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PROLOGO

Luego de tres ediciones de Delitos Aduaneros, decidimos actualizar, profundizar e
incorporar nuevos temas, que denominamos Derecho Penal Aduanero.

En el lapso transcurrido desde la obra anterior, se han sucedido importantes nove-
dades normativas: Proyecto de Reforma al Cédigo Penal, que subsume en un cuerpo
a todos los delitos contenidos en leyes especiales, incluyendo la ley 22.415 y reformas
(denominada Cédigo Aduanero), dictado de un nuevo Cédigo Procesal Penal de la
Nacién (ley 27.063 con importante incidencia en varios institutos aduaneros, creacién
de figuras como el arrepentido o colaborador, la entrega vigilada; nuevas normas
cambiarias, supresion del cepo cambiario, sustituciéon del sistema de las restriccio-
nes a la importacion (DJAI por LNA), etc. A su vez la jurisprudencia ha acompafiado
tales cambios con importantes fallos que merecen ser comentados.

Por otra parte, el nuevo Gobierno y la voluntad politica de buscar una transfor-
macioén en el comercio exterior, plantea a los doctrinarios el desafio de modernizar
criterios, acordes con ese objetivo. Ahora bien, ello requiere un analisis previo que
permita restablecer lo bueno y modificar las fallas existentes, camino a una aduana
moderna, transparente, agil y eficaz. Si el bien juridico a tutelar en los delitos aduane-
ros es el adecuado control sobre el trafico internacional de mercaderia, la facilitacion
de ese tréfico necesita de una aduana acorde con ese objetivo. Aqui juega un factor
cultural. No basta invocar que se procura el libre comercio, hay que llevarlo a la prac-
tica en el dia a dia, saber distinguir los limites del control que no significa no permitir
o prohibir. Las aduanas no se evaltian en funcién de los comisos o multas que aplican.

El Derecho Penal Aduanero entonces no solo debe buscar conciliar la facilitacion
del comercio internacional con el control eficaz, sino que las sanciones sean propor-
cionales al hecho cometido, toda vez que el exceso de punicién implica un abuso de
autoridad.

Las modalidades actuales de comercio internacional al incidir sobre el tratamiento
aduanero o fiscal de la mercaderia ponen a prueba la eficacia de la distribucién de
facultades a los organismos de control en su objetivo comun de facilitar el comercio
internacional.

El delito de contrabando es un delito en el que se afecta una de las tantas funciones
que ejerce el Estado: la del control sobre el tréfico internacional de mercaderias, que ejerce
a través de la DGA, a los fines de una correcta percepcion de tributos y cumplimien-
to de las prohibiciones a la importacion y exportacion. Tengamos en cuenta que hay
otros delitos que también atacan otras funciones del Estado, que cumple mediante otros
organismos: BCRA (cambiarias), DGI (impositivas) y el propio patrimonio publico, que
merecen ser analizadas a los efectos de delimitar el bien juridico.

Asitambién, la DGA debe cumplir las recomendaciones que se establecen mediante
acuerdos ratificados por nuestro pafs, en los acuerdos internacionales. Pues bien, tanto
la OMA como la OMC, en su objetivo de facilitacién del comercio internacional dictan
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recomendaciones, directrices, opiniones e instrucciones que deben ser acatadas por los
paises miembros. No obstante, nuestro pais ha excedido tal mandato y con excusas ha
dictado normas que constituyen verdaderas restricciones al comercio internacional,
que afectan el derecho de los operadores a su libertad de comerciar. Dado que no hay
verdaderos derechos individuales si no hay medios para poder ejercerlos, es alli donde
aparece el derecho administrativo para poner freno a tales abusos del Estado. En esa
puja entre la facilitacién del comercio internacional y su control, a efectos de equilibrar
o armonizar las prerrogativas del Estado con los derechos del operador, el derecho
administrativo juega un papel fundamental.

El operador de comercio internacional puede recurrir a todas las modalidades lici-
tas que le permitan mejorar su ecuacion comercial, econémica y financiera'. El Estado
debera legislar de manera de captar y regular aquellas practicas que lo puedan afectar,
pero no utilizar el derecho penal para su eliminacion.

