, la
inviolabilidad de la defensa en juicio; y ésta
ultima supone el derecho a ser oido, a ofrecer
prueba, a producirla, a controlar su produccién
y a obtener una decisién fundada.

Entendemos que en los procedimientos
aduaneros esta garantia genérica del debido
proceso encuentra tutela efectiva, pues en el
Cédigo Aduanero se han reglado de manera
adecuada los procedimientos. De manera que,
cuanto menos de manera formal, se han

Juan Patricio Cotter

garantizado los derechos de los
administrados.

Sin embargo, esta tutela legal ha encontrado
serias dificultades en relacion con la celeridad,
eficacia y razonabilidad de los plazos de
sustanciacion que debe primar en los
procedimientos aduaneros.

La garantia de celeridad de justicia estd
contemplada en la Convencién Americana de
Derechos Humanos', al imponer que el
juzgamiento debe ser efectuado en un tiempo
razonable, y también se encuentra tutelada en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles vy
Politicos?, en tanto también dispone que, el
juzgamiento, debe realizarse en plazos
razonables.

Por otra parte, desde antiguo la Corte
Suprema ha considerado que la rapida y eficaz
decisién judicial integra la garantia del debido
proceso, apoyando tal construccién sobre el
mandato preambular de "afianzar la justicia",
conjugado con la presuncién de inocencia®, el
régimen republicano de gobierno* y los
mandatos implicitos de la Constitucidn®.

Incluso, mas recientemente, también ha
sefialado que la irrazonable dilacién del
procedimiento administrativo resulta
incompatible con el derecho al debido
proceso® y con el principio de juzgamiento en
plazo razonable tutelado por la Convencién
Americana de Derechos Humanos’.

De manera que hay consenso, por mandato
constitucional y de acuerdo a la mejor doctrina
de la Corte, en que los procesos

! Convencién Americana de Derechos Humanos,
art. 7° inc. 5°) y art. 8°, inc. 1°).

2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, art. 9, inc. 3°).

3C.Nac. art. 18

4 C. Nac. art. 5°.

® CSJN, 1960, "Gottschalk, Josefina", Fallos 246:86.
6 C. Nac. art. 18.

7 CSIN, 2012, "Losicer, Jorge Alberto", Fallos
335:1126. En el mismo sentido, CSIN, 2011, “Bossi
y Garcia S.A”, Fallos 334:1264.
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administrativos —en este caso, aduaneros-
deben ser resueltos en tiempos razonables.

En relacién a la "duracidn razonable", la
regla general debe ser la adecuacién del
procedimiento a los plazos legales
establecidos, en el caso en el Cddigo
Aduanero. Es claro que el funcionario
competente debe ser el primer obligado al
cumplimiento de la ley y, por lo tanto, al
cumplimiento de las obligaciones que
emergen de su competencia, en los plazos
reglados para su desarrollo. La excepcidn
puede ser la dilacién por causas justificadas,
pero de ninguna manera la mora puede ser la
regla.

Sin perjuicio de lo antes sefalado, se ha
sostenido que los plazos administrativos en
los sumarios administrativos tienen caracter
meramente ordenatorios del procedimiento,
de modo tal que su incumplimiento no suele
acarrear consecuencia alguna®.

De manera que volvemos al punto inicial,
esto es determinar cudles son los plazos
razonables a cuyo amparo una causa debe ser
resuelta. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha seguido un test de razonabilidad
para establecer si se habia respetado esta
garantia de celeridad. Y en este andlisis, no ha
considerado los plazos legales, sino mas bien
se ha inclinado por el analisis concreto de tres
factores: a) la complejidad del asunto; b) la
actividad procesal del interesado; y c) la
conducta de las autoridades competentes.

Treacy’ destaca que este test fue
primeramente elaborado por la Corte Europea
de Derechos Humanos, que ha precisado que
debian tomarse en cuenta la complejidad de
las cuestiones facticas o legales que plantea
el caso. Ademds, observéd que sdlo las
demoras imputables al Estado son las que
justifican considerar que se viold el principio
del juzgamiento en un plazo razonable.

Este test de razonabilidad del plazo en la
sustanciacion de los procedimientos ha sido
considerado para los  procedimientos

8 CNCAF, Sala 4°, 07/04/09, “Butlow, Daniel”.

o TREACY, Guillermo, "Los principios
supranacionales de Derechos Humanos", en AA VV
Procedimiento Administrativo, t. |, Directores Pozo
Gowland, Halperin, Aguilar Valdez, Lima y Canosa,
La Ley, Buenos Aires, 2012, p. 880.

administrativos por la Corte Suprema en el
referido caso Losicer, llegando a la conclusion
que habia mediado mora en la tramitacién del
sumario por parte de las autoridades
administrativas, al comprobar la existencia de
prolongados lapsos de inactividad
administrativa, comprometiéndose de este
modo la garantia del debido proceso.

Cabe advertir, sefala  Treacy, que
posiblemente el hecho de que la Corte
acudiera a este test se debiera a que las
normas sobre prescripcidon que contenian la
ley aplicable permitian que el procedimiento
sumarial pudiera extenderse por un periodo
prolongado, sin incurrir en una violacién legal.
De este modo, sin cuestionar la interpretacion
que se habia hecho de las causales
interruptivas del periodo de prescripcidon
previstas en la ley, la Corte ha exigido que el
procedimiento se desarrolle hasta su
conclusién en un plazo razonable. Dicha
directriz, destaca el autor, tiene un fin
ejemplificador frente a la morosidad
administrativa.

Podemos afirmar que los plazos de
resolucion de los procedimientos aduaneros,
en muchos casos no estan en condiciones de
superar el test de razonabilidad utilizado para
medir los plazos de la Administracién, por la
Corte Europea de Derechos Humanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos vy la
Corte Suprema argentina.

De modo que se impone analizar en detalle
los institutos y remedios procesales a los
cuales podemos acudir para procurar reducir
los tiempos de sustanciacion de los
procedimientos.

lll. El recurso de apelacidn por retardo

La apelacion por retardo es un remedio
procesal establecido en favor de los
administrados, que se encuentran facultados
para utilizarlo en los supuestos de manifiesta
demora en el dictado de resolucién definitiva
en los procedimientos de repeticion,
impugnacion y para las infracciones.

En estos recursos, el administrado le solicita
al Tribunal Fiscal o Juez que se avoque al
conocimiento de la controversia sin necesidad
de peticion previa al administrador. Admitida
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la procedencia formal del recurso o de la
demanda, la Aduana pierde competencia para
resolver el litigio®. En este supuesto, se
seguira el procedimiento establecido para la
apelacion de las resoluciones definitivas o de
las demandas contenciosas''.

Resulta un remedio procesal adecuado para
los casos de demora manifiesta. En estos
casos la Aduana pierde competencia a favor
del Tribunal Fiscal de la Nacion. Sin embargo
no ha tenido la gravitacién perseguida por el
legislador y es probable que ello obedezca a
la  interpretacion  restringida que la
jurisprudencia ha tenido en relaciéon a su
procedencia.

En efecto, la jurisprudencia del Tribunal
Fiscal ha considerado que el pedido de
avocacion al Tribunal resulta procedente
cuando la mora del organismo aduanero se
produce en el dictado de la resolucién y no
cuando el expediente se encuentra en otra
fase del procedimiento™?.

El retardo usualmente se produce en la
tramitacion del expediente administrativo y no
en el dictado de la resolucidon. Esta
interpretacion literal de la norma contenida en
el Cddigo que habilita la apelacién por retardo,
practicamente ha vaciado de contenido esta
via recursiva. Por nuestra parte consideramos
gue esta no ha sido la intencidn del legislador.

Sin embargo, en lugar de debatir en torno a
su debida interpretacién, consideramos
pertinente revisar esta disposicion de manera
que también quede habilitada la apelacion por

10 ABARCA, Alfredo, Procedimientos Aduaneros,
Ed. Universidad, 1993, p. 253y 270

' La jurisprudencia ha sido conteste en lo que
respecta a la habilitacion de la instancia del
Tribunal Fiscal, en los supuestos de apelacién por
retardo interpuestos frente a una excesiva demora
en el dictado de resolucidn definitiva. Por citar
algunos casos, TFN, Sala G, 19/11/87 "Cfia. General
de Exportacion"; 02/12/87 "Ledesma SA"; 10/12/87
"Genaro y Andrés de Stefano" y CNCAF, Sala 37,
26/02/87 "Wobron SAIC"; todos ellos publicados
en Jurisprudencia Aduanera, Tomo I, pag. 192/193,
Ed. Guia Practica. Mds recientemente TFN, Sala E,
29/03/04 "Distribuidora Cuminis SA".

12 CNCAF, Sala 3° 26/04/88, "Volkswagen
Argentina S.A.".

retardo en la sustanciacion de los
procedimientos.

Por otra parte, también corresponderia
analizar la determinacion de un plazo objetivo
de mora que habilite el recurso, de manera
que la cuestidn no resulte subjetiva. Y en éste
ultimo aspecto, podria pensarse en un plazo
de dos afios como adecuado.

Consideramos que la revision y eventual
modificaciéon del remedio procesal de la
“apelacidon por retardo”, podria resultar de
utilidad para avanzar de manera decidida en la
celeridad de los casos

IV. El instituto de la prescripcidon

Las acciones judiciales, tanto penales como
de cualquier otra indole, deben ser planteadas
dentro del plazo que, a tal efecto, establece la
ley. Vencido dicho plazo, se extingue la accion
y, en principio, no puede ser validamente
promovida en lo sucesivo. El fundamento de la
garantia de la prescripcion reside en el
principio de seguridad juridica. Los derechos
de las personas no pueden estar,
indefinidamente, en el marco de un estado de
incertidumbre™

Es un instrumento limitador del poder
punitivo propio del Estado de Derecho, dado
que el efecto perjudicial del ejercicio del poder
penal sobre la dignidad de las personas debe
ser reducido mediante la aplicacién de un
limite temporal* Jescheck entiende que
carece de sentido tanto el esfuerzo preventivo
general que produce una conducta como el fin
resocializador, si la sentencia es
extempordnea’™

La accién para imponer penas aduaneras se
extingue también por la prescripcion. La
materia aduanera también merece
certidumbre; no resultaria saludable que las
conductas de los administrados pudieran estar
ilimitadamente expuestas, con la posibilidad,
por parte del servicio aduanero, de instar una

13 BADENI, Gregorio, Tratado de Derecho
Contitucional, t. Il, 2° ed. La ley, Buenos Aires,
2006, ps. 1128/1129.

14 BINDER, Alberto, Justicia penal y Estado de
derecho, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1993, ps. 127/131.
* JESCHECK, Hans H., Tratado de Derecho Penal.
Parte general, t. ll, Bosch, Barcelona, 1981, p. 1238.
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acciéon por la comisién de una infraccién
aduanera cometida hace mucho tiempo.

El plazo de prescripcién determinado en el
Cédigo Aduanero es de cinco afos y comienza
a computarse desde el 1° de enero del ano
siguiente al de la comision de la infraccion o,
en caso de no poder precisarse la fecha de
comisién, a partir del momento de su
constatacion.

Este plazo probablemente resultara
razonable en el momento de redaccién del
Cdédigo Aduanero (1981), pero consideramos
que aparece como demasiado extenso para
estas épocas. De manera que entendemos que
merece ser revisado y tal vez un plazo de
prescripcién adecuado resulte el de tres
afios'®. Los tiempos han cambiado vy la
celeridad que demanda el mundo actual no es
la misma que la de treinta y siete afios atrés.

Por otra parte, hay que revisar también
cuestiones que hacen a la interrupcion vy
suspension de la prescripcion. En efecto, la
prescripcidn se interrumpe o suspende con el
dictado de determinados actos
administrativos. Por ejemplo, se interrumpe
con el auto de apertura del sumario, momento
a partir del cual el funcionario competente
para entender en el mismo dispone
nuevamente de un plazo de cinco afios para
dictar  resolucién  administrativa”  La
resolucion de condena vuelve a suprimir el
tiempo transcurrido.

Nétese que la norma establece que la
prescripcidn se interrumpe con el dictado del
auto de apertura del sumario y con la
resolucion de éste, no exigiendo
expresamente la notificacién de tales actos
administrativos.

Sobre el particular se han generado no
pocos inconvenientes en los supuestos en los
cuales tanto el auto de apertura del sumario
como su resolucidon administrativa definitiva
no son notificados o son notificados

® E| plazo de 3 afios ha sido considerado por
ejemplo en Francia. Colombia, por su parte, se
inclina por un plazo de 4 afos, al igual que la
legislacion del Perd. También tienen contemplado
un plazo de 5 afos las legislaciones de Uruguay y
México.

7 CSIN, 22/02/1994, “Parquerama SA”, P. 407
XXIV.

transcurrido un tiempo que supera lo
razonable y, obviamente, el plazo de cinco
afios establecido para la prescripcién.

Se ha debatido, entonces, si para que la
resolucion de apertura del sumario o la
resolucion condenatoria tengan efectos
interruptivos de la prescripcidn, debe ademds
ser notificada al administrador antes del
vencimiento del plazo de cinco afos.

Una lectura literal de la norma podria indicar
que no resulta necesaria la notificacién, visto
que en el Cddigo Aduanero no se lo exige
expresamente vy, sobre todo, teniendo en
cuenta que no corresponde suponer el error
del legislador™®.

Sin embargo, una lectura de la disposicidn
integrada con el resto del ordenamiento legal
aplicable nos lleva a pensar que el fallo
aduanero produce sus efectos solamente
luego de que sea notificado. Ello es asi, visto
que la LNPA™ establece que, para que un acto
administrativo de alcance individual —como
es el fallo aduanero— tuviere eficacia, debe
ser notificado al administrado. Asimismo, el
decreto reglamentario de la LNPA?, establece
que el acto administrativo debe ser notificado
dentro del plazo de cinco dias siguientes del
acto objeto de notificacion.

Consecuentemente, siguiendo este
razonamiento, un fallo aduanero que no fuera
notificado dentro de este plazo de cinco dias,
no adquiere eficacia y, por lo tanto, no puede
actuar como un acto interruptivo de la
prescripcién.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal establecié
como doctrina legal la siguiente: “De acuerdo
a la legislacién aduanera, interrumpe el plazo
de prescripcién el simple dictado del acto
administrativo constitutivo de la resolucidn
condenatoria, sin que para ello se requiera su
previa notificacion”" Posteriormente, esta
doctrina fue convalidada por la Corte
Suprema?? al revocar un pronunciamiento de
la Camara Federal de Rosario que habia

8 CSIN., 1949, “Bergamino, Juan”, Fallos 213:405.
¥ LNPA, art. 11.

% Decreto 1759, art. 40.

2L CNCAF, en pleno, 23/09/2003, “Hughes Tool SA
v. DGA”.

22CSJN, 2009, “Wonderland SRL”, Fallos 332:11009.
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dejado sin efecto las sanciones impuestas a
una importadora, por prescripcidn de la accion
penal. En el caso, se analizd el instituto de la
prescripcidn previsto y el auto de apertura del
sumario®®.

Se resolvid también en este caso que el acto
interruptivo es el auto de apertura del sumario
y no su notificacion. El Tribunal Superior
considerd que, visto que el Cdédigo Aduanero
no establecid el requisito de la notificacion vy
dado que no se puede presumir la imprevision
del legislador, no corresponde considerar que
el auto de apertura del sumario habia perdido
eficacia por su falta de notificaciéon oportuna.
En el caso, el auto de apertura del sumario no
habia sido notificado y el administrado tomd
conocimiento de la investigacién cuando le fue
notificada la providencia de corrida de la vista
para la defensa®*.

Cabe también destacar la opinién de la
Procuracién en la causa Bossi y Garcia®®, en
donde se sostuvo que la fecha de la
notificacion del acto —en el caso, vencido el
plazo de prescripcién- no obsta a su validez,
sino que, en todo caso, con relaciéon a sus
efectos propios. De alli que el acto
administrativo sélo puede producir sus efectos
propios a partir de la notificacion al interesado
y la falta de notificaciéon dentro del plazo de
prescripcién para que la sancidn sea aplicada,
no causa la anulacién del acto en tanto no
hace a su validez sino a su eficacia.

Es importante tener presente que la doctrina
legal establecida por la Camara vy
posteriormente ratificada por la Corte
Suprema puede generar situaciones
disvaliosas. Vislumbramos en este caso una
doctrina sustentada en fallos técnicamente
correctos, pero que se han limitado al analisis
literal de las normas, sin observar su real
entendimiento con el resto del ordenamiento
juridico y, ademas, la intencién del legislador.

En efecto, la intencidon del legislador al
aprobar el Cddigo Aduanero, fue
indudablemente poner un coto a los plazos, en

B C. Ad. art. 937, inc. a).

% C.Ad.art. 1101.

% Procuracién del Tesoro, Dictamen del
29/08/2008, “Bossi Garcia v DGA”, causa TF
5932-A.

orden a los principios de defensa en juicio y
seguridad juridica. La doctrina comentada
genera situaciones claramente disvaliosas,
dado que, en su consecuencia, los
procedimientos podran  prolongarse de
manera alarmante. De hecho, ello es lo que
muchas veces ocurre.

