EL NUEVO ROL DE LAS ADMINISTRACIONES
ADUANERAS: UNA BUENA LEY COMO BASE DEL
“CUSTOMS COMPLIANCE”

DR. PABLO LABANDERA'!

SUMARIO:
1. Elestado actual del comercio internacional. Un anélisis global.
2. Elnuevo papel de las Aduanas en ese escenario global.
3. Un “cambio de paradigmas”. De la “Aduana controladora” ala “Aduana facilitadora”.
4. Las Aduanas en su nuevo papel de “facilitador del comercio”.
5. Un “nuevo tema” en materia aduanera: “Customs Compliance”. Sus antecedentes.
6. Los antecedentes conceptuales.
7. El “Marco Normativo de la OMA”. Primer soporte conceptual del “cambio

de paradigma”.

8. Los problemas comunes con que se enfrentan los operadores privados, frente a
todas las Administraciones Aduaneras, en materia de “facilitacion del comercio”.
Las “demandas del Sector Privado”.

9. Las respuestas de las Aduanas ante tales “demandas del Sector Privado”.

10. La justificacion econémica del “customs compliance”.

11. Los beneficios de la “facilitacion de comercio” y por tanto del “customs compliance”.

12. Presupuestos para la consolidacién del “customs compliance”. El necesario “cam-
bio de paradigmas” a nivel juridico.

13. A modo de conclusion.

1. El estado actual del comercio internacional. Un analisis global

En los tltimos afios se ha avanzado en la “globalizacion” de la produccién mundial no
s6lo por la consideracion supranacional de los mercados, sino por el flujo de inversio-
nes extranjeras y las estrategias de las empresas multinacionales. De hecho, las innova-
ciones en materia de transportes, comunicaciones y telecomunicaciones, junto con una
creciente difusion tecnoldgica, estdn conduciendo a una segmentacién de los procesos
de produccién — la denominada “particion de la cadena de valor” — que posibilita localizar
las distintas partes del proceso de produccién en diferentes paises, en funciéon de los re-
querimientos de cada una de las etapas de dicho proceso. Con ello, se ve impulsada atin
maés la “transnacionalizacion” de la actividad econémica, o por decirlo de otro modo, la

1 PhD en Derecho y Relaciones Internacionales, Universidad del Pais Vasco. Master en Derecho y Técnica Tributaria,
Universidad de Montevideo. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de la Reptiblica Oriental del Uruguay.
Profesor de Derecho del Comercio Internacional y Derecho Tributario del Comercio Exterior, en la Universidad de Mon-
tevideo y en la Universidad Catélica del Uruguay. Miembro fundador de la Academia Internacional de Derecho Aduane-
ro y del Instituto Uruguayo de Derecho Aduanero. Vicepresidente del Instituto Uruguayo de Derecho Aduanero. Socio
del Estudio Delucchi — Labandera — Cianciarulo — Rachetti & Asociados.

Interior_ UM_N26_v3.indd 25 2/12/2015 11:54:28 AM



26 REVISTA DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD DE MONTEVIDEO — NUMERO 26 — ANO 2014

integracion del comercio interacttia con la “desintegracion de la produccion” *.

Resulta claro que esto es resultado de la “globalizaciéon econémica”, definida como un
proceso de “mundializacion econémica” que tiene causa tanto en condicionamientos po-
liticos como en el predominio del “ideario liberal”, a 1a vez que de otros factores como la
ampliacion de los mercados propiciada por la libre circulacién de capitales y su creciente
institucionalizacién, asi como la difusion de nuevas formas de comunicacion — siendo el
ejemplo més claro la Internet -y la integraciéon de los mercados en espacios econémicos
que superan los limites territoriales del Estado °.

Todo ello sirve para poner de manifiesto la importancia y la necesidad de la regula-
cién de cardcter multilateral, que se desarrolla bajo el “paraguas juridico” de la Organiza-
ciéon Mundial del Comercio (OMC) y los Acuerdos que operan en su &mbito *.

2. Elnuevo papel de las Aduanas en ese escenario global

Desde su origen, las Aduanas de todo el mundo, han tenido como misién principal (y
casi Uinica) la de recaudar los impuestos que gravan el comercio exterior, y fiscalizar el
ingreso de determinados productos que pueden atacar la salud o seguridad publica. Y
ello porque, tradicionalmente la administracion, fiscalizacion, control y demds funciones
aduaneras el Estado las ejerce a través del Servicio Aduanero.

Situada en las encrucijadas del comercio internacional y los sistemas de transporte
que lo apoyan, la Administracién Aduanera desempefia un papel trascendente en la
efectividad general del comercio internacional.

Como regla general, los Gobiernos le encomiendan a las Aduanas recaudar ingresos
de modo oportuno y exacto, cautelar el cumplimiento de los controles fronterizos de las
reglamentaciones nacionales de salud, medio ambiente, efc.; asi como reunir y procesar
los datos de comercio exterior a los efectos de realizar estadisticas comerciales. Por su
parte, comerciantes y transportistas deben depender de las Aduanas para el despacho
rapido y eficiente de las mercancias en el proceso comercial.

Ahora bien, en la medida en que el comercio internacional se ha ido expandiendo
y desarrollando al mismo tiempo que se ha producido un crecimiento sostenido de la
economia mundial, se ha reconocido que los procedimientos aduaneros vetustos, an-
ticuados, incompatibles e ineficientes son — por sobre todas las cosas — una restricciéon
enormemente costosa °.