Como veremos, los distintos organismos de control de un mismo pais pueden
adoptar diferentes puntos de vista para la fijacion del precio en una transaccién comer-
cial internacional: para unos es aceptable lo que para otros es reprochable. Ello ocurre
porque cada uno de esos organismos considera que su interés es prioritario. Asi, el
operador es captado en las distintas funciones que cumple:

A la DGA le interesa el ingreso o egreso de la mercaderia (importacién/expor-
tacion); a la DGI, la compra y venta de la mercaderia; al BCRA, la compra y venta
divisas; a la UIF, el origen y destino de los fondos.

Tal puja de intereses, genera una serie de conflictos que hace necesario interpre-
tar. Asi, la labor doctrinaria analizara cuestiones como la relatividad del valor de la
mercaderia en el comercio internacional. Se debe pues conocer las necesidades de los
operadores y diferenciarlas de las manipulaciones fraudulentas.

Es asi, que distintas modalidades u expresiones, que son usuales en el comercio
internacional, como: “grupo econémico”, “triangulacién”, trader, “subvaluacién”,
equivocadamente se les da una connotacién sospechosa, como si dichos términos
encerraran en si mismos un alcance ilicito.

Por el contrario, normalmente las importaciones y exportaciones se canalizan a
través de firmas comercializadoras internacionales, vinculadas o no al exportador,
con trayectoria y recursos para: (a) manejar los riesgos emergentes del comercio inter-
nacional; (b) operar los fletes maritimos y demas procesos de logistica en destino; y
(c) asegurar la financiacién y el pago puntual al exportador y otorgar crédito a los
importadores o consumidores finales?.

Otro tanto, ocurre en relaciéon con el complejo tema del “valor en aduana”, es
valido comprar o vender barato, en la medida que la operacién sea real y no ficticia o
simulada. Subvaluacién no es igual a subfacturacion.

1 Klaus Tiedemann, Poder econdmico y delito, Ed. Ariel, Derecho, Barcelona, 1985.

2 Esa es la actividad de las traders que nuestro pais pretendi afincar a través de la ley 23.101 y

Decretos 175/85 y 1440/85, que fracasaron por las trabas que los organismos fiscales les impusieron.



DERECHO PENAL ADUANERO 25

Hemos acudido a la obra de Enrique Barreira, que es quien mds exhaustivamente
trato el tema, a fin de tener en claro la relacién del “valor en aduana” y los “precios de
transferencia”. Los paises de mayor desarrollo relativo que integran la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) se han preocupado por com-
batir la localizacién artificial del lugar donde se produce la ganancia, procurando que
los Fiscos de los paises de exportacion o de importacién puedan aplicar los impuestos
sobre la renta que normalmente hubieran aplicado en su propia jurisdiccion fiscal si la
transaccién comercial se hubiera realizado en condiciones normales de mercado entre
empresas independientes unas de otras.

Como se advierte, la complejidad y tecnicismo del tema amerita no proceder apre-
suradamente. En el camino hacia el delito no se deben saltear etapas.

Muy vinculado a tales cuestiones se encuentra la valoracion aduanera y el régimen de
control cambiario, al igual que las transferencias financieras sospechosas de lavado de dinero.
Muchas veces el régimen de importaciones y/o exportaciones es utilizado con la finali-
dad de ingresar al circuito econémico legal activos que se encuentran fuera de él.

Los grupos econémicos manejan gran parte del comercio internacional y a fin de
obtener un mayor rendimiento a menos costos, planifican sus operaciones para locali-
zar las actividades en los lugares que les resulten mas ventajoso. Asi, aparecen nuevas
formas de operar, tal es el caso de la “triangulacién”, que requiere ser analizado desde
distintos angulos: tributario, aduanero, lavado de dinero.

El operador de comercio internacional puede recurrir a todas las modalidades lici-
tas que le permitan mejorar su ecuacion comercial, econémica y financiera. Ahora bien,
si hay duda sobre la modalidad o forma de documentar y la eleccién solo depende de
la conveniencia operativa, va de suyo que no cabria hablar de contrabando.