En funcién de lo antes expuesto y visto que
en muchos supuestos la providencia de
apertura de sumario no es notificada al
administrado, y que la notificacién de
providencia de vista se prolonga también por
tiempo indefinido e incluso la resolucién de
condena se dilata por plazos que exceden lo
razonable, propiciamos una modificacién de la
disposicion contenida en el Cddigo, en el
sentido de que se determine expresamente
que estas disposiciones deben ser notificadas
al administrado, en los plazos previstos por la
LNPA, para tener plenos efectos y asi
interrumpir la prescripcion.

O incluso, podria reformularse la norma de
manera que el acto interruptivo de la
prescripcion no fuere la resolucién sino su
notificacion al administrado. De esta manera,
se evitaran dilaciones innecesarias que
aumentan, a su vez, los tiempos de
tramitacion de los sumarios administrativos.

Ello, sin dudas, acortaria de manera
categdrica los tiempos de sustanciacion de las
actuaciones administrativas.

V. La transaccién en juicio

En el Cdédigo Civil de Vélez Sarsfield, el
instituto de la transaccién se tutelaba como un
modo de extinguir las obligaciones y se lo
regulaba al detalle. En contraposicidn, la ley
26.994 que derogd el Cdédigo Civil y el Cédigo
Comercial y aprobd el Cdédigo Civil vy
Comercial, contemplé la transaccion en el
Libro Tercero, Titulo IV, relativo a los
contratos, siguiendo la posicién de Borda en
relacion al debate que se habia generado en
torno a su naturaleza juridica.

De manera que actualmente la transaccion
ha sido definida como un contrato por el cual
las partes, para evitar un litigio o ponerle fin a
uno, haciéndose concesiones reciprocas,
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extinguen obligaciones dudosas o litigiosas®.
Es decir, mediante este contrato se procura
evitar o extinguir un litigio, a partir de la
negociacidon de concesiones reciprocas.

En cuanto a las formas, se exige que sea
instrumentado por escrito y si el derecho
resulta litigioso, se exige la presentacion ante
el juez del litigio; y hasta que ello no ocurra,
las partes pueden desistir de la transaccion.

EL Cddigo Civil y Comercial”’ establece que
no puede transigirse sobre derechos en los
que estda comprometido el orden publico.
Incluso cabe reconocer que en doctrina, han
existido opiniones encontradas en relacién a la
aceptacion de este medio de extincidon para la
materia tributaria.

Sin embargo, no es menos cierto que el
Modelo de Cdédigo  Tributario para
Latinoamérica, elaborado en 1967 por Ramén
Valdés Costa y Rubens Gomez de Souza, la ha
contemplado.

Y en nuestro pais, en materia de impuestos
interiores se permite al Poder Ejecutivo hacer
arreglos con el fin de asegurar la cancelacion
de deudas fiscales pendientes®®; y en materia
aduanera el Cédigo Aduanero?®® dispone como
uno de los medios para extinguir las
obligaciones tributarias aduaneras a la
transaccion en juicio.

Sin perjuicio cabe senalar que la norma
aduanera no ha sido reglamentada de manera
que no ha sido aplicada. De manera que
propiciamos la reglamentacién de la
transaccidon en juicio prevista en el Cddigo
Aduanero como medio extintivo de la
obligacién tributaria aduanera. Entendemos
que podria resultar un medio interesante para
procurar acortar los tiempos y encontrar
soluciones adecuadas tanto para |la
administracion como para los administrados,
en tiempos razonables.

Incluso podria ser sumamente provechoso,
que los letrados de la Aduana tengan
mandato para poder debatir sobre hechos,
derecho y prueba en el ambito de la audiencia
preliminar, y ademds, puedan realizar

%6 C. Civil y Comercial, art. 1641.
%7 C. Civil y Comercial, art. 1644.
| ey 11.683, art. 113.

* C. Ad., art. 787, inc. d).

concesiones reciprocas con el letrado
particular, en orden a procurar la extincidon de
la obligacidn tributaria aduanera.

VI. Consideraciones finales

Es claro que los administrados tienen
derecho a que sus controversias aduaneras
sean dirimidas en el marco de los
procedimientos administrativos establecidos
al efecto, con pleno respeto de los preceptos
derivados de la garantia del debido proceso.

Esta tutela legal ha encontrado serias
dificultades en relacion con la celeridad,
eficacia y razonabilidad de los plazos de
sustanciacion que debe primar en los
procedimientos. Lamentablemente, vemos que
los procesos aduaneros no se resuelven en
tiempos razonables. En muchos casos, estos
procedimientos no superan el test de
razonabilidad utilizado para medir los plazos
de la Administracién, por la Corte Europea de
Derechos Humanos, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién.

En definitiva, esperamos que con este
trabajo se instale nuevamente el necesario
debate que se impone para que los
procedimientos aduaneros se adapten
definitivamente a los tiempos que corren, de
modo de afianzar y asegurarle a los
administrados un procedimiento afin a los
parametros establecidos por nuestra Corte
Suprema y Tribunales Internacionales.
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TUTELA JURISDICCIONAL DE LAS DETERMINACIONES DE VALOR EN ADUANA EN URUGUAY

I. Introduccién

El propdsito del presente trabajo es resenar
las distintas situaciones, bajo el régimen
juridico de la Republica Oriental del Uruguay,
que pueden derivar en una intervencion ya sea
de la justicia con competencia en materia
administrativa (Tribunal de lo Contencioso
Administrativo), ya sea de la justicia ordinaria
con competencia en materia Aduanera
(Juzgados Letrados y de Paz con competencia
en materia aduanera), a los efectos de
dilucidar cuestiones relacionadas al Valor en
Aduana.

Pero, ademds, y mas importante, enfatizar
porqué determinadas situaciones relativas a la
determinacién del Valor en Aduana de las
mercaderias importadas, no deberian ser
judicializadas toda vez que ello pueda
evitarse, en mejor interés tanto de la
Administracién  Aduanera (en adelante
también la “Direccién Nacional de Aduanas”y
la “DNA”), como de los Administrados,
evitando asi que una cuestién de tan dificil
definicién sea resuelto por un drgano
jurisdiccional, con la incertidumbre que ello
puede conllevar para ambas partes
involucradas, o con una tardanza tal que
termine, como veremos, constituyendo una
denegacion de justicia (a veces para ambas
partes).

El poder hallar una solucién técnicamente
adecuada en via administrativa, sin dudas en
muchos casos requerird, no solo de la mas
intensa colaboracion de buena fe, entre la
Administracién 'y el Administrado, sino
también de una “flexibilidad razonable”, adn
mas alld de lo que prevé el Acuerdo relativo a
la aplicacién del articulo VII del Acuerdo
General Sobre Aranceles Aduaneros y de
Comercio de 1994! (en adelante, el “Acuerdo

! Internalizado en Uruguay mediante Ley 16.671 de
13/12/94, que aprobé los Acuerdos resultantes de
la Ronda Uruguay de Negociaciones Comerciales
Multilaterales, contenidos en el Acta Final suscrita

Flavia Figueredo

de Valor”).

Nuestra propuesta en absoluto significa
desconocer el valor de la tutela jurisdiccional
en un tema de tanta relevancia; sino todo lo
contrario, significa situar a esta tutela
jurisdiccional como lo que debe ser, en
cualquier caso, la ultima ratio, cuando han
fracasado todos los intentos de composicion
entre las partes, en base a la recta y correcta
aplicacion de la normativa vigente, los
principios particulares de la materia de que se
trate, y en definitiva, los principios generales
del derecho.

Il. Jurisdiccién del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo y de la Justicia Ordinaria con
competencia en materia aduanera en
Uruguay. Duracidén de los procesos

Los tribunales jurisdiccionales que, en
distintas situaciones juridicas pueden terminar
tomando decisiones en cuestiones de Valor en
Aduana, son el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo y los Juzgados Letrados vy
Juzgados de Paz con competencia en materia
aduanera.

En el presente titulo revisaremos la
jurisdiccion de cada uno de ellos, en base a
nuestra normativa vigente, mencionando la
duracién de los procesos en cada caso.

II.L1. El Tribunal de lo Contencioso
Administrativo

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo
(en adelante también “TCA”), es un drgano
jurisdiccional, que no integra ni el Poder
Judicial, ni la Administracién Publica.

Entiende, segin el articulo 309 de la
Constitucion, en “.. las demandas de nulidad
de actos administrativos definitivos, cumplidos
por la Administracion, en el ejercicio de sus
funciones, contrarios a una regala de derecho
o con desviacidén de poder”.

en Marrakech el 15 de abril de 1994 vy, entre ellos,
el Acuerdo de Valor.
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Los referidos actos se juzgan mediante el
proceso  contencioso  administrativo de
anulacidn, concebido por TARIGO, como “.. un
proceso jurisdiccional — pero no judicial — de
caracter contencioso, de conocimiento, que
tiene por objeto el juzgamiento jurisdiccional
de los actos administrativos definitivos
cumplidos o dictados por el Estado — en
sentido amplio — en el que se ejercita la
pretension de anulacion de uno de tales
efectos, y que puede concluir sea con la
anulacion del acto, sea con su confirmacidn,
sea con la reserva de la accién de la
reparacién patrimonial para el accionante sin
la anulacién del acto administrativo..”.?

Corresponde enfatizar que las facultades del
TCA se limitan a la anulacién del acto
administrativo sometido a su jurisdiccion, su
confirmacidon, o la reserva de la accion de
reparacion patrimonial del accionante sin
anular el acto administrativo, sin posibilidades
de modificar el mismo. Estas limitaciones al
contenido de la sentencia del TCA, como
veremos mas adelante, son uno de los
factores que abonan nuestras
recomendaciones en el presente trabajo.

El proceso Contencioso Administrativo de
Anulacién, se rige por los articulos 309 y
siguientes de la Constitucion de la Republica;
Decreto-Ley 15.524 de 9/1/84 y modificativas,
y Ley 20.010 de 10/12/2021.

En cuanto a la duracién del proceso para la
anulacién de los actos administrativos
(Resoluciones) relativos al Valor en Aduana,
ha de tenerse presente que, en primer lugar,
deben interponerse los recursos de revocacion
y jerdrquico para ante la Direccién Nacional de
Aduanas y el Poder Ejecutivo
respectivamente. La dilucidacién de este
recurso puede llevar 200 dias (en tanto, si no
ha existido pronunciamiento en ese plazo, se
considera que ha existido denegatoria ficta).

En caso de que exista denegatoria expresa o
ficta, en tanto hayan elementos para fundar
que el acto administrativo resulta contrario a
una regla de derecho o con desviacién de

2 TARIGO, Enrique E. “Enfoque procesal del
Contencioso  Administrativo  de  Anulacidn”,
Fundacién de Cultura Universitaria. Montevideo,
1999, pag. 9.

poder, puede promoverse la Accién de
Nulidad ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo. Este proceso, actualmente
tiene una duracién promedio de 3 afios.

1.2. La Justicia Ordinaria con competencia
en Materia Aduanera

La Justicia Ordinaria (esto es, la que integra
el Poder Judicial) con competencia en materia
aduanera, interviene preceptivamente en
todos los casos de denuncias por presuntas
infracciones aduaneras, excepto la
Contravencién.?

Para las cuestiones relativas al Valor en
Aduana, sera de aplicaciéon la infraccion de
Defraudacion de Valor, prevista en el articulo
205 del Cdodigo Aduanero de la Republica
Oriental del Uruguay - Ley 19.276, de
19/9/2014 (en adelante, también “CAROU").*

3 La Contravencidn se tipifica, de acuerdo al articulo
200.1. del CAROU: “.. por la violacidn de leyes,
decretos o reglamentos dictados por dJrganos
competentes que establecen deberes formales
respecto de los procedimientos aduaneros y
siempre que no constituyan otra infraccidn
aduanera distinta de la contravencion”. La
sustanciacion de esta infraccidon se realiza en via
administrativa. En este sentido, el articulo 226 del
CAROQOU reza: “La infraccion de contravencion serd
impuesta por la Direccion Nacional de Aduanas
previo procedimiento administrativo que asegure el
derecho de defensa del imputado. Contra la
resolucién de la Direccién Nacional de Aduanas
podrén interponerse los recursos administrativos
previstos en el articulo 317 de la Constitucidn de la
Republica y deducirse, oportunamente, la accién de
nulidad prevista en el articulo 309 de la misma.”

4 EL articulo 205 del CAROU establece:
“(Defraudacion de valor). 1. Configura la infraccion
aduanera de defraudacidn de valor toda declaracién
aduanera que distorsione el valor en aduana de las
mercaderias en perjuicio de la renta fiscal. 2. La
sancién sera una multa igual al doble del importe
de los tributos adeudados, sin perjuicio del pago de
los mismos.”

En cuanto a la sancidn prevista por el articulo 205
citado, debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el
articulo 213 del CAROU, el cual, en su numeral 2,
prevé que la sancidon para la infraccion que se
comenta, puede reducirse hasta en un 50%, en los
casos en que se demuestre haber actuado con
culpa. Asi, dicha norma reza: “(Responsabilidad).-
1. Las infracciones aduaneras de defraudacidn,

123



DEBATES DE DERECHO TRIBUTARIO Y FINANCIERO - ANO IV - N° 12 - AGOSTO 2024

Respecto a la jurisdiccion en materia
aduanera, el articulo 227 del CAROU, prevé
que, salvo para los casos de contravencion, y
los casos de menor cuantia, a los que
referiremos a continuacién, la competencia
corresponde a los Juzgados Letrados de
Primera Instancia en el Interior con
competencia en materia aduanera®, y los
Juzgados Letrados de Aduana en los
departamentos de Canelones y Montevideo.
En segunda instancia, conocen los Tribunales
de Apelaciones en lo Civil, y, de corresponder,
la Suprema Corte de Justicia en instancia de
Casacion.

A su vez, el articulo 232 del CAROU - en
una disposicion claramente cuestionable
respecto de su Constitucionalidad por
contraria a las garantias del Debido Proceso -,
prevé una Unica instancia, para los asuntos
cuya cuantia no exceda la suma de 40.000
Unidades Indexadas®, a cargo de los Juzgados
de Paz Departamentales competentes en el
interior del pais’, y de los Juzgados Letrados
con competencia aduanera de los

defraudacidn de valor, desvio de exoneraciones y
contrabando se imputaran a titulo de culpa o dolo.
2. La multa por las infracciones referidas en el
numeral anterior podrd reducirse hasta en un 50%
(cincuenta por ciento) en caso que se pruebe haber
actuado con culpa.

3. En las infracciones aduaneras de contravencidn y
de diferencia no serd admisible ninguna excusa
fundada en la buena fe, en el error propio o ajeno o
en la falta de intencidn de perjudicar o defraudar al
Fisco.”

® Estos Juzgados Letrados del Interior, no tienen
competencia exclusiva en materia aduanera, sino
que también tienen competencia en otras materias,
como la materia Penal y de Trabajo, constituyendo
también la alzada de las apelaciones deducidas
contra las sentencias dictadas por los Juzgados de
Paz de su circunscripcion territorial.

® La Unidad Indexada varfa diariamente, su valor se
publica por el Instituto Nacional de Estadistica
(https://www.qub.uy/instituto-nacional-estadistica).
Al 29/2/2024 ascendia a 5,9446 pesos Uruguayos.
’ Estos Juzgados de Paz Departamentales tampoco
tienen competencia especializada en materia
aduanera, sino que también entienden en asuntos
contenciosos, civiles, comerciales, de hacienda y en
jurisdiccién voluntaria, de los actos jurisdiccionales
no contenciosos, por las cuantias determinadas por
la normativa vigente.

Departamentos de Montevideo y Canelones.

El proceso de conocimiento por presuntas
infracciones aduaneras, se rige por los
articulos 207 a 257 del CAROU, el cual remite
(articulo 257), en lo no previsto, a las
disposiciones del Cédigo General del Proceso,
Ley 15.982, de 18/10/88 y modificativas, en
cuanto resulte compatible.

La duracién del proceso varia seglun se
sustancia en Montevideo o en el Interior, y
segun los casos, pero con caracter general
podemos estimar un minimo de un afio por
instancia.

lll. Actuaciones administrativas que pueden
culminar sustanciandose ante el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo y/o la justicia
ordinaria con competencia en materia
aduanera, segun corresponda

I1I.1. La Consulta Vinculante

La Consulta Vinculante, como instrumento
juridico de prevencién en materia aduanera®,
permite que, en el tema que nos ocupa, ante la
duda o en la necesidad de tener certeza sobre
una cuestién relacionada con la aplicacion de
la normativa en materia de Valor en Aduana
(como puede ser un determinado ajuste al
Valor, la forma de realizarlo, o la valoracién en
un caso particular, etc), los titulares de un
interés legitimo, directo y personal, pueden
presentar consulta ante la Direccién Nacional
de Aduanas, bajo la forma de Consulta
Vinculante, instituto previsto para formular
consultas en relacidon a la aplicacién de la
legislaciéon aduanera a una situacién actual y
concreta.

Este instituto se encuentra regulado por los
articulos 194 a 198 del CAROU vy Resolucién
General de la DNA No. 44/2015 de
26/6/2015.

Ante la presentacion de este tipo de
consultas, que en su formulacién deben
contener todos los elementos informativos
necesarios para que la DNA se pronuncie, asi
como la expresion de fundamentos del

8 LABANDERA, Pablo, “Instrumentos juridicos de
prevencion en materia de Derecho Aduanero”.
Revista de  Derecho, 21 (42), 53-85,
http://doi.org/10.47274/DERUM/42.4.
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consultante, la DNA tiene un plazo de 30 dias
habiles, contados a partir de la presentacién
de la consulta, para expedirse.

La DNA esta obligada en estos casos, a
aplicar respecto del consultante el criterio
sustenido en pronunciamiento, debiendo
notificar al mismo cualquier modificacion
posterior que hubiere consagrado en la
Resolucién de la Consulta, siendo efectiva la
respectiva modificacién, a partir de que se
lleve la referida notificacién al interesado, y
exclusivamente para los hechos posteriores a
la misma.

Si la DNA no se pronuncia dentro del plazo
antes indicado, y el interesado aplica la
legislacion aduanera de acuerdo con su
opinion fundada incluida en la formulacién de
la consulta, no se le podra imponer sancion,
en caso de que la DNA se pronuncie en
sentido contrario, siempre que se hubiera
presentado con al menos 30 dias habiles de
anticipacién al vencimiento del plazo para el
cumplimiento de la obligacién respectiva (lo
que en cuestiones de Valor en Aduana, debe
entenderse con 30 dias de anticipacién a la
operacion aduanera a la que se aplique el
criterio sostenido en la consulta).

En los casos de consultas vinculantes que
involucran temas de Valor en Aduana,
interviene el Departamento de Valor y Origen
— especializado en la materia — como
dictaminante.

Las respuestas a las Consultas Vinculantes
se publican en la pagina web del Organismo
(https://www.aduanas.gub.uy/).

Cabe sefalar que, sin perjuicio del deber de
cumplir con la Resolucidén que se pronuncie
sobre el asunto (ya que de lo contrario el
interesado puede ser pasible de denuncia por
infraccion aduanera, si es que se configura la
correspondiente adecuacion tipica), la misma
puede ser objeto de recursos administrativos
de revocacién y jerdrquico, en el caso, ante la
Direccion Nacional de Aduanas y el Poder
Ejecutivo respectivamente y luego de la
Accién de Nulidad, ante el Tribunal de lo
Contencioso Administrativo.

I1.2. Inspeccién de la Divisidn Fiscalizacién
de la Direccién Nacional de Aduanas

De conformidad con el Decreto 222/2022 de
4/7/2022 de 2022, que aprobd la actual
Estructura Organizativa de la Direccidn
Nacional de Aduanas, la Divisién Fiscalizacién
de la DNA, tiene a su cargo “Administrar los
procesos de fiscalizacion de las distintas
operaciones aduaneras, a fin de proteger la
renta fiscal, la competencia leal de las
operaciones’ y la seguridad a nivel nacional en
cumplimiento de la normativa vigente.”

Para el cumplimiento de los referidos
cometidos, puede — entre otras actividades -
llevar a cabo auditorias a priori y a posteriori
de las operaciones aduaneras, analizando las
declaraciones tributarias, documentos vy
registros relacionados con las operaciones
aduaneras.

Como fruto de una auditoria, pueden
formularse por la Administracién Aduanera
cuestionamientos relativos a los diversos
temas relativos en las declaraciones
aduaneras, incluyendo las  cuestiones
relacionadas al Valor en Aduana de las
mercaderias, como rubros no declarados que
se entiende deberian ser incluidos en el Valor
en Aduana - incluyendo sin limitarse los

° No comentaremos aqui esta norma, por exceder el
objeto del presente trabajo, pero no podemos dejar
de sefalar, muy brevemente, que entendemos
contraria a la normativa legal vigente, y a las
normas Yy principios del Acuerdo de Valor, la
concepcidon de que la Divisidn Fiscalizacidn tiene
como cometido “proteger ... la competencia leal de
las operaciones”. Esta disposicidn, equivocada, no
s6lo excede las competencias asignadas a la DNA
por el articulo 6 del CAROU, entre las cuales no se
encuentra dicha competencia (que
conceptualmente no encuadra en el alcance de los
cometidos asignados a la DNA); no sélo desconoce
la existencia de una serie de normas locales en
materia de Defensa de la Competencia, cuya
finalidad especifica es tutelar la competencia leal
en el comercio local, y cuya aplicacion esta
asignada a otro Organismo del Estado, como es la
Comisién de Promocién y Defensa de la
Competencia (también dependiente del Ministerio
de Economia y Finanzas); sino que también y mas
importante para la cuestidn que nos ocupa,
conlleva el riesgo de retrotraer la concepcién de la
Valoracion Aduanera a los conceptos y criterios
manejados en el Acuerdo de Bruselas, largamente
superados por el Acuerdo de Valor, en tanto
consagra una nocion positiva del Valor en Aduana.
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ajustes del articulo 8 del Acuerdo de Valor -,
ajustes por vinculacion, etc.

En estos casos, ausente una
autocomposicion mediante Reconocimiento
Administrativo o Acuerdo de Pago articulo
217 del CAROUY), puede derivarse una
denuncia por infraccién aduanera ante los
Juzgados con competencia en materia

1 El  articulo 217 dispone lo siguiente:
“(Reconocimiento administrativo y acuerdos de
pago).- La Direccion Nacional de Aduanas,
actuando directamente o por medio de sus oficinas
dependientes expresamente delegadas, podra
realizar acuerdos de pago con los contribuyentes en
las siguientes condiciones:

A) El acuerdo de pago solo podra relacionarse con
los tributos y las multas determinadas por la
Administracidén, con posterioridad al libramiento de
las mercaderias en los casos en que su monto no
pueda determinarse con exactitud.

B) La suscripcién del acuerdo de pago no libera al
contribuyente de la obligacién de denunciar y
satisfacer la parte de los tributos efectivamente
adeudados y que no hayan sido contemplados en
dicho acuerdo.

C) La Direccién Nacional de Aduanas, en los casos
del presente articulo, podra conceder prérrogas y
facilidades con el régimen establecido en el articulo
32 y en los apartados 1 y 2 del articulo 34 del
Decreto-Ley N° 14.306, de 29 de noviembre de
1974 (Cédigo Tributario).

D) Los acuerdos de pago precedentes se
extenderan por acta donde comparecera el
administrado con asistencia letrada y si lo estimare
pertinente, ademds, con contador publico o
despachante de aduana o ambos. El acta,
ademds de los citados, serd suscrita por el
funcionario que detecte la infraccidn y el jefe de la
divisién, departamento u oficina a que pertenezca
el funcionario.

E) En el acta se efectuara la descripcion de la
situacion con indicacién precisa de la o las
operaciones aduaneras involucradas, de las normas
incumplidas y liquidacién de tributos y sanciones.
Al acta se agregard copia certificada de la
documentacidon aduanera en la que se acredita la o
las operaciones constitutivas de la situacidn, la que
se considerara parte integrante de dicha acta.

F) Los presentes acuerdos podrédn celebrarse hasta
tanto exista sentencia de condena en primera
instancia.”

1 Sobre el Reconocimiento Administrativo vy
Acuerdos de Pago en: LABANDERA, Pablo. Ob. cit.,
pags. 68 a 73.

aduanera, por infraccion de Defraudacién de
Valor.

Por otra parte, en caso de que no exista una
solucion de autocomposicidn, que incluya la
aceptacién de la posicién de la DNA respecto
de un determinado ajuste al valor en aduana
para las futuras operaciones de la empresa
fiscalizada, se genera el escenario para la
interposicion de los recursos administrativos
de revocacidon y jerarquico y eventualmente
ulterior accion de nulidad ante el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, contra la
Resolucion de la Direccion Nacional de
Aduanas, que fije el referido ajuste.

IV. Casos complejos. El estudio de valor. La
solucién de la Administracion Aduanera
Uruguaya

IV.1. Casos complejos en materia de
Valoracién Aduanera

Los que en el marco del presente analisis
entendemos como casos complejos en materia
de Valor en Aduana son todos aquéllos donde
no es posible determinar el Valor en Aduana
de acuerdo al método del Valor de
Transaccién, por no verificarse algunos de los
elementos que el Acuerdo prevé para su
aplicacion, o darse algunas de las
circunstancias que descartan la aplicacion de
dicho método, como por ejemplo, por no estar
frente a un negocio de compraventa,
determinarse que la vinculacion influyd en el
precio, que la venta o el precio dependan de
una condicién o contraprestacidon cuyo valor
no puede determinarse en relaciéon a las
mercaderfas a valorar, etc.’?, y por no existir
un nivel comercial comparable, y/o no existir
productos idénticos ni similares en los
términos del Acuerdo de Valor para toda o
buena parte de los productos importados por
un determinado sujeto; o por el contrario,
existir tal variedad y cantidad, con resultados
disimiles en las comparaciones, que resulta
complejo encontrar una solucidon que resulte
adecuada desde el punto de Vvista

2 Un anélisis exhaustivo de estas circunstancias se
encuentra en GONZALEZ BIANCHI, Pablo. “El Valor
en Aduana”, Volumen |. Universidad de Montevideo,
2003,
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técnico-juridico, a la vez que facilite las
operaciones futuras del importador.

Se podra indicar que en esos casos pueden
aplicarse los otros Métodos Secundarios, pero
quienes trabajamos en esta materia, sabemos
que las enormes dificultades que genera la
aplicacién de los métodos del Valor Deductivo
o del Valor Reconstruido previstos en los
articulos 5 y 6 del Acuerdo de Valor
respectivamente. Ello determina que en la
inmensa mayoria de los casos (me atrevo a
decir que, en Uruguay, la casi totalidad de los
casos), en los que no es posible aplicar el
método del Valor de Transaccién, se terminan
fijando ajustes al valor declarado mediante la
aplicacién del método del Ultimo Recurso,
“revisitando” los Métodos 2 y 3 (Valor de
Mercaderias Idénticas y Valor de Mercaderias
Similares), con un grado muy importante de
flexibilidad.

IV.2. EL Estudio de Valor. La solucién de la
Administraciéon Aduanera Uruguaya

Para estas hipdtesis, no previstas en el
Acuerdo de Valor, nuestra reglamentacién
local ha previsto la posibilidad, toda vez que, o
bien el importador tenga dudas sobre el Valor
en Aduana a declarar’®, o bien la
Administracién Aduanera tenga dudas sobre
la veracidad o exactitud de los datos o
documentos suministrados por el importador,
de presentar un Estudio de Valor, para analisis
del Departamento de Valor y Origen de la
Direccion Nacional de Aduanas.

A este respecto, cabe sefalar que
entendemos y recomendamos acudir a este
procedimiento no sélo cuando el Administrado
tenga dudas sobre la aplicabilidad de un
determinado método o ajuste, o sobre la
forma de aplicarlo, sino también toda vez que
se desee tener certeza sobre la posicién de la
Administracion Aduanera, para asi validar los
criterios que se entienden correctos para la
determinacién del Valor en Aduana.

13 El Valor en Aduana, es uno de los elementos que
debe contener la  Declaracion  Aduanera
(declaracién de mercaderia o declaracion de
detalle) regulada en los articulos 65 a 67 del
CAROU vy Decreto 312/98 de 3/11/98
conjuntamente con la documentacion
complementaria correspondiente.

Este procedimiento estd regulado por la
Resolucién General 78/2016 de 19/12/2016.
Dicha Resolucién prevé un procedimiento, en
linea con los principios del Acuerdo de Valor,
que contempla la presentacion de las
respuestas a un cuestionario que sigue el
derrotero técnico del Acuerdo de Valor
(circunstancias para la aplicacién del articulo
1, factores de ajuste etc.), y que establece,
también en linea con los principios del
Acuerdo®®, la posibilidad de la realizacién de
consultas escritas y verbales entre
Administracion y Administrado, fomentando
asi los intercambios, que consideramos
imprescindibles en este tipo de casos.

El referido procedimiento culmina con una
Resolucion de la Direccion Nacional de
Aduanas que, o bien determina un ajuste de
Valor para el futuro, o bien resuelve que no
corresponde realizar ajuste alguno al Valor en
Aduana y meramente determina que la
valoracién de las mercaderias a importar se
realizara con arreglo al Método 1 del Acuerdo
de Valor (Valor de Transaccion), con los
ajustes del articulo 8 del Acuerdo de Valor.
Dicha Resolucién, como acto administrativo
que es, resulta recurrible, mediante la

14

https://www.aduanas.gub.uy/innovaportal/v/16585/
1/innova.front/resolucion-general-78_2016.html.
5 EL articulo 2 de la Introduccién General al
Acuerdo de Valor prevé expresamente: “2. Cuando
el valor en aduana no pueda determinarse en virtud
de lo dispuesto en el articulo 1, normalmente
deberan celebrarse consultas entre la
Administracion de Aduanas y el importador con
objeto de establecer una base de valoracién con
arreglo a lo dispuesto en los articulos 2 6 3. Puede
ocurrir, por ejemplo, que el importador posea
informacion acerca del valor en aduana de
mercancias idénticas o similares importadas y que
la Administracién de Aduanas no disponga de
manera directa de esta informacidn en el lugar de
importacidn. También es posible que la
Administracion de  Aduanas disponga de
informacion acerca del valor en aduana de
mercancias idénticas o similares importadas y que
el importador no conozca esta informacién. La
celebracién de consultas entre las dos partes
permitira intercambiar la informacidn, a reserva de
las limitaciones impuestas por el secreto comercial,
a fin de determinar una base apropiada de
valoracién en aduana.” (Destacados nuestros).
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interposicién de los recursos administrativos
de revocacion y jerarquico, y es procesable
ante el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en los plazos y condiciones
antes senalados.

Para el caso de que, como resultado de la
Resolucion dictada, en la medida en que la
misma determine que corresponde un ajuste
al Valor en Aduana de las mercaderias
importadas, y de ello se deriven
reliquidaciones y/o multas por las operaciones
pasadas y las mismas no sean canceladas por
el importador, la DNA podra formular la
denuncia correspondiente por infraccién
aduanera de Defraudacion de Valor.

Los pronunciamientos sobre Estudios de
Valor en el marco de las presentaciones
voluntarias estan actualmente insumiendo
plazos considerables (3-5 afios). En relacion a
ello, cabe senalar que, con un criterio
adecuado, en tanto las demoras en el tramite
no resultan imputables al interesado, una vez
dictadas las Resoluciones con las que
culminan dichos procedimientos, en los casos
en que se resuelven en el sentido de la
aplicacién de un ajuste de valor declarado,
cuando dicho ajuste no existia, o en un ajuste
mayor al que se venia aplicando, por el lapso
transcurrido  entre la presentacion  del
respectivo Estudio de Valor y la notificacidn al
interesado de la Resolucidn que determina el
Valor en Aduana como corolario del
mencionado procedimiento, la DNA sdlo esta
imponiendo reliquidacion de los tributos
aduaneros y de los que se pagan en ocasién
de la importacién. Y, en estos casos, solo se
aplican multas, correspondientes a la
infraccion aduanera de defraudacion de valor,
por las operaciones realizadas en el periodo
previo a la presentacion del respectivo Estudio
de Valor con todos sus recaudos en forma, con
un maximo de 5 afios hacia atras, en tanto el
plazo de prescripcion de los tributos vy
sanciones aduaneras es de 5 afios.'®

A este respecto, se podra decir, como
efectivamente se ha dicho, que aun una
reliquidacién resulta ser perjudicial para el
importador, porque la estructura de costos de

® En cuanto a la prescripcién, el articulo 223 del
CAROU expresa:

productos ya vendidos no ha contemplado
siquiera una eventual religuidacion de tributos.
No obstante, lo cierto es que, en un entorno
de prevision juridica, y en la conciencia —
derivada de un analisis realista de situacion -
de la dificultad de solucién de algunas
situaciones comerciales como las que aqui se
analizan, que son las que demuestran la
pertinencia de presentar Estudios de Valor
ante la DNA, y también en la conciencia de
que los resultados a los que la DNA arribe
pueden llegar a ser diversos a los que el
Administrado ha determinado, en muchas
situaciones serd posible para los
Administrados  realizar las  previsiones
correspondientes por la contingencia de una
eventual reliquidacion de tributos. Del mismo
modo, la presentacién oportuna de los
Estudios de Valor permitira mitigar el riesgo
de sanciones de multa por los periodos de
actividad (con importaciones), previos a la
presentacion de los referidos Estudios.

V. Los casos que el Acuerdo de Valor y la via
jurisdiccional no resuelven

Como hemos indicado, es claro que el
Acuerdo de Valor no prevé ni resuelve, las
situaciones donde no resulta aplicable del
valor de transaccién, en las cuales es
necesario establecer la valoracién de una
variedad de productos importados en forma
regular y recurrente, por parte de una
empresa en funcionamiento, para una
determinada cantidad de productos (que
puede, segun los casos, llegar a ser muy
significativa).