Se advierte pues que la evolucion del comercio internacional impacta en la nor-
mativa generando brechas que hacen necesaria no solo la labor doctrinaria, sino una
aduana moderna y eficiente.

Otra cuestion que reclama su atencién es analizar si cabe la elusién en materia de
contrabando. El tratamiento normativo del delito de contrabando ha tenido en la mira
la regulacion de los delitos penales tributarios. Asi, en ambos se contempla en paralelo
infracciones administrativas que resultan conflictivas con suspuestos delictivos. Pues
bien, la elusion que tiene un lugar al momento de estudiar el delito de evasién, merece
ser analizada en el &mbito aduanero.

Asi también interesa comentar la tendencia actual a responsabilizar penalmente
a la persona juridica y la politica de los compliances officer. En virtud de compromisos
internacionales asumidos en materia de lucha contra la corrupcion, el Poder Ejecutivo
Nacional elaboré un proyecto legislativo sobre responsabilidad penal de las personas
juridicas, siendo de interés el debate sobre su alcance, que culminé en la ley 27.401 (B.O.
1/12/17), modificatoria del Cédigo Penal y del Cédigo Procesal Penal de la Nacion.

Por otra parte, merecen comentarse las recientes modificaciones en el tréfico ilegi-
timo de estupefacientes (ley 27.302), su incidencia en el contrabando de drogas, la figura
del arrepentido (ley 27.304), las nuevas técnicas de investigacion de delitos complejos:
entrega vigilada, agente encubierto, revelador, prérroga de jurisdiccion (ley 27.319).
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Asimismo, la tendencia actual recaudatoria muestra una contradiccion con la ante-
rior expansion del derecho penal, producida por la respuesta punitiva a las distintas
manifestaciones de los delitos econdmicos. Asi, cabe considerar el impacto de la ley de
Sinceramiento fiscal, que contempld el Blanqueo y la Moratoria Fiscal (27.260) respecto
de los delitos aduaneros con investigacién en tramite y su jurisprudencia y de la ley
27430 (29/12/17), denominada “Reforma Fiscal”, modificatoria del Cédigo Aduanero.

Finalmente, frente al nuevo gobierno, cabe comentar también la estructura or-
ganizacional de la aduana. Al inicio se perfilaban dos concepciones: la DGI como
organismo recaudador y la DGA como ente fiscalizador y ejecutor de la politica eco-
némica nacional.

Es unarealidad que nuestra aduana a través del Decreto 618/97, perdi6 su autarquia
y con ella su centenaria jerarquia. La creacién de la AFIP, centraliz6 la ejecucién de la
politica tributaria y aduanera de la nacién. El Administrador Federal es designado por
el PEN, a propuesta de la Jefatura de Gabinete de Ministros, con rango de Secretario.

La idea de centralizacién inicialmente obedeci6 a fines administrativo/presupues-
tario, para pasar a modelo de agencia tnica con orientacién fiscal. Responde a una
nueva vision funcional de planeamiento de lo aduanero y tributario, con antecedentes
en Dinamarca, Espafia, Holanda, Inglaterra, Irlanda, Brasil, Colombia, Pert, Ecuador,
Venezuela, entre otros paises.

De tal manera, si se desea jerarquizar a la Aduana, mas que suprimir la centraliza-
cién en la AFIP, que es una cuestiéon muy controvertida, se puede procurar que retome
su autonomia funcional y recupere las facultades que le fueron quitadas.

Dado que el contrabando es un delito de doble cara, interesa conocer su tratamiento
en otras legislaciones. Por ello, se contempla un trabajo de armonizacién normativa
que permite brindar un panorama sobre las otras legislaciones.

Quiero cerrar esta introduccioén con el reconocimiento a mi hijo Guillermo, por
su inestimable colaboracién y a la Sra. Liliana Gonzélez de Pifiero, colaboradora fiel e
incansable, con quien compartiéramos toda nuestra vida profesional.
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