En efecto, los Métodos previstos del
acuerdo de valor no prevén ni regulan la
hipdtesis, de compra de mercaderias en
variedad y cantidad diversas, por parte de un
mismo importador, en contexto de la
necesidad de determinar el Valor en Aduana
por métodos secundarios’’. En estos casos,
las dificultades no resueltas por la normativa
en vigor, resultan evidentes pudiendo senalar
a modo de ejemplo, la dificultad de encontrar
mercaderias idénticas o similares para todos

7 Articulos 2 a 7 del Acuerdo de Valor y sus
respectivas Notas Explicativas.
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los productos que se importan (por no
importarse todos los productos en nuestro
pais por un importador distinto del analizado,
por no existir nivel comercial comparable,
etc.), y por ende, la dificultad en encontrar
meétodos adecuados para la determinacion del
valor en aduana con un rigor técnico-juridico
que resulte incuestionable desde algun punto
de vista.

Tan es asi, que la solucidn, - que se entiende
adecuada y “facilitadora” que aplica LA DNA
-, de fijar un porcentaje de ajuste Unico para
todas las mercaderias importadas en el futuro
por la empresa en analisis, hasta que cambien
las circunstancias que fundaron el dictado de
la correspondiente Resolucién, no ha sido
prevista en el Acuerdo de Valor.

Es claro que ante situaciones como las
resefadas, que resultan muy frecuentes, en
tanto en un mundo globalizado, buena parte
del comercio internacional se lleva a cabo
entre empresas vinculadas, instancias como la
consulta vinculante, precedentemente
resefiada, o aun la valoracidn caso a caso (que
también encontrard sus dificultades — y en el
caso practicamente insalvables — cuando no
existan mercaderias idénticas o similares), no
son en absoluto solucién, ya que atentan
contra la celeridad que el comercio
internacional requiere, y se dan de bruces
contra todos los pardametros de Facilitacion del
Comercio hoy consagrados en el Acuerdo de
Facilitacién del Comercio.*®

VI. La solucidn en via administrativa a la luz

8 El Acuerdo de Facilitacién del Comercio, fue
internalizado en Uruguay por Ley 19.414 de
30/06/2016. La Finalidad de este acuerdo estd
expresamente indicada en su Preambulo, donde se
indica que consiste en aclarar y mejorar aspectos
pertinentes de los articulos V (Libertad de
Transito); VIII (Derechos y formalidades referentes a
la importacidn y a la exportacién) y X (Publicacién y
aplicacién de los reglamentos comerciales) del
GATT, con miras a agilizar el movimiento, levante y
despacho de las mercaderias. Mayor desarrollo
sobre este Acuerdo, puede encontrarse en
FIGUEREDO, Flavia: “Acuerdo de facilitacién del
comercio. Su impacto en el infraccional aduanero.
Principios de Verdad material y razonabilidad”.
Revista de Derecho de la Universidad de
Montevideo. Afio XVIII (2016), No. 36, pags. 25-46.

de los principios del Acuerdo de Valor y de
los principios generales del derecho vy
particulares de la actividad administrativa

En contexto de todo lo que viene de
analizarse, la soluciéon en via administrativa de
una cuestion de tamafia complejidad no puede
ser otra que la aplicacién, en el marco del
procedimiento de Estudios de Valor, de
métodos razonables, basados en los principios
del Acuerdo de Valor y de la actuacién
administrativa, asi como los generales del
derecho, priorizando los objetivos comunes a
la Administracion y los Administrados, el
principal de ellos, el de Seguridad Juridica.

Y aun ello, podemos afirmar, sin temor a
equivocarnos, que es altamente improbable
que, aun mediando meticulosos analisis
técnicos y el afan de lograr una solucién agil y
univoca para una empresa con volumen
regular de importacion de diversas
mercaderias, mediante la fijacion de un
porcentaje de ajuste cuando corresponda, en
aras de facilitar su operativa futura, se logre
una solucion que resulte absolutamente
incuestionable desde algun punto de vista.

Es por dicha circunstancia, que entendemos
que, tanto la Administracion Aduanera como
los Administrados, siguiendo los principios del
Acuerdo de Valor, que promueve las consultas
entre las partes (lo cual como hemos visto ha
sido recogido por la normativa de nuestro pais
al regular el Estudio de Valor), y observando
el principio de Razonabilidad, deben
mantener, de buena fe, sin ocultamientos de
parte de los Administrados y sin animo
fiscalista de parte de la Direccién Nacional de
Aduanas, intercambios que permitan aplicar
instrumentos a efectos de lograr el objetivo de
brindar Seguridad Juridica, para las futuras
operaciones de importacion.

Mucho puede desarrollarse en torno al
principio de Seguridad Juridica, y mucho se ha
desarrollado, por lo cual no lo haremos aqui,
mas que con la mencién a que en contexto de
la determinacidn del Valor en Aduana, la
Seguridad  Juridica implica certeza vy
previsibilidad para el importador, sobre nada
menos que la correccidon del valor en aduana
que estd declarando en sus operaciones
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aduaneras.’

Naturalmente que, siendo las empresas
entidades “vivas” y en constante evolucidn,
aln habiendo determinado un ajuste a su
Valor en Aduana de la forma aqui
desarrollada, o logrado la conviccion en la
DNA en el sentido de que no corresponde
ajuste alguno al valor declarado, la empresa
debera monitorear y analizar desde el punto
de vista técnico-juridico, la situacion de sus
importaciones, para poder detectar cuando es
tiempo de presentar una revision de su
situacion ante la DNA (ya sea para modificar
un ajuste de valor existente al alza o a la baja,
como para dejar sin efecto el mismo), y asi
proceder en todo momento de la manera que
genere las menores contingencias para su
emprendimiento.

En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta
que, soluciones rigidas, que no se basen en las
adecuadas consultas entre la Administracion
Aduanera y los Administrados, tienen la
potencialidad de multiplicar las controversias,
a ser dirimidas por los drganos
jurisdiccionales. Y en tal caso, y si bien es
claro que nuestros Tribunales son la garantia
ultima de la observancia del Derecho vy la
tutela de los Derechos de los Particulares, han
de ser precisamente eso, la “Ultima” solucidn,
cuando las partes no han logrado dirimir
controversias, como las que tienen que ver con
los casos complejos de Valor en Aduana, que
requieren la mayor celeridad posible, ademas
del empleo de todos los conocimientos
derivados de los andlisis técnico-juridicos
correspondientes, de la extensa experiencia
de la Administracidon en estas cuestiones y el
adecuado conocimiento de sus negocios
(organizacion de los mismos, estructuras de
precios, nivel comercial, etc.), por parte de los
Administrados.

Ausente la aplicacion de un procedimiento
como el resenado, o el dictado de
Resoluciones que contemplen adecuadamente
todos los parametros a valorar, a la hora de
encontrar  soluciones no previstas ni
solucionadas en la normativa vigente, la
respuesta no es otra que la Jurisdiccional, a la

19 Sobre Seguridad Juridica en materia aduanera,
ver también. LABANDERA, Pablo. Ob. cit. pag. 55.

que se puede arribar por dos vias como se ha
visto; esto es, mediante los recursos
administrativos que culminen con una Accién
de Nulidad y eventualmente una eventual
denuncia por infraccion aduanera, si el
Administrado se negare a abonar las
retroactividades que se pretendieran aplicar
por la Aduana, tras determinar un ajuste al
valor declarado en operaciones pasadas.

Sin embargo, es claro que la sentencia
correspondiente no recaerd - dados los
tiempos procesales antes referidos — de modo
habil para brindar certeza juridica sobre la
situacion actual. Ello, amén de que, en todos
los casos en que se fijen ajustes al Valor en
Aduana, el Administrado debera aplicar
dichos ajustes hasta el momento en que se
dicte la correspondiente resolucién por el
Tribunal interviniente.

En cualquier caso, lo cierto es que, una
Sentencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, que llegue 3 afios mas tarde,
resolverd una cuestion de Valor en Aduana
que puede llegar a estar largamente
superada, por los avatares de la vida
comercial de la empresa, si es que resuelve
dicha situacion de fondo. Ello en tanto, como
hemos visto, el contenido de la Sentencia del
TCA se limita a la anulacidn o confirmacion del
acto, o a la reserva de la accién reparatoria
patrimonial para el Administrado.

Por otra parte, una Sentencia — aun
resolviendo sobre el fondo del asunto -
tampoco sera habil para resolver la situacidon
actual de empresa, ya que se pronunciard
sobre informacién y analisis realizados
seguramente alrededor de tres afos antes,
generando asi, en el camino, diversas
situaciones juridicas de muy dificil resolucidn,
y en perjuicio de la empresa, toda vez que se
fije un ajuste con el cual no estuvo de acuerdo;
pero también en perjuicio de la Administracion
Aduanera, que puede verse enfrentada a
reclamos por los actos administrativos
declarados nulos, o por denuncias formuladas
sin el adecuado fundamento juridico-factico.

Los comentarios previos, en absoluto
implican sugerir que la Administracion o los
Administrados deban aceptar sin mas la
posicién de la otra parte para evitar que los
conflictos se resuelvan en via jurisdiccional. Lo

130



TUTELA JURISDICCIONAL DE LAS DETERMINACIONES DE VALOR EN ADUANA EN URUGUAY

que pretendemos exponer, es la mas
imperiosa necesidad de que tanto la
Administracién como los Administrados
agoten las instancias de intercambio vy
consultas, en un tema complejo y de dificil
solucion como el que se resefa, en base a
parametros técnicos y juridicos naturalmente y
en un entorno de la mas absoluta buena fe,
pero también con la apertura y las
flexibilidades necesarias (0 mas bien
imperiosas). Este proceder, ha de estar
determinado por la certeza de que, como se ha
indicado mas arriba, en situaciones como las
aqui expuestas, no existird ninguna solucién
que resulte absolutamente incuestionable,
bajo ninguno de los métodos secundarios
previstos en el Acuerdo de Valor, ni en
ninguna norma del Acuerdo.

Es en base a los principios del Acuerdo, y en
aplicacion — que en nuestra experiencia resulta
ineludible para este tipo de casos - del
método del Ultimo Recurso, previsto en el
articulo 7 del Acuerdo de Valor y su nota
interpretativa, que nos recuerda por todos los
medios posibles la necesaria flexibilidad que
debe imperar en los casos de dificil solucidn,
para que puedan arribarse a soluciones justas,
que equiliboren los intereses de la
Administracién y de los Administrados. Aun
ello, para nosotros resulta claro que las
soluciones que surgen del referido articulo y
su nota interpretativa deben ser ampliadas
extensivamente, siempre con base al principio
de Razonabilidad, que dicho articulo en su
acapite reclama ya que, interpretadas en
forma estricta, tampoco son suficientes para
resolver las cuestiones aqui planteadas.”®

2 El articulo 7 del Acuerdo de Valor reza: “1. Si el
valor en aduana de las mercancias importadas no
puede determinarse con arreglo a lo dispuesto en
los articulos 1 a 6 inclusive, dicho valor se
determinara segun criterios razonables,
compatibles con los principios y las disposiciones
generales de este Acuerdo y el articulo VIl del
GATT de 1994, sobre la base de los datos
disponibles en el pais de importacion. 2. El valor en
aduana determinado segun el presente articulo no
se basara en: a) el precio de venta en el pais de
importacion de mercancias producidas en dicho
pais;  b) un sistema que prevea la aceptacion, a
efectos de valoracién en aduana, del mas alto de
dos valores posibles; c) el precio de mercancias en

Con la mds absoluta conviccién, entiendo

el mercado nacional del pais exportador; d) un
costo de produccion distinto de los valores
reconstruidos que se hayan determinado para
mercancias idénticas o similares de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 6; e) el precio de
mercancias vendidas para exportacion a un pais
distinto del pais de importacién; f) valores en
aduana minimos; g) valores arbitrarios o ficticios.
3. Si asi lo solicita, el importador sera informado
por escrito del valor en aduana determinado de
acuerdo con lo dispuesto en el presente articulo y
del método utilizado a este efecto.” (Destacado
nuestro).

Por su parte, la nota interpretativa a este articulo
establece lo siguiente: “1. En la mayor medida
posible, los valores en aduana que se determinen
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 7
deberédn basarse en los valores en aduana
determinados anteriormente. 2. Los métodos de
valoracion que deben utilizarse para el articulo 7
son los previstos en los articulos 1 a 6 inclusive,
pero se considerara que una flexibilidad razonable
en la aplicacién de tales métodos es conforme a los
objetivos y disposiciones del articulo 7. 3. Por
flexibilidad razonable se entiende, por ejemplo: a)
Mercancias idénticas: el requisito de que las
mercancias idénticas hayan sido exportadas en el
mismo momento que las mercancias objeto de
valoracién, o en un momento aproximado, podria
interpretarse de manera flexible; la base para la
valoracién en aduana podria estar constituida por
mercancias importadas idénticas, producidas en un
pais distinto del que haya exportado las mercancias
objeto de valoracién; podrian utilizarse los valores
en aduana ya determinados para mercancias
idénticas importadas conforme a lo dispuesto en
los articulos 5 y 6. b) Mercancias similares: el
requisito de que las mercancias similares hayan
sido exportadas en el mismo momento que las
mercancias objeto de valoracion, o en un momento
aproximado, podria interpretarse de manera
flexible; la base para la valoracion en aduana
podria estar constituida por mercancias importadas
similares, producidas en un pais distinto del que
haya exportado las mercancias objeto de
valoracion; podrian utilizarse los valores en aduana
ya determinados para mercancias similares
importadas conforme a lo dispuesto en los articulos
5y 6. c¢) Método deductivo: el requisito previsto
en el articulo 5, parrafo 1 a), de que las mercancias
deban haberse vendido "en el mismo estado en que
son importadas" podria interpretarse de manera
flexible; el requisito de los "90 dias" podria exigirse
con flexibilidad.”
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que cuando las normas vigentes no dan
soluciones validas, para una realidad mucho
mas diversa, y que evoluciona a un ritmo
infinitamente mayor de lo que contemplan las
normas juridicas, las soluciones sélo pueden
hallarse en los principios generales del
Derecho. Y si bien en la especie existen varios
que pueden invocarse y resultan de aplicacion,
debemos anclarnos en aquél que la norma
aplicable reclama, como lo es el de
Razonabilidad.

En efecto, como hemos sostenido antes, es
claro que, en la busqueda de una decisién
apropiada, legitima y justa, ademas y como
motor que le impone la correcta aplicacion de
la Regla de Derecho, la Administracion debe
actuar en forma razonable. Pareciera ser éste
un concepto muy claro, pero debemos, aunque
sea brevemente, dotarlo de contenido. °

Al decir de CAJARVILLE: “El principio de
razonabilidad evoca en dltima instancia la
exigencia de un comportamiento conforme a
la razdn, tanto en su significacion primaria de
facultad o capacidad de alcanzar el
conocimiento de esencias y valores y de obrar
conforme a fines, como en la otra de
proporciéon  (ratio) resultante de una
comparacion.”

Indica el autor que la razonabilidad del
comportamiento se debe apreciar en primer
lugar segun las reglas de la ldgica, en cuanto
las mismas son las que sefalan las
condiciones formales de la inferencia valida
que estda en la base de aquella facultad.
Advierte sin embargo que no basta la
correccion formal del razonamiento; la
razonabilidad también debe apreciarse segun
las reglas técnicas propias de la materia de
que se trate. Ello permitira ponderar la
adecuacion de lo dispuesto a la circunstancia
de hecho en el andlisis.

Agrega, que la resolucion que se adopte
debe ser la resultante de la estimacion de los
valores en que se apoya y de los intereses que
contempla la regla de derecho a aplicar, la
jerarquia de estos valores e intereses y la
preeminencia que se otorgue a unos u otros o
el equilibrio entre ellos a que se arribe en la

situacién concreta planteada.?

Es de la mano del autor citado, que una vez
mas, nos permitimos enfatizar que la
razonabilidad en la actuacion de la
Administracién Aduanera, pero también de los
Administrados, que en nuestra concepcion
deben trabajar en conjunto en la
determinacién del Valor en Aduana en los
casos complejos, implica el adecuado andlisis
de la situacidn - que en estos casos
ineludiblemente requieren un andlisis realista
de la situacion y de las dificultades
técnico-juridicas existentes a la hora de arribar
a una solucién, que dificilmente resultara
incuestionable desde algun punto de vista -,
sin sesgos, y con la adecuada ponderacion de
riesgos, tanto para la Administracién como
para el Administrado. Y en ese analisis, la
adecuada ponderacién de la situacién
existente, en base a las disposiciones del
Acuerdo de Valor, pero también a los
principios generales del propio Acuerdo, y los
que rigen la actividad de la Administracidn, y
también el deber de colaboracién de los
Administrados, resulta imprescindible.

Entendemos que sélo de esa manera pueden
precaverse conflictos, cuyo sometimiento a la
decision de los Tribunales competentes
terminard, sélo por el transcurso del tiempo
que insume el debido diligenciamiento de los
procesos jurisdiccionales y las disyuntivas que
se plantearan incluso al momento de contar
con una decision, (como se ha expuesto mas
arriba), constituyendo una denegacion de
justicia para ambas partes.

Ello no implica en absoluto y como hemos
indicado mas arriba, desconocer o desmerecer
la garantia que constituye el contar con la
posibilidad, connatural a un estado de
Derecho, del recurso ante los Tribunales
competentes; o desconocer que los plazos
jurisdiccionales en Uruguay, dentro de su
extensidn, pueden considerarse razonables, en
comparacién con otros paises, sino solo
fomentar y honrar las posibilidades de arribar
a soluciones adecuadas, a un problema tan

L CAJARVILLE PELUFFO, Juan Pablo. “Sobre
Derecho Administrativo”, Tomo |Il. Fundacién de
Cultura Universitaria, 3® Edicion. Montevideo,
Noviembre de 2012, pdg. 56 y ss.
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complejo como el de la determinacion del
Valor en Aduana, que nos brinda nuestro
ordenamiento, no sdlo en base a las normas
de Derecho Positivo, sino también, a los
Principios Generales del Derecho y la recta y
correcta aplicaciéon de los mismos por las
partes involucradas.
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LA RELEVANCIA DE LA JURISDICCION INDEPENDIENTE, IMPARCIAL Y ESPECIALIZADA EN
MATERIA DE INFRACCIONES ADUANERAS. EL CASO DE LA JURISDICCION DEL PODER
JUDICIAL EN URUGUAY

I. A modo de introduccidn

Si hiciéramos un alto en nuestra vida
cotidiana, y nos apartaramos por unos
segundos del contexto normativo en que nos
encontramos en nuestros respectivas
legislaciones aduaneras, podriamos coincidir
en que, para la efectiva realizaciéon del valor
justicia, la jurisdiccion para el juzgamiento de
las eventuales transgresiones a la legislacion
aduanera, tipificadas como infracciones
aduaneras, y para imponer sus consecuencias
juridicas, deberia encontrarse en manos del
Poder Judicial, por cuanto éste, de principio,
garantiza en mejor medida una tutela judicial
efectiva.

Es que, intuitivamente, podemos reconocer
que, si frente a cualquier conflicto (en el que
no fuera posible su autocomposicién) es
preferible que quien lo dirima fuera un tercero
ajeno al conflicto, y por tanto, independiente e
imparcial; y asimismo, que el ejercicio del
poder punitivo no se deberia encontrar en un
Poder del Estado que no pudiera actuar de
manera absolutamente imparcial, podriamos
concluir que la jurisdiccion de la
Administracion Aduanera para sustanciar la
averiguacion de los hechos que podrian
configurar una infraccién aduanera, e imponer
la sancidén correspondiente, se pondria en
contradiccion con la tutela judicial efectiva.

Recuerda ROHDE PONCE, que uno de los
factores que mayor seguridad brinda a
miembros, actividades culturales, politicas y
econdmicas de una poblacién es la division de
poderes publicos, ya que impide que las
autoridades sean juez y parte. Asi, dice: “De
este modo, es un elemento estructural del
sistema juridico que las leyes sean elaboradas
por un poder distinto del que es competente
para ejecutar sus mandatos, y ello dos
distintos del que tendra la atribucién de
resolver las  controversias entre los

Andrés Varela

ciudadanos o entre éstos y el gobierno™.

Agregando que: “Entre mayor es la
concentracién de esas atribuciones en uno de
esos poderes, mayor es la posibilidad de una
actuacidén arbitraria de las dependencias del
poder publico sobre los gobernados v,
traténdose del comercio exterior, sobre
aquellos que producen, exportan o importan
mercaderias. Por ello, es un elemento que
impacta negativamente al comercio exterior
cuando los ordenamientos que lo regulan se
elaboran 'y aplican por las mismas
dependencias de la administracién publica,
defecto del cual adolecen casi todos los paises
de Latinoamérica, los cuales regulan su
comercio exterior en gran parte por reglas
emitidas por las mismas autoridades
comerciales y aduaneras que las aplican”

En dicha linea argumental, podemos
agregar, que ello también sucede cuando la
administracion que debe aplicar y controlar la
aplicacidn correcta de las normas, sustancia la
averiguacién de los hechos que suponen una
aparente contravencién a las mismas, vy
ademas juzga a quienes se relacionan con los
referidos hechos vy les puede imponer
sanciones.

En la mayoria de los paises de América
Latina las Administraciones Aduaneras son
quienes sustancian e imponen las sanciones
por infracciones aduaneras, sin perjuicio que la
mayoria de los regimenes contemplan la
posibilidad de recurrir a un tribunal de justicia
para la revisidon de sus resoluciones.

Sin perjuicio de ello, entendemos que se
efectivizarian en mayor medida las garantias
de debido proceso, si la sustanciacion de la
averiguacion de los hechos supuestamente
infraccionales, y el eventual juzgamiento e
imposicidon de sanciones se realiza ante un
juez competente y especializado (Poder

! ROHDE PONCE, Andrés. La Facilitacién del
Comercio, Ciudad de México, CAAAREM, 2021,
pag. 84.
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Judicial).
Il. EL Derecho Aduanero Infraccional

El Derecho Aduanero Infraccional es el area
del Derecho Aduanero Sancionatorio®> que
regula las conductas ilicitas tipificadas como
infracciones aduaneras y sus consecuencias
punitivas, asi como el conjunto de procesos o
procedimientos legalmente establecidos para
la determinacion de la ocurrencia de las
infracciones aduaneras y la imposicidon de las
sanciones correspondientes.

En dicho marco, son Infracciones Aduaneras
las conductas antijuridicas, activas u omisivas,
recogidas en normas legales a través de su
descripcidon que, simultdneamente, pretenden
evitar determinadas transgresiones a la
legislacion aduanera, mediante la previsidn
normativa de retribuir la ejecucidon de la
conducta descripta con una sancidn; y con
caracter coactivo, para los casos en los cuales
efectivamente se actle por un sujeto la
conducta descrita, tendran por resultado la
imposicion de la sancidn prevista, respecto del

2 Designamos como Derecho  Aduanero

Sancionatorio al conjunto de normas y principios
juridicos que regulan el poder punitivo del Estado
con la finalidad de garantizar la preservacién y el
restablecimiento del ordenamiento juridico en
materia aduanera mediante la retribuciéon de una
sancion, salvaguardando — simultdaneamente — las
garantias individuales de los sujetos a quienes se
les imponen. Entendemos que el Derecho
Aduanero  Sancionatorio contempla diversos
dmbitos de ilicitud aduanera, de acuerdo a las
conductas punibles y sus consecuencias, pudiendo
distinguirse: el Derecho Aduanero Penal, el
Derecho Aduanero Infraccional, y el Derecho
Aduanero Correccional. En tal sentido, puede verse:
FIGUEREDO, Flavia y VARELA, Andrés,“Los
Despachantes de Aduana y las infracciones y
sanciones aduaneras”, llicitos aduaneros y
sanciones, PARDO CARRERO, German, Editor,
Bogota, Tirant lo Blanch, 2022, pag. 314.
Asimismo, dentro del régimen sancionatorio
aduanero, y en particular referencia al régimen
punitivo argentino, ALAIS distingue la existencia de
tres campos bien diferenciados: los delitos, las
infracciones y las sanciones disciplinarias. ALAIS.
Horacio F., Los Principios del Derecho aduanero,
Buenos Aires, Marcial Pons. 2008, pag. 160.

sujeto que se determine como responsable de
aquella conducta, que puede ser el autor de
aquella u otro sujeto, en lugar de aquél o junto
a aquél’.

Asi, la sancién aduanera tiene como
presupuesto una conducta ilicita tipificada
como infraccién aduanera*

Ahora bien, el hecho infraccional es la
concrecion factica del tipo infraccional, siendo
de produccién instantanea, pese a que no sea
advertido en dicho momento (fuera del propio
sujeto que actua la conducta [autor]; e incluso,
en algunos supuestos, sin que el mismo sujeto
lo advierta) conserva toda su virtualidad de
conducir a una imposicién, si se transite la via
procesal o  procedimental establecida
previamente por el legislador para la
determinacion de su existencia y la imposicidn
de sus consecuencias, y se constata su
ocurrencia, dentro del plazo legalmente
establecido para ello.

Por su parte, la imposicion de la sancion
aduanera es la consecuencia connatural de
haberse constatado en el marco de un proceso
(o procedimiento) legalmente establecido, la
existencia de los hechos del caso y su
adecuacioén al tipo infraccional descripto por la
norma. Esto es, el haberse verificado la
subsuncion de la conducta del imputado como
autor de la misma en el supuesto de hecho
normativo de un tipo infraccional aduanero.

Por tanto, para la constatacion de la
configuracidén de una infraccion aduanera vy la
imposicion de sus consecuencias
sancionatorias, se requiere de la
determinacién de un dérgano del Estado que
detente la potestad punitiva o sancionadora,
ante el cual se sigua el procedimiento o
proceso establecido previamente, a efectos de
comprobar la conducta endilgada a un sujeto y
su adecuacion tipica a la infraccion aduanera,
la medida del reproche a la conducta

3 VARELA, Andrés, “Reflexiones en torno al
proceso judicial por infracciones aduaneras en
Uruguay”, en Revista de Derecho YACHAQ N° 11,
del Centro de Investigacion de los Estudiantes de
Derecho (CIED), Cusco, Universidad Nacional de
San Antonio Abad del Cusco, 2020, pag.194.

* FIGUEREDO, Flavia y VARELA, Andrés, op. cit.,
pag. 318.
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efectivamente desarrollada por el autor de la
misma, asi como, las posibles causas de
exculpacidn, y finalmente, en los casos en que
proceda, la efectiva realizacidon de la sancion a
su responsable o sus responsables.

lll. EL ambito de comprobaciéon de hechos
supuestamente infraccionales y la
imposiciéon de las consecuencias legales

Asi, si el instrumento elegido por el
ordenamiento juridico para evitar y reprimir las
conductas ilicitas es la sancién, su finalidad
disuasiva o preventiva se encontrara en las
propias normas que establecen mediante su
descripcion las conductas que se consideran
ilicitas (tipos infraccionales) y las conectan
simultdneamente con las consecuencias
privativas o restrictivas de derechos
(sanciones) para quienes las actten.

No obstante, en el plano represivo el centro
se desplaza a un ambito de verificacion factico
en el que se debe determinar, frente a cada
caso, si el antecedente para la aplicacién de la
sancion ha acaecido, de la forma prevista por
la norma, para que sea aplicada dicha
consecuencia. En definitiva si se ha
configurado la infraccion aduanera. Si ello se
verifica, correspondera aplicar su
consecuencia, pero siempre, en la medida
(proporcidn) dispuesta por el ordenamiento
juridico.

Por tanto, resulta necesario un ambito de
comprobacion de la ocurrencia (o no) de los
hechos que se presentan inicialmente y en
apariencia como infraccionales, a efectos de
aplicar su consecuencia, si asi se pudiera
determinar. Para ello también debe de
determinarse quién se ocupara de dicha
comprobacion, y en caso de verificacion, de
aplicar la sancién.

Asi, para la constatacion de la configuracion
de una infraccién aduanera y la eventual
imposicion de sus consecuencias
sancionatorias, se requiere de la
determinacion de un organo del Estado que
detente la potestad punitiva o sancionadora,
ante el cual se siga un procedimiento o
proceso establecido previamente, a efectos de
comprobar la conducta endilgada a un sujeto y
su adecuacion tipica a la infraccion aduanera,

la medida del reproche a la conducta
efectivamente desarrollada por el autor de la
misma, asi como, las posibles causas de
exculpacidn, y finalmente, en los casos en que
proceda, la efectiva realizacién de la sancion a
su responsable o sus responsables.

Dicho dérgano del Estado debe
necesariamente poder constatar la ocurrencia
y veracidad de los hechos denunciados (o
investigados) y su atribucion a una o mas
personas, la encajabilidad (o no) de los hechos
en la norma infraccional, y de verificarse ello,
juzgar la conducta del autor (o autores)
mediante la apreciacion de su culpabilidad
(salvo que legalmente la responsabilidad le
fuera imputada a titulo de responsabilidad
objetiva®), e imponerle al autor o autores de
las referidas conductas y/o a los demas
responsables, las consecuencias previstas en
la norma legal, siempre dentro de sus limites,
con el grado de proporcionalidad a la
conducta desarrollada por el autor o autores,
garantizando al infractor, en todos los casos,
el ejercicio pleno de sus derechos de defensa®.

Es por tanto, que consideramos que la
finalidad del Proceso judicial o Procedimiento
administrativo en materia de Infracciones
Aduaneras debe enmarcarse en la
averiguacion de la existencia de hechos
infraccionales denunciados y el juzgamiento
de la eventual conducta, atribuida a uno o mas
personas (fisicas o juridicas), para determinar
si la misma puede ser encajada en el tipo
infraccional previsto, y sdélo en tal caso,
imponer a aquellos las consecuencias
previstas por la norma legal’.

En tanto que la consecuencia eventual y
ulterior de dicho proceso o procedimiento

® Ya nos hemos expresado en relacién a la

necesidad de excluir el régimen de responsabilidad
objetiva del Derecho Aduanero Infraccional. Al
respecto puede verse: VARELA, Andrés. “Una
necesidad imprescindible: Desterrar
definitivamente el régimen de responsabilidad
objetiva del infraccional aduanero”. Revista IUS ET
VERITAS N° 55. Lima: Asociacién IUS ET VERITAS,
2017, pags. 236 a 254

® VARELA, Andrés, “Reflexiones en torno al
proceso judicial por infracciones aduaneras en
Uruguay”, op. cit., pag. 197.

7 Ibidem.
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puede determinar la realizacion efectiva del
poder punitivo del Estado, mediante la
privacidn o restriccion de derechos del que sea
considerado infractor, es que debe respetarse
con mayor rigor las garantias de debido
proceso. Ello por cuanto, en materia
infraccional aduanera estamos dentro del
Derecho Sancionatorio.

IV. Garantia de debido proceso en materia de
infracciones aduaneras

IV. 1. Introduccién

La garantia de debido proceso es una
garantia dentro del orden juridico por la cual
se establecen limites y condiciones para el
ejercicio del poder de los distintos érganos del
Estado frente a los individuos, representando
la proteccion mas fundamental para el respeto
de sus derechos®.

El Articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José)
bajo el epigrafe de “Garantias Judiciales”
recoge expresamente la garantia de debido
proceso,

Dice el inciso 1 del articulo 8 de la
Convencién: “Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacién penal
formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.

Como se ha advertido por FERRER ARROYO,
si  bien el debido proceso interesa
especialmente en materia penal, la Corte ha
efectuado una interpretacién extensiva hacia
otras materias, conforme el principio pro
homine, de modo que las reglas contenidas en
el articulo 8 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, tanto en su inciso 1
como el 2, han de ser observadas en todo
proceso tendiente a la determinacion de

8 THEA, Federico G, Las garantfas del debido
proceso en la toma de decisiones publicas. La Ley,
2009, vol. 2009, pags. 791 a 817.

derechos de una persona.’

En este sentido, recuerda el citado autor, que
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dicho que “todos los érganos que
ejerzan funciones de naturaleza
materialmente jurisdiccional sean penales o
no, tienen el deber de adoptar decisiones
justas basadas en el respeto pleno a las
garantias del debido proceso establecidas en
el articulo 8 de la Convencién Americana”.*°

Si bien, en el dambito administrativo podria
ser mas adecuado preferir la designacion de
“debido procedimiento” para referir a dicha
garantia en el referido contexto'!, en esencia
se trata de la misma garantia.

Como ha sefialado DURAN MARTINEZ, no
existe duda alguna, tal como estd redactado,
de que el articulo 8 de la Convencion refiere a
procedimientos de naturaleza jurisdiccional, no
obstante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha extendido su aplicacién a los
procedimientos administrativos.’> Agregando
que, el principio del debido proceso sea en el
procedimiento administrativo como en el
ambito jurisdiccional, no puede generar dudas
acerca de su raiz natural, por cuanto deriva de
la naturaleza humana, estamos ante un

° FERRER ARROYO, Francisco J., “El debido proceso
desde la perspectiva de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos”, en Revista Juridica de la
Universidad de Palermo, Vol. 14, N° 1., Buenos
Aires, 2015, pag. 162.

1 FERRER ARROYO cita al respecto las siguientes
Sentencias de la Corte: Caso lvcher Bronstein Vs.
Perd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6
de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr. 104; Caso
del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de enero
de 2001. Serie C No. 71, parr. 71; y Caso Lopez
Mendoza Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones vy
Costas, Sentencia del 1 de septiembre de 2011,
parr. 111. Conf. FERRER ARROYO, Francisco J. Op.
Cit., pag. 162.

"' DURAN MARTINEZ, Augusto, “La Buena
Administracion” en  Estudios de Derecho
Administrativo N° 1, Montevideo, Ed. La Ley
Uruguay, 2010, Pag. 183.

2 DURAN MARTINEZ, Augusto. “Derecho a un
procedimiento de plazo razonable”, en
Procedimiento Administrativo Disciplinario.
Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria,
2018, pag. 89.
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verdadero derecho humano.*?

Como sefala RISSO FERRAND, el debido
proceso legal tiene rango constitucional en
Uruguay desde 1830. Si bien el texto refiere
principalmente al proceso penal, la garantia se
ha ido ampliando y nadie duda hoy de que,
con el complemento del articulo 72'* de la
Carta y con el aporte del derecho
internacional de los derechos humanos, la
garantia existe aun fuera del proceso penal.
Agregando que, incluso el articulo 66 de la
Constitucion, parcialmente, da la base para el
funcionamiento de esta garantia en sede
administrativa®®.

En tal sentido, dice RISSO FERRAND, dos
han sido las posiciones modernas que
permiten analizar la cuestién en Uruguay. Una
primera posibilidad interpretativa consiste en
considerar que la Constitucién, por la via del
articulo 72, ha producido una suerte de
constitucionalizacién del derecho internacional
de los derechos humanos y por lo tanto, a los
derechos humanos comprendidos en este
ultimo debe reconocérseles rango
constitucional. Una segunda variante consiste
en reconocer la existencia de un bloque de
derechos compuesto por Llos derechos
humanos de fuente constitucional, los de
fuente internacional y los derechos implicitos,
aunque sin perder su naturaleza juridica ni su
fuente. Por tanto, concluye, en uno u otro
enfoque, el debido proceso en Uruguay debe
analizarse tanto en la Constitucién como con
el derecho internacional de los derechos
humanos'®.

3 DURAN MARTINEZ, Augusto, “Principio del
debido proceso en el procedimiento administrativo
en Uruguay”, en DURAN MARTINEZ, Augusto,
Neoconstitucionalismo y derecho administrativo,
Buenos Aires, La Ley Uruguay, 2012. Pags. 114 vy
ss.

14 El articulo 72 de la Constitucién de la Republica,
dice: “Articulo 72.

La enumeracidn de derechos, deberes y garantias
hecha por la Constitucidn, no excluye los otros que
son inherentes a la personalidad humana o se
derivan de la forma republicana de gobierno.”

15 RISSO FERRAN, Martin. “El debido proceso en la
Constitucion Uruguaya”, en Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano. Ano  XVIIL.
Montevideo, 2011. Pag. 125

'® |bidem.

Por su parte, DURAN MARTINEZ entiende
que en Uruguay la garantia de debido proceso
queda incluida en el blogue de
constitucionalidad, por lo que se aplica esté o
no recogido en el Pacto de San José de Costa
Rica'’.

Si la garantia de debido proceso ha ido
ampliando su comprensiéon sin cortapisas
hacia otras materias y d&mbitos no
jurisdiccionales, no puede quedar la menor
duda que su aplicacién resulta natural en
materia de infracciones aduaneras, por cuanto
se encuentran dentro del Derecho
Sancionatorio, donde justamente el Estado
ejerce su facultad sancionatoria, y por tanto,
mayores deben ser las garantias de las
personas que pueden ser sometidas al mismo,
fuera éste bajo el ambito administrativo o
judicial.

Seguidamente realizaremos una breve
mencién a las diversas garantias que implica
la garantia debido proceso en orden al “Juez”
(decisor) competente, imparcial,
independiente, auténomo, e iddneo, con
expresa mencion — cuando corresponda — a la
materia infraccional aduanera.

Ello, con la aclaracién formulada en cuanto a
que las garantias del articulo 8 de la
Convencion resultan aplicables a todo tipo
debate sobre derechos, y por ello, cuando la
norma hace referencia al derecho a exponer el
caso ante un “juez” o “tribunal’, no ha de
interpretarse que la garantia se limita a estas
dos figuras, sino que esta haciendo referencia
a todo drgano decisor estatal, de cualquiera
de los tres poderes del estado (legislativo,
ejecutivo vy judicial) cuyas decisiones pudieran
afectar los derechos de las personas'®.

IV. 2. Juez competente

Es necesario para la efectiva garantia del
debido proceso que una Ley establezca, de
manera previa al hecho a juzgar, la
competencia del Juez, confiriéndole deberes vy
responsabilidades.

7 DURAN MARTINEZ, Augusto, “Derecho a un

procedimiento de plazo razonable”, en
Procedimiento Administrativo Disciplinario. Op. Cit.,
pag. 89.

8 FERRER ARROYO, Francisco J., op. cit., pag. 169.
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En tal sentido la competencia puede
definirsela como el conjunto de facultades vy
atribuciones conferidas por el ordenamiento
juridico a un dérgano estatal para el ejercicio de
sus funciones. Sin dudas ésta constituye una
condicion necesaria y esencial de toda
decision, y comporta una garantia del debido
proceso.

Asi, el concepto de juez competente,
recogido en el articulo 8 de la Convencidn, se
asimila al concepto de juez natural.*® %°

En tal sentido, esta tutela consagra la
garantia del juez competente, a la par de dos
prohibiciones: de crear fueros personales, lo
cual no impide la creacién de fueros reales; v,
la segunda limitacién, es la alteracion de la
competencia del tribunal que debia intervenir
en el caso al momento de los hechos, lo que
también excluye la facultad de los dérganos
decisores superiores de arrogarse facultades
de los inferiores sin ley que lo autorice?.

IV. 3. Juez imparcial

El Juez serd imparcial en tanto no tenga
interés o prejuicio frente al litigio a resolver, ni
en relacién a las partes.

Asi, la garantia de imparcialidad del decisor
representa, a nuestro juicio, la mayor
expresion de la garantia del debido proceso.

En tal sentido, debe observarse que, en
materia de infracciones aduaneras, el Estado
estard en condiciones de aplicar un conjunto
de consecuencias sancionatorias sobre el
administrado, que tendran como resultado la
privacion o restriccién de sus derechos, si se
considera a éste como infractor.

Por tanto, salvo los casos en que
efectivamente se den las condiciones
legalmente contempladas para ello, y dentro
de los parametros establecidos por las

19 Sobre la prohibicién de los juicios por comisién y
el principio del juez natural, la Suprema Corte de
Justicia ha tenido oportunidad de pronunciarse
extensamente en la Sentencia N° 612/2017, de 21
de Agosto de 2017.

Accesible en: https:/bjn.poderjudicial.gub.uy/

20 ALAIS, Horacio F., Los principios de Derecho
aduanero, Buenos Aires, Marcial Pons Argentina,
2008, pags. 272 a 277.

2L FERRER ARROYO, Francisco J., op. cit., pdg. 169.

normas, en todo caso en que ello no se
verifique, se estard afectando injusta e
ilegitimamente a quien no fuera merecedor del
reproche, o se lo hard en una magnitud que
las normas legales no establecen.

Asi, las mayores transgresiones se presentan
cuando, aun encontrandose en dicha hipdtesis,
existe el “convencimiento” de quien tiene a
cargo la sustanciacidon del procedimiento de
averiguacion de los hechos y la eventual
imposicion de la sancidon, de la efectiva
ocurrencia de presuntos hechos vy la
“responsabilidad” del sujeto vinculado a los
mismos.

Por otra parte, pareciera que cuando se estd
frente a una conducta efectivamente
merecedora del reproche juridico establecido
por la ley, existirian menores
cuestionamientos a las vias de averiguacion e
imposicidon de la consecuencia sancionatoria.
No obstante ello, ain en estos casos, se
deben otorgar todas las garantias al sujeto,
siguiendo los procedimientos previstos, vy
graduandose la consecuencia de acuerdo a lo
determinado por ley, dentro de un plazo
razonable.

No obstante ello: ;cdmo tener certeza que
efectivamente se esta en uno u otro escenario?

La unica garantia efectiva es que quien esta
llamado a averiguar los hechos y resolver
sobre la encajabilidad de una conducta en un
precepto infraccional, y eventualmente, en
caso afirmativo, imponer las consecuencias
sancionatorias previstas en la ley, en la
magnitud adecuada (proporcionalmente),
conduzca la averiguacion de los hechos vy
decida desprovisto de todo interés y prejuicio.

Por ello, RISSO FERRAND se pregunta:
(Cudles son las condiciones que debe
presentar la autoridad decisora para poder
cumplir con las pautas del debido proceso
legal? Y responde a su interrogante con una
afirmacion de principio: “La respuesta a esta
interrogante es extraordinariamente sencilla.
La autoridad decisora, que resuelve la
controversia, debe ser imparcial. Esto se
asocia ldgicamente con la nocién de
independencia, ya que poca imparcialidad
podra haber si el decisor esta de alguna forma
vinculado a alguna de las partes en el
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proceso.”

IV.4. Juez independiente

Ligado fuertemente a la imparcialidad del
decisor se encuentra la garantia de
independencia de quien es llamado a resolver.
Esto es, que quien debe juzgar no tenga
dependencia o subordinacién jerarquica a una
de las partes.

En esta linea, ensefia FERRAJOLI, que las
Sentencias exigen una motivacién
fundamentada sobre argumentos cognitivos
en los hechos y recognitivos en el derecho, de
cuya aceptacion como “verdadera” dependera
toda su validez o legitimacion juridica o
interna o formal, como su justicia o
legitimacién politica o externa o sustancial.
Por tanto, la naturaleza cognitiva de la
jurisdiccion  sirve, por un lado, para
configurarla, a diferencia de la legislacién y de
la administracion, como “aplicacion” o
“afirmacion” de la ley. Por otro lado, ésta sirve
para garantizar ese derecho fundamental
tutelado efectivamente en el proceso penal,
que es la inmunidad de la persona no culpable
ante  castigos arbitrarios.”>  Agregando
FERRAJOLI, que esta naturaleza de la
jurisdiccion bastara para explicar el caracter
no consensual ni representativo de la
legitimacion de los jueces y para fundamentar
la independencia frente a cualquier poder
representativo de la mayoria. Justamente,
porque la legitimacion del juicio reside en las
garantias de la verificacion imparcial de los
hechos, esta no puede depender del consenso
de la mayoria que, desde luego, no vuelve
verdadero lo que es falso ni viceversa.?

Asi, la independencia del decisor es
fundamental para materializar de manera
efectiva su imparcialidad en la decision.

IV.5. Juez auténomo

La autonomia es una condicion del Juez para
que pueda determinar cdmo se ha de plantear
concreta y especificamente un problema

22 FERRAJOLI, Luigi, “El papel de la funcidn judicial
en el Estado de Derecho”, en lJurisdiccién y
argumentacion en el Estado constitucional de
Derecho, México, UNAM, 2005. P4ag. 98

** Ibidem.

juridico dentro de un caso, siempre de manera
razonada y conforme a derecho.

IV.6. Juez idéneo. Competencia
especializada en materia aduanera

ElL juez idéneo es aquel que tiene la
capacidad técnica para resolver el conflicto. La
capacidad técnica es, necesariamente juridica,
pero determina una profundizacion mayor en
los campos de la disciplina en la que el juez
deba resolver.

Sin lugar a dudas, si para poder resolver
cualquier asunto se requiere de idoneidad
técnica, mas aun si el asunto que se resuelve
refiere a la verificacién (o no) de un hecho que
tiene consecuencia sancionatoria, y que por
tanto, puede imponer una afectaciéon o
privaciéon de un derecho de un sujeto como
consecuencias de la decision. Asi, si la
idoneidad es requerida en la mayoria de los
conflictos, resulta de mayor relevancia que lo
sea en materia sancionatoria, dada las
consecuencias que pueden tener una
imposicién, por cuanto afectard derechos, al
privar o restringir derechos del afectado por la
decisién sancionatoria. Asimismo, si por falta
de idoneidad se absuelve a quien no se
debiera, no se cumple la funcidn represiva de
la sancidn, al no concretarse el orden juridico.

En tal sentido, la competencia especializada
en materia aduanera es sumamente relevante,
por la naturaleza de la disciplina y las
consecuencias de la imposicion.

Pero ademas, por cuanto, como recuerda
Basaldua, la materia aduanera reviste una
complejidad y una amplitud que exigen una
notoria especializaciéon®*.

IV. 7. La afectacién de las garantias del
debido proceso

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha expresado: “En efecto, la
intervencion de un juez competente,
independiente e imparcial es un presupuesto
del debido proceso. En ausencia de aquél, no
existe verdadero proceso, sino apariencia de
tal. Se trataria de un simple procedimiento

24 BASALDUA, Ricardo X., “La Aduana: concepto y
funciones esenciales y contingentes”, en Revista de
Estudios Aduaneros, Vol. 1, N° 18, 2007, pdg. 53.
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que no satisface el derecho esencial del
justiciable. No es posible suponer que éste
puede ser juzgado y su litigio resuelto por
cualquier persona u drgano que carece de
esos atributos, y que el procedimiento que
ante ellos se sigue merece la calificacién de
proceso y la resolucion en la que culmina
constituye una auténtica sentencia®.

La claridad de lo referido por la Corte exime
de mayores comentarios.

V. (Es actualmente la Aduana el érgano del
Estado mas adecuado para sustanciar la
averiguacién de la existencia de hechos
infraccionales e imponer sanciones por
infracciones aduaneras?

V.1. Una cuestién relevante

La Aduana es el drgano del Estado
especializado para ejercer el control del
ingreso y egreso de mercaderias al territorio
aduanero, asi como sobre la permanencia en
territorio aduanero de aquellas mercaderias
cuya circulacion se encuentra restringida, y por
tanto, bajo control aduanero.

En tal sentido, y mds ampliamente, la
Aduana es el drgano administrativo del
Estado encargado de aplicar la legislacién
aduanera, autorizando y controlando la
utilizacion de los diversos destinos vy
regimenes aduaneros que la legislacidn
aduanera prevé para el ingreso, egreso o
transito de las mercaderias en el territorio
aduanero, y detectar y reprimir las
transgresiones que puedan cometerse a los
mismos.

Pero ademas, desde su creacidn, y en gran
parte de su evolucidn, la razdn de ser de las
Aduanas se ha asentado sobre la base de ser
un drgano encargado de recaudar los tributos
exigidos a quienes ingresan o extraen

% \Joto Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez en
relacibn con la Sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Usén Ramirez vs. Venezuela, de 20 de Noviembre
de 2009.

Accesible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/votos/vsc_gar

cia_207 esp.doc

mercaderfas del territorio del Estado?®.

Asimismo, los distintos paises han entendido
necesario que el juzgamiento de las
transgresiones de la legislacién aduanera
sean resueltas por la propia Aduana,
dotdndola de facultades legales para
sustanciar los procedimientos destinados a la
determinacién de la ocurrencia de los hechos
infraccionales, e imponer a sus responsables
las sanciones correspondientes frente a la
configuracion de infracciones aduaneras.

No obstante, cabe preguntarse: (Es
actualmente la Aduana el érgano del Estado
mas adecuado para sustanciar la averiguacion
de la existencia de hechos infraccionales e
imponer sanciones por infracciones
aduaneras?

No puede darse una respuesta a la referida
pregunta si no se advierte — al menos - el
cambio del rol que ha tenido la Aduanas y se
verifican las tareas que actualmente
desarrollan; y asimismo, si no se analizan
cuales son los resultados que, en orden a las
garantias de debido procedimiento
administrativo en materia de infracciones
aduaneras, se producen dentro de cada pais.

V.2. El actual rol de la Aduana: Pluralidad
de nuevas funciones. Facilitacion del
comercio y seguridad del comercio

No obstante su inveterado origen, al influjo
del Consejo de Cooperacién de Bruselas -
actual Organizacién Mundial de Aduanas - las
Aduanas del mundo comenzaron a desarrollar
funciones y roles de mayor relevancia que la
simple recaudacién de tributos?, y los
controles derivados de dichos fines.

Ello ha constituido, conforme LABANDERA,
un verdadero cambio de paradigmas. Asi, de
la cldsica funcidn recaudadora como funcién
aduanera esencial, ha ido variado a lo que ha
dado en llamar la funcidn de facilitacion del

%6 Conf. BASALDUA, Ricardo Xavier, “La Aduana:
concepto y funciones esenciales y contingentes”,
op. cit, pags. 37 a 54; y ALAIS, Horacio F. op. cit.,
pags. 24 a 40.

2 Conf. GONZALEZ BIANCHI, Pablo, Derecho
Aduanero, Tomo I, Montevideo, La Ley Uruguay,
2019, pdg. 293.
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comercio internacional?®. Asi, las Aduanas han

debido asumir la tarea de brindar un servicio
de cada vez mayor calidad, por el cual los
tramites y operaciones aduaneras deben
realizarse con una mayor agilidad y eficiencia;
resolverse los problemas, que surgen de la
aplicacién de las normas y procedimientos con
vocacion de servicio, pero velando siempre por
el interés fiscal; y, en general, coadyuvar
desde su area de competencia al crecimiento
organico de la economia y al desarrollo de sus
respectivos paises, la casi totalidad de ellos,
miembros de la Organizacion Mundial de
Comercio (WTO/OMC) y de la Organizacion
Mundial de Aduanas (OMA/WCO).%

Asi, desde hace — al menos - veinticinco
afios, la Aduana ha actualizado su funcion,
fortalecido su rol, constituyéndose en un
drgano de mayor relevancia en la proteccién
del Estado y de sus ciudadanos, sin dejar de
conservar su rol esencial que es el control
aduanero, y que el Derecho Aduanero
mantiene como objeto en la regulacién del
trafico internacional de mercaderias®.

En tal sentido, las Aduanas han asumido un
rol preponderante en la facilitacion del
comercio, y la seguridad del mismo®!, para lo
cual no han menguado su pleno ejercicio del
control aduanero.

Por ello, ha remarcado BASALDUA, que:
“..la deseada facilitacién del comercio debe
adecuarse al marco necesario para que las
aduanas puedan cumplir con eficacia la
funcion de control sobre las importaciones y
las exportaciones. Ello resulta esencial para

28 | ABANDERA, Pablo, “La facilitacién del comercio
y nuestra realidad aduanera”, en Revista de
Comercio Exterior, Mayo 2005, N° 36.

% LABANDERA, Pablo, “Estudios sobre el Cddigo
Aduanero de la ROU”, en Cdédigo Aduanero de la
Republica Oriental del Uruguay. Anotado y
concordado. Segunda  Edicién. Ampliada vy
actualizada, Montevideo, Editorial La Ley Uruguay.
Pag. 42 a 43.

0 BASALDUA, Ricardo X., “Evolucién del Derecho
Aduanero y rol de la Aduana Moderna”, en Revista
de Estudios Aduaneros. Semestre, 2016, vol. 23,
pag. 127.

31 Para una profunda revisién del tema puede verse:
ROHDE PONCE, Andrés, La Facilitacion del
Comercio, Ciudad de México, CAAAREM, 2021.

los Estados, porque lo que estd en juego, mas
alld de la percepcion de los tributos
aduaneros, es la aplicacion en las fronteras de
las restricciones de naturaleza no econdmica
para proteger la seguridad nacional, la moral y
la salud publicas, la sanidad animal y vegetal,
la preservacién del medio ambiente, de las
especies en vias de extincién, asi como del
patrimonio histdrico, arqueoldgico y cultural.”*?

Ese nuevo rol demanda mayores esfuerzos
por parte de las Aduanas. Esfuerzos
funcionales, de medios fisicos y humanos, que
repercuten a nivel presupuestario, y por tanto,
econdmico, lo que determina una mayor
cantidad de capacidades en el ejercicio pleno
del control adaptado a las exigencias actuales
(fiscalizacion inteligente, fiscalizacion ex-ante
y ex-post, uso de nuevas tecnologias, gestion
de riesgo, interconectividad entre diversos
organismos y con otras Aduanas, alta
capacitacion de los funcionarios, etc.).

Paralelamente, parece razonable, que
aquellas actividades que la Administracion
Aduanera realiza pero que no resultan ser
necesarias ni privativas de la Aduana, por su
naturaleza y especialidad, deban ser
desplazadas de su competencia, para ser
cumplido de mejor manera.

V.3. La falta de imparcialidad e
independencia, y los plazos irrazonables
para resolver. Su afectacion en materia de
justicia administrativa aduanera

Ahora bien, los mayores problemas que se
pueden presentar en materia de justicia
administrativa aduanera, cuando ésta esta a
cargo de la Administracién Aduanera,
particularmente, en materia de juzgamiento de
eventuales infracciones aduaneras, son las
posibles vulneraciones de las garantias del
debido proceso en lo que respecta a la
imparcialidad, independencia 'y plazo
razonable en que se debe decidir.

Entendemos que, para poder verificar las
posibles transgresiones de las decisiones
administrativas referentes a infracciones
aduaneras en relacion a las garantias
aludidas, se puede realizar un analisis de las
Sentencias dictadas en via de revisién

32 Ibidem.
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(recursos) por los Tribunales administrativos,
que en los diversos paises tienen competencia
a tales efectos, con el fin de determinar cudles
son las razones para anular (o revocar) las
referidas decisiones de la Administracién
Aduanera.

Si en ellas se advierte la falta de motivacion,
motivos referidos a la violacion de los
principios aplicables en materia sancionatoria,
arbitrariedades de diversa especie, o plazos
irrazonables para dictar una resolucién, se
puede verificar la afectacion de las referidas
decisiones de las respectivas garantias
(imparcialidad, independencia, o de plazo
razonable para resolver).

Asi, en materia de infracciones aduaneras, la
posibilidad de que se vulnere la garantia de
imparcialidad e independencia pueden tener
un origen en la multiple funcidn que tiene la
Administracién Aduanera. Ello por cuanto la
Aduana es, simultdaneamente, quien aplica y
controla la legislacién aduanera, es el érgano
que recauda tributos generados en ocasion del
ingreso o egreso al territorio aduanero de
mercaderia, y es quien sustancia, juzga e
impone sanciones en materia de infracciones
aduanera.

V. 4. Nuestra posicidn

Entendemos que no es necesario que la
Aduana sea el 6rgano del Estado encargado
de sustanciar los procedimientos de
averiguacion de los hechos infraccionales, y
asimismo, quien aplique las sanciones ante las
transgresiones a la legislacién aduanera.

Es mads, incluso se demuestra como
inconveniente, en orden a las actuales
funciones que cumple la Aduana, que resultan
de mayor relevancia, y requieren de su
intervencidn especifica y mas enérgica.

Pero principalmente, por cuanto el ejercicio
de  jurisdiccion aduanera en sede
administrativa determina, por la posicién que
ocupa la Aduana en el control y represién de
los ilicitos aduaneros, la posibilidad de que
dicte resoluciones imparciales.

Aun descontando el mayor esfuerzo que
pueden realizar las personas que ejercen la
funcion jurisdiccional en sede administrativa,
en algun punto es dificil dejar a un lado su

posicion funcional — como funcionarios de la
Aduana -, y actuar con absoluta imparcialidad.
Sin perjuicio que la garantia de independencia
no se encontraran en tal caso presentes.

Dichas circunstancias, nos hace escépticos
en cuanto a la imparcialidad de la Aduana a la
hora de administrar justicia, por ser juez y
parte.

VI. ElL Poder Judicial como drgano
especializado para administrar justicia en
materia de infracciones aduaneras

A estas alturas, en los actuales Estados de
Derecho Constitucional®®, nadie puede dudar
que, dada las formas republicanas de
gobierno, que se sustenta en la divisién de
poderes, el Poder Judicial es el Poder del
Estado especializado para administrar justicia.

Asi, como ensefia VIGO, la paulatina
constitucionalizacion del  proceso ha
convertido al servicio de justicia en un derecho
humano y los tratados respectivos asi lo
reconocen, lo que incluyen el acceso a la
justicia, y a una tutela efectiva de los mismos
derechos®. En ese marco, aparece la definitiva
configuracion de un Poder Judicial como
verdadero Poder del Estado, al que se le debe
proveer de los medios necesarios para cumplir
tal decisivo cometido®

En dicho marco, y por especialidad,
entendemos que debe ser el Poder Judicial
quien sustancia la averiguacién de los hechos
con apariencia infraccional, y determine su
ocurrencia (o no), y en caso de determinarlo
imponga la sancién prevista en el
ordenamiento juridico, en concordancia con los
principios de Derecho Sancionatorio
aplicables.

Si bien se han ensayado férmulas en las
cuales se divide la sustanciacién de la
averiguacion de los hechos en via
administrativa  (sumarios) respecto del
juzgamiento de los sujetos que actuaron las

¥ VIGO, Rodolfo Luis,  Interpretacidn
(argumentacidn) juridica en el Estado de Derecho
Constitucional, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2015, P4g. 268 a 270

34VIGO, Rodolfo Luis, op. cit., pdg. 169.

* |bidem.
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conductas relacionadas a los mismos en via
judicial (plenario), modelo que podemos
denominar como mixto, razones de eficacia,
economia y de los posibles derechos
conculcados de los sujetos en el proceso,
determinan reeditar en éstos los mismos
cuestionamientos de los sistemas que
establecen una intervencién exclusiva de la
Administracion Aduana para sustanciar y
juzgar los hechos, e imponer sanciones.

VIl. EL caso de la jurisdiccion en materia
aduanera del Poder Judicial en Uruguay

VIl.1. Elementos relevantes del régimen
vigente en Uruguay

En Uruguay la averiguacion de los hechos
que pueden determinar la configuracién de
una infraccién aduanera, y eventualmente, la
imposicion de la sancién vinculada a dicha
infraccion es sustanciada en via judicial, esto
es, ante el Poder Judicial®.

Esta solucidon legal, con variantes a lo largo
de los dltimos cien afios, ha imperado en
Uruguay.

Asi, la sustanciacion y resolucién en via
judicial de los ilicitos aduaneros es de larga
data. Ariosto D. GONZALEZ, ubica sus
antecedentes en los albores de la vida
independiente de nuestro pais®’, y establece
como un hito en nuestra legislacién nacional
la Ley de 12 de agosto de 1829, si bien
resalta que es con la Constitucion de 1830
que se consagra el régimen de judicialidad®®, y
son diversas las leyes posteriores que
determinan la jurisdiccidn del Poder Judicial en
la materia, asi como las que distribuyen su

% Sobre el proceso judicial por infracciones
aduaneras en Uruguay puede verse in extenso en:
VARELA, Andrés. “Reflexiones en torno al proceso
judicial por infracciones aduaneras en Uruguay”, en
Revista de Derecho YACHAQ N° 11, del Centro de
Investigacién de los Estudiantes de Derecho (CIED),
Cusco, Universidad Nacional de San Antonio Abad
del Cusco, 2020, pag. 21-38.

% GONZALEZ, Ariosto D., Derecho Aduanero
Uruguayo. Comentarios de la Legislacidn Represiva.
Montevideo: 1946, Claudio Garcia & Cia — Editores.
pag. 362

*® GONZALEZ, Ariosto D., op. cit, pags. 362 a 366.

competencia®.

No obstante, la funcién jurisdiccional en
materia infraccional aduanera en dicha
evolucion ha estado dividida entre el Poder
Judicial y la Aduana.

Como antecedente mads inmediato al
régimen actualmente vigente, se puede citar a
la Ley N° 13.318, de 28 de Diciembre de
1964, en la redaccion dada por el articulo 156
de la Ley N° 16.320, de 1° de Noviembre de
1999, el cual dividia la jurisdiccion vy
competencia exclusivamente para la
sustanciacion y juzgamiento de las cuestiones
referidas a dos infracciones particulares: la
infraccion de contrabando y los asuntos
relativos a los abandonos infraccionales.

Asi, en los asuntos que refirieran a
supuestas infracciones de contrabando y en
los abandonos infraccionales, si éstos eran de
menor cuantia (asuntos que no excedieran a
350 UR*), la Direccién Nacional de
Aduanas®?, sustanciaba el procedimiento y lo

3 En doctrina aduanera uruguaya se ha realizado
una amplia y detallada revisidon de los antecedentes
de la funcidn jurisdiccional y del procedimiento en
materia de infraccional aduanero. Al respecto, ver:
GONZALEZ, Ariosto D., op. cit., pags.362 a 409; y
LLORENS FERNANDEZ, Raul, Tramitacién del
Represivo Aduanero. Montevideo, 1973.

40 ELl articulo 156 de la Ley N° 16.320, de 1° de
Noviembre de 1999, fij6 el limite en Unidades
Reajustables, sustituyendo el monto de $ 500.000,
fijado anteriormente por el articulo 494, de la Ley
N° 14.106, de 14 de Marzo de 1973, que sustituia
el monto original de $ 2.000 para la infraccién de
contrabando.

4! La Unidad Reajustable es una unidad de medida,
su valor es ajustado periédicamente en funcidn del
indice Medio de Salarios cuantificdndose las
variaciones en los doce meses anteriores.

Accesible en:
https:/www.qub.uv/direccion-general-impositiva/da
tos-y-estadisticas/datos/unidad-reajustable-ur

42 Elinciso 2° del articulo 2 del Decreto N° 133/993,
de 16 de Marzo de 1993, cometié a la Direccidon
Nacional de Aduanas la organizacion de sus
reparticiones y dependencias, a fin de atender
adecuadamente la competencia atribuida por los
articulos 257 de la Ley N° 13.318, en la redaccién
dada por el articulo 156 y concordantes de la Ley
N° 16.320, de 1° de noviembre de 1992. Por
Ordenes del Dia N° 62/93, 63/93, 64/93 y 75/93, la
Direccién Nacional da cumplimiento a lo dispuesto
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resolvia en primera instancia, con la eventual
posibilidad de que su resolucién fuera apelada
ante al Poder Judicial (esto es, ante los
Juzgados Letrados de Aduana -con
competencia territorial en los Departamentos
de Montevideo y Canelones-, y los Juzgados
Letrados con competencia aduanera en el
resto del pais).

Por otra parte, los mismos asuntos
(infraccion aduanera de contrabando vy
abandonos infraccionales), cuando excedieran
el referido limite, asi como en el caso de las
demas infracciones aduaneras, se
sustanciaban y resolvian ante el Poder
Judicial®®, con la posibilidad de apelacién en
segunda instancia, ante el Tribunal de
Apelaciones en lo Civil; y casacién, ante la
Suprema Corte de Justicia®.

No obstante esta jurisdiccion compartida
entre la Direccion Nacional de Aduana y el
Poder Judicial, la realidad determinaba que el
mayor numero de asuntos fueran tramitados
ante la Direccidén Nacional de Aduanas, vy ello,
debido a que el limite cuantitativo de su
competencia hacia que la mayoria de los
supuestos de contrabando (infracciona mas
comiUnmente sustanciadas), recayeran ante la
misma.

Con la aprobacion del Cédigo Aduanero de
la Republica Oriental del Uruguay - en
adelante, CAROU - (aprobado por la Ley N°
19.276, de 19 de Septiembre de 2014)* las
infracciones aduaneras (a excepcion de las
infracciones de Contravencién, que comprende
hipdtesis de trasgresiones procedimentales*®)
— pasaron a ser sustanciadas y resueltas ante

por el Poder Ejecutivo, y distribuye la referida
competencia a nivel territorial.

* Siendo competentes los Juzgados Letrados de
Aduana -con competencia territorial en los
Departamentos de Montevideo y Canelones-, y los
Juzgados Letrados con competencia aduanera en el
resto del pais dentro de los limites de sus
jurisdicciones.

4 Ley N° 13.318, 1964, art. 257

4 Cédigo Aduanero de la Republica Oriental del
Uruguay’(CAROU), 2014.

Recuperado de:
https://www.impo.com.uy/bases/codigo-aduanero/1
9276-2014

“¢ Articulo 200 del CAROU.

el Poder Judicial.

Asi, desde el 17 de Julio de 2017, con la
puesta en vigencia de las normas procesales
contenidas en el CAROU®, se determind la
derogacion de la jurisdiccion de menor cuantia
que tenia la Aduana para sustanciar los casos
de infracciones de contrabando y de abandono
infraccional.

Asimismo, en dicho momento comenzaron a
ser remitidos la totalidad de expedientes, que
hasta esa fecha llevaba la Direccién Nacional
de Aduanas, referentes a infracciones
aduaneras de contrabando y abandono

47 El articulo 227 del CAROU dispone:
“Articulo 227) (Competencia segtin materia).-
1. El conocimiento de los asuntos relativos a
infracciones aduaneras, excepto la infraccidn de
contravencion y lo dispuesto en el articulo 232 de
este Cédigo, corresponderd a los Juzgados Letrados
de Primera Instancia del interior con competencia
en materia aduanera y a los Juzgados Letrados de
Aduana en los departamentos de Canelones y de
Montevideo.
2. Conoceran los Tribunales de Apelaciones en lo
Civil en segunda instancia y la Suprema Corte de
Justicia en el recurso de casacién, en caso de
corresponder.”
Por su parte, el Cédigo Aduanero de la Republica
Oriental del Uruguay, 2014, art. 227, que dispone:
“Articulo 232) (Unica instancia).- Los asuntos
jurisdiccionales cuya cuantia no exceda la suma de
40.000 Ul (cuarenta mil unidades indexadas) se
sustanciarén en instancia Unica ante los Juzgados
de Paz Departamentales competentes en el interior
de la Republica y el Juzgado Letrado de Aduana en
los departamentos de Canelones y de Montevideo.”
% la Ley 19.322, de 29 de Mayo de 2015,
suspendid la vigencia del articulo 275 de la Ley N°
19.276, de 19 de setiembre de 2014, en lo que
referia a la derogacion de los articulos 250, 257 a
261, 268 a 279, 283, 295 y 296 de la Ley N°
13.318, de 28 de diciembre de 1964 y sus normas
modificativas, en cuanto refieran a aspectos
procesales, hasta el 1° de marzo de 2016.
Asimismo, la Ley N° 19.394, de 20 de Mayo de
2016, reiterd el contenido de la Ley N° 19.322,
suspendiendo la vigencia de los articulos
mencionados de la Ley N° 19.276, en cuanto
refieran a aspectos procesales, hasta el 16 de julio
de 2017. Como se puede observar, existid un
periodo ventana en el que estuvieron vigentes las
normas procesales editadas en el CAROU.
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infraccional®. En dicho periodo se remitié al
Poder Judicial por parte de las distintas
Administraciones de Aduana®® de la Direccién
Nacional de Aduanas, un total de 8765
expedientes, de los cuales resultaron 2811
expedientes sin resolucién (en tramite), y
5954 expedientes con resolucién (en
tramite)®.

Actualmente, la Unica excepcidon a la
jurisdiccion del Poder Judicial lo constituye la
infraccién aduanera de Contravencién®, la
cual se sustancia en via administrativa, por la
Direcciéon Nacional de Aduana, que es quien
puede imponer la sancidn por dicha infraccion.

Por tanto, salvo el caso de la Infraccién
Aduanera de Contravencidn, corresponde al
Poder Judicial tener que resolver sobre la
existencia de los hechos que configuran una
infraccidn aduanera, y eventualmente,
determinado que fuera la existencia de los
mismos y su vinculacion a su autor, imponerle
a éste las consecuencias legalmente previstas,
en su calidad de responsable.

Por su parte, la “accién fiscal” va a ser
gjercida por las Fiscalias Letradas con
competencia aduanera, en tanto estas son las
representantes del Fisco (ejerciendo el
Ministerio Fiscal).>®

49 Ley N° 13.318, 1964, art. 257.

0 Cada Administracién de Aduana era competente
en una circunscripcion territorial determinada.

! Recuperado de:
http://ooderjudicial.gub.uy/images/2017/circulares
2017/155-2017.pdf

2 En relacién a la InfracciéSn Aduanera de
Contravencion puede verse: VARELA, Andrés.
"Revisitando la infraccién aduanera de
«contravencion» en Uruguay", Revista de Derecho
YACHAQ N° 13, del Centro de Investigacion de los
Estudiantes de Derecho (CIED), Cusco, Universidad
Nacional de San Antonio Abad del Cusco, 2020,
pag. 115a131.

3 El articulo 230 del CAROU dispone:

“Articulo 230) (Ministerio Fiscal).- El ejercicio del
Ministerio Fiscal o la representacion del Fisco ante
los Juzgados Letrados de Aduana y los Tribunales
de Apelaciones en lo Civil, y ante la Suprema Corte
de Justicia unicamente en los casos de
inconstitucionalidad y de casacidn, incumbira a los
Fiscales Letrados Nacionales de Aduanas y de
Hacienda. Ante los Juzgados Letrados de Primera
Instancia del interior con competencia en materia

En tanto que el rol de la Administracion
Aduanera en materia de infracciones
aduaneras en Uruguay es diferente en relacion
a otros ordenamientos®. Asi, si bien la
Administracién Aduanera (Direccién Nacional
de Aduanas) participa activamente en la
represion de los ilicitos, y cuenta para ello con
las facultades legales para realizar el control,
vigilancia y verificacion de mercaderias,
medios de transportes, unidades de carga y
personas, en caso de advertir la presunta
comisién de una infraccién aduanera® debe
realizar la denuncia judicial correspondiente, y
serd la Fiscalla competente en materia
aduanera quien tendra en el “Proceso de
Conocimiento por infracciones aduaneras”
(proceso judicial) la titularidad de la accidn
fiscal.

Ahora bien, en el “Proceso de Conocimiento
por infracciones aduaneras” la estructura
procesal establecida por el CAROU determina
que, luego de presentada una denuncia®, y
realizado las primeras instrucciones por el
Juez®, se fije una Audiencia Indagatoria en la
que declare ante el Juez el denunciado,
asistido por su Defensor y en presencia del
Representante Fiscal®®. En el caso de que
exista mérito para presumir la configuracion
de una infraccidn, se podrd solicitar por el
Representante Fiscal®® la iniciacién del
sumario® contra el denunciado®?, o la clausura
del mismo, lo que debe ser resuelto por el
Juez. Resuelto el inicio del sumario, se abrira
una segunda etapa, de contenido probatorio,
en la que se produce el ofrecimiento de

aduanera, dicha representacién estara a cargo de
los Fiscales Letrados Departamentales de la
respectiva jurisdiccion”

* Dentro de las “Competencias generales” de la
Direccién Nacional de Aduanas, previstas en el
articulo 6 del CAROU, el literal H del numeral 2 del
referido articulo dispone: “M) Ejercer la vigilancia
aduanera, prevencidn y represion de los ilicitos
aduaneros.”

%5 Excepto el caso referido a la Infracciéon Aduanera
de Contravencion (articulo 226 del CAROU).

%6 Articulo 236 a 238 del CAROU.

%7 Articulo 231, 240 y 241 del CAROU.

%8 Articulo 242 del CAROU.

% Articulo 244 del CAROU.

% Numeral 2 del Articulo 245 del CAROU.

® Articulo 246 del CAROU.
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pruebas (“autos de manifiesto”) por el
sumariado, denunciantes y el Representante
Fiscal, la que debe ser admitida v
ulteriormente dispuesta por el Juez®’. Agotado
el diligenciamiento de la prueba dispuesta, se
confiere el traslado al Representante Fiscal,
para que, de entender que surge probado un
hecho infraccional, ejerza su accidén, mediante
la Demanda Acusacién Fiscal®®, y de esta
forma, estando ya en etapa plenamente
adversarial, se disponga el traslado de la
misma para que el acusado articule sus
defensas®, mediante la Contestacién de la
Demanda Acusacidon Fiscal. Finalmente, se
dictard sentencia por el Juez®®. Dicha
Sentencia sera pasible de recurso de
apelacidn, salvo los casos de Unica instancia.®®

Finalmente, una breve consideracién puntual
corresponde realizar, sin perjuicio de mayores
desarrollos que deberdn formularse en otra
oportunidad por cuanto no resultan ser objeto
del presente, en lo referente a la identificacién
legal y funcional de la Fiscalia como
representante del “Fisco”.

En concordancia con la evolucidon que ha
tenido el Derecho Aduanero, y la redimension
de su finalidad, se advierte la carencia de
asimilacion entre las normas que son
contenidas por el Derecho Aduanero, el elenco
de infracciones y sanciones aduaneras para
evitar y, sustancialmente, reprimir los ilicitos
aduaneros, y los bienes juridicos protegidos
por las mismas — y aquellos otros que deben
ser protegidos en un mejor desarrollo del
repertorio de infracciones — y la actual figura
del Representante del Fisco.

Parece necesario abandonar la postura de la
Fiscalia como representante del interés Fiscal,
en su concepto hacendistico, de representante
del Fisco, y su redimension como
representante del Estado, en su condicién de
garante del interés general y del cumplimiento
del ordenamiento aduanero, mediante el
restablecimiento del mismo frente a las
transgresiones de la legislacién aduanera.

62 Articulo 247 del CAROU.
&3 Articulo 249 del CAROU.
 Numeral 1 del Articulo 250 del CAROU.
 Numeral 2 del Articulo 250 del CAROU.
% Articulo 232 del CAROU.

Dicha ubicacion no seria una innovacion, por
cuanto existe una identidad con la funcién que
las Fiscalias cumplen en materia penal, rama
de un mismo tronco comun, el Derecho
Sancionatorio.

VIl.2. De la duracién de los procesos
judiciales por infracciones aduaneras en
Uruguay

La exigencia de un proceso de duracion
razonable resulta en la base de cualquier
proceso judicial o procedimiento
administrativo, y representa un derecho
humano reconocido, y por tanto que debe
resultar concretado (efectivizado) por los
Estados, no solo en las normas procesales o
procedimentales, sino en la aplicacién que se
realiza de las mismas por los drganos del
Estado que tienen que sustanciar y resolver en
las respectivas materias.

El tiempo de sustanciaciéon y resolucién de
un asunto en materia judicial es un elemento
relevante, si simultaneamente se cumplen las
demas circunstancias para el dictado de una
Sentencia justa.

Asi, el tiempo es un elemento trascendente
en lo que hace a la justicia aduanera. La
exigencia de que la dilucidaciéon de si se ha
cometido una infraccién o no, y la aplicacién
de su consecuencia connatural, la sancidn, se
produzca en un plazo razonable se ha
presentado como un derecho humano
fundamental en orden a la garantia del debido
proceso.

Sobre el factor tiempo y su incidencia en la
resolucion de los procesos judiciales en
materia de infracciones aduaneras en Uruguay
nos hemos expresado anteriormente.®’

Asi, en Uruguay la via establecida por el
legislador para sustanciar la determinacién de
la existencia (o no) de una infraccion aduanera

5 VARELA, Andrés, “Consecuencias de la
determinacion judicial (o administrativa) de la
ocurrencia de una infraccion aduanera”, en Revista
Debates de Derecho Tributario y Financiero N° 6,
Ano Ill, del Centro de Estudios de Derecho
Financiero y Derecho Tributario Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires, Catalina
Garcia Vizcaino (Directora), Buenos Aires, 2023,
pags. 90 a 96.
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y su estructura procesal. tienen una relacién
muy estrecha con los tiempos que demanda la
resolucion de los asuntos por infracciones
aduaneras.

En tal sentido, puede observarse cémo en
Uruguay, segun los dltimos Estudios
estadisticos del que se tiene registros,
elaborado y publicado por el Poder Judicial®,
relativo a los procesos concluidos en el afo
2021, determinan que el promedio de
duracion total de los Procesos de
Conocimiento por Infracciones Aduaneras en
el Juzgado Letrado de Aduana® (Montevideo)
es de 19,4 meses’® (perfodo 2021), y en los
Juzgados Letrados del Interior del pais’* con
competencia aduanera, es de 63,1 meses’?
(periodo 2021). Debe considerarse, que dichos
periodos fueron afectados por la pandemia, y
que el caso de los Juzgados Letrados del
Interior del pais, la competencia aduanera es
compartida con la penal y menores, lo que
actia en detrimento - debido a su
trascendencia y urgencia de las restantes
competencias — de la competencia aduanera.

Puede advertirse que, en un escenario donde
la sustanciacién resulta de menor duracion —
claro estd, sin que por ello suponga menguar
en algo los derechos de defensa de la persona
que es parte del proceso — el tiempo como
elemento del proceso no tiene influencia

® Segun Estudio de “Procesos Aduaneros”,

estadistica elaborada por el Departamento de
Estadistica, Divisién Planeamiento y Presupuesto,
del Poder Judicial (Uruguay).

Accesible en:
https://www.poderjudicial.qub.uy/aduana/download
[11343/1475/19.html

% Juzgado especializado en materia aduanera.

7% En Estudio de “Procesos Aduaneros”, ver: Cuadro
N° 12.

1 Los Juzgados Letrados del Interior del pafs, que
tienen competencia en materia aduanera, también
tienen competencia en materia penal y menores, lo
cual determina un mayor nivel de atencién en éstas
ultimas materias, dada su mayor urgencia. Ello
puede implicar, en algunos casos, que se prioricen
estas Ultimas competencias frente a la aduanera,
por ejemplo, al tener que fijar audiencias, lo cual
puede llevar a que los plazos de sustanciacién sean
mayores.

72 En Estudio de “Procesos Aduaneros”, ver: Cuadro
N° 13

negativa, ni en la persona sometido al
proceso, ni en el Estado, ni en el interés
general de la sociedad en que se repriman los
ilicitos aduaneros.

En cambio, si la sustanciacion de los
procesos por infracciones aduaneras se
prolonga desmedidamente, mucho mas alla
de lo razonable, consecuentemente,
conllevara una transgresion a las garantias de
debido proceso, al no dictarse una resolucidn
en un plazo razonable. Sin perjuicio que
ademds, en caso de condena, ello
determinaria un incremento de la obligacién
dineraria a cargo del infractor, por el sélo paso
del tiempo.

No obstante, en Uruguay, la sustanciacion
del proceso judicial (Proceso de Conocimiento
por Infracciones Aduaneras) asi concebida no
afecta la garantia de debido proceso.

VIIl. (El caso de la jurisdiccion del Poder
Judicial en materia aduanera en Uruguay es
un modelo de Justicia Aduanera para
replicar en otros paises?

Puede concluirse que, sin perjuicio de lo
perfectible de cualquier régimen — como lo
puede ser el régimen de Uruguay en lo que
respecta al acceso a la doble instancia en los
asuntos de menor cuantia, la ampliacién de
las resoluciones pasibles de ser apeladas, la
reestructuracién del Proceso de Conocimiento
por Infracciones Aduaneras, la Competencia
de Tribunales de Apelacidn especializados
(exclusivamente) en materia aduanera, entre
otros — las bondades que demuestra el caso
de la jurisdiccion del Poder Judicial en materia
de infracciones aduaneras en Uruguay, con los
necesarios ajustes, puede ser un modelo para
replicar en otros paises.

En tal sentido, entendemos que debe
removerse cualquier prejuicio de las
Administraciones Aduanas en abandonar su
rol de encargadas de la sustanciaciéon vy
juzgamiento de los ilicitos aduaneros (rectius:
Infracciones aduaneras) a favor del Poder
Judicial, desterrandose la idea de que los
resultados de estos pueden ser adversos para
el interés de la Administracion Aduanera, o el
Estado.

La experiencia demuestra que cuando se
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determina judicialmente que existe un ilicito
se imponen las consecuencias previstas en el
ordenamiento juridico. No obstante, y ello es
verdaderamente relevante, cuando no existe
un ilicito, los resultados judiciales resultan, en
la enorme mayoria de los casos, asi
determinados.

ElL Profesor VALDES COSTA afirmaba en
relacion a las penas tributarias impuestas por
via administrativa, que: “La sustraccion de
estos procedimientos y sanciones del derecho
penal comun, no justifica que se otorgue a la
administracidn (al fin y al cabo, sélo acreedora
de una suma de dinero) la facultad de juzgar y
aplicar penas a su deudor”, y citaba como
ejemplo a seguir la solucién del derecho
uruguayo en materia aduanera, “en la que son
competentes jueces especializados”.”?

En Uruguay, en una evolucion que viene
desarrollando desde hace mas de 90 afios, se
ha desplazado la jurisdicciéon para juzgar vy
aplicar sanciones desde la Aduana hacia el
Poder Judicial. Evolucién que se termind
concretando, en el anfo 2015, con la
derogacion de la competencia jurisdiccional de
la Direccién Nacional de Aduanas para
asuntos de menor cuantia, referente a
Contrabando y Abandono infraccional,
pasando la jurisdiccion al Poder Judicial.

En manos de la Direccion Nacional de
Aduanas subsiste exclusivamente la
sustanciacion de los procedimientos por la
Infraccién Aduanera de Contravencién’, vy la

73 Conf. GONZALEZ BIANCHI, Pablo, El Valor en
Aduana. La valoracién de las mercaderias en el
sistema GATT/OMC, Volumen I, Montevideo,
Universidad de Montevideo-Facultad de Derecho,
2010. P4g.263

4 El articulo 200 del CAROU dispone: Articulo 200
(Contravencidn).

1. Se configura la infraccion aduanera de
contravencién por la violacidén de leyes, decretos o
reglamentos dictados por drganos competentes
que establecen deberes formales respecto de
procedimientos aduaneros y siempre que no
constituyan otra infraccion aduanera distinta de la
contravencion.

2. Serdn responsables por dicha infraccién los
despachantes de aduana, depositarios, operadores
portuarios, transportistas, titulares de las
mercaderias objeto de los procedimientos

imposicidon de su sancion (multa). Situacidn
ésta que viene favoreciendo la afectacién de
las garantias de debido proceso,
sustancialmente, en lo que refiere a la
imparcialidad, y que sélo el bajo valor de la
multa (entre USS 62 vy USS 620,
aproximadamente a la fecha del presente) no
ha determinado mayores oposiciones, pero
que su repeticién desmedida ya inquieta a las
personas vinculadas a la actividad aduanera,
maxime que su defensa en via administrativa
se viene demostrando como ineficiente en
orden de revertir imputaciones injustificadas,
aunado a que el costo de su revisién ante el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, a
efectos de anular el acto administrativo de
imposicion, tiene un costo de tributacién
muchas veces mayor que la multa, y su
resultado puede ser alcanzado en no menos
de dos anos.

Sin  perjuicio de ello, resulta relevante
destacar que, el Proyecto de Cédigo Aduanero
(a la postre Cédigo Aduanero de la Republica
Oriental del Uruguay), fue impulsado por el
Ministerio de Economia y Finanzas, y sobre el
mismo trabajo sustancialmente la Direccidn
Nacional de Aduanas, quien propicié la
derogacion de su propia competencia
jurisdiccional.

En tal sentido, puede observarse lo
manifestado por la Dra. Rosana Brizuela
(quien era por ese entonces Directora de la
Asesoria Juridica y Notarial de la Direccién
Nacional de Aduana), en la comparecencia de
la Aduana a la Comisién de Hacienda de la
Camara de Representantes, el 15 de Mayo de
2013, en ocasidn de considerarse el Proyecto
de Cédigo Aduanero de la Republica Oriental
del Uruguay (CAROQU), quien dijo: “Hay otra
innovacion que, desde mi punto de vista, es
sustancial. Me refiero a la derogacion de la
competencia jurisdiccional de la Direccidn
Nacional de Aduanas en los procesos de
menor cuantia. Esto es fundamental. Hoy, la

aduaneros y las demds personas vinculadas a la
actividad aduanera que hayan incumplido los
deberes referidos.

3. La sancidn serd una multa por un valor
equivalente entre 400 y 4.000 Ul (cuatrocientas y
cuatro mil unidades indexadas).”
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Direccion Nacional de Aduanas tiene funcidn
jurisdiccional en  estos procesos de
contrabando de menor cuantia. Este siempre
fue un aspecto cuestionado; inclusive, se
objetd acerca de su constitucionalidad.
Realmente, en un Estado de derecho, los
conflictos, las controversias entre los sujetos,
tienen que ser resueltos por un drgano
independiente, que no puede ser otro que un
drgano integrante del Poder Judicial. Creo que
esto es importantisimo y, de alguna manera,
transparenta la gestion y la funcién del
organismo que, desde mi punto de vista, no
tiene por qué ejercer funcidn jurisdiccional.”

En tal sentido, es de destacar el espiritu
republicano y el desapego a cualquier interés
en la expresién de la Aduana uruguaya, lo
cual podria resultar de inspiracién para otras
Administraciones Aduaneras, y un avance en
garantizar, en mayor medida, una tutela
judicial efectiva.
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