2 HILF, M.: “Power, rules and principles. Which orientation for WTO/GATT Law ?”, en Journal of International Economic
Law, 2000, vol. 4, nim. 1, pags. 112/113.

3 GARCIA NOVOA, C. “Reflexiones sobre la influencia de la globalizacién en los principios tributarios”, en Direito
Tributdrio Internacinal Aplicado, Ed. Quartier Latin do Brasil, Sao Paulo, 2003, pag. 34.

4 CARREAU, D.yJUILLARD, P. Droit International Economique, 2e. Edition, Ed. Dalloz, Paris, 2005 - FLORY, T.L * Orga-
nisation Mondiale du Commerce. Droit Institutionnel et Substantiel. Bruxelles. Etablisements Emile Bruylant. 1999 - LOBEJON
HERRERO, L. F. El Comercio Internacional. Economia Actual. Akal Ediciones. 2001 - UCKMAR, A. “Aspectos fiscales de las
reglas de la Organizacion Mundial del Comercio (WTO/OMC)”, en Curso de Derecho Tributario Internacional, coordinado por
Victor Uckmar, Tomo II, Editorial Temis S.A. Bogota, 2003 - ZAPATERO, P. Derecho del Comercio Global. Garrigues Catedra
— Universidad de Navarra — Thomson — Civitas, Madrid, 2003.

5 LABANDERA, “La facilitacién del comercio y nuestra realidad aduanera”, en Revista de Comercio Exterior, Mayo 2005
- N°36.
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Y es justamente por eso que, la profundizacién de los procesos de liberaciéon comer-
cial y financiera y, ulteriormente, el impulso de los procesos de integraciéon econémica,
tienen fuertes implicancias para la politica aduanera que adopten los paises respectivos,
la mayoria de ellos, Miembros de la OMC °.

Asi, cuando el comercio se restringe debido a estas ineficiencias, los sistemas de trans-
porte internacional se ven ellos mismos obstaculizados, no importa lo modernos y efi-
cientes que sean.

Ademas, con la reduccién general de los niveles de impuestos a la importacién debi-
da a las “Rondas Comerciales” alentadas por el GATT y su sucesora la OMC, la operacién
de los procedimientos disefiados para recaudar derechos e impuestos de aduana puede
llegar — incluso — a costar més que la cantidad que efectivamente se recaudé por dicho
concepto.

A suvez, los importadores y exportadores que operan en mas de un Estado, se deben
interrelacionar con diferentes Autoridades Aduaneras, y con normas y reglamentacio-
nes muchas veces disimiles, todo lo cual adiciona un coste de operaciones innecesarias
a los costos ya existentes como consecuencia del propio comercio internacional, y de los
sistemas de transporte utilizados.

Es por ello que, los requerimientos aduaneros deben facilitar el movimiento interna-
cional del comercio legitimo y no obstaculizarlo 7, y esto requiere de las Administracio-
nes Aduaneras no solamente adherirse a las Convenciones e instrumentos internacionales
maés relevantes y modernos, tales como los establecidos por la Organizacion Mundial de
Aduanas (OMA) (cuyo nimero de miembros llega — hoy en dia —a 177 Administraciones
Aduaneras, que en conjunto cubren alrededor del 98 por ciento del comercio mundial);
sino también seguirlos conceptualmente, internalizando y aplicando aquellas medidas e
instrumentos operativos que permitan alcanzar dicho fin.

3. Un “cambio de paradigmas” ®. De la “Aduana controladora” a la “Aduana faci-
litadora”

¢ Qué sucede hoy en dia con respecto a éste tema ?. Se ha producido un verdadero
“cambio de paradigma” en relacién a las “Aduanas modernas”, que se ha concretado
en dos cuestiones: por un lado, la “funcién aduanera” por excelencia, ha dejado de ser
la recaudacion y el control, para concentrarse en la “facilitacion del comercio”; y por otro

6 BARREIX, A. - VILLELA, L. - ROCA, J. “Integracién y Comercio en América. Impacto Fiscal de la Liberalizacién Co-
mercial en América”, en Nota Periédica sobre Integracion y Comercio en América — Enero 2004. Departamento de Integracién
y Programas Regionales. Banco Interamericano de Desarrollo. Washington. 2004.

7 LABANDERA, P. “La facilitacién del comercio...”.

8 A los efectos del presente andlisis, hemos adoptado el concepto de “paradigma” instituido por el Profesor THOMAS
KHUN, en su célebre obra La estructura de las revoluciones cientificas (17 ed., 2* reimp. Trad. Agustin Contin. México, Fondo
de Cultura Econémica/Coleccion Breviarios, 1990). El autor prenombrado, que adopt6 el término “paradigma”, aunque
mas tarde prefiri6 adoptar el término de “matriz disciplinal”, para identificar a “aquello que comparten los miembros de una
comunidad cientifica y que explica la relativa unanimidad de sus juicios profesionales”, recordaba que “la comunidad cientifica
obtiene con un “paradigma”, un criterio para seleccionar problemas que, mientras se dé por sentado el “paradigma”, puede suponerse
que tiene soluciones”. En ese sentido, KHUN sistematiz6 la nocion a través de los elementos o “componentes de todo paradig-
ma”,y luego los list6: “los conceptos, las percepciones diferentes y por tiltimo, los métodos para impulsar la investigacién y evaluar
sus resultados”.
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lado, en lo que respecta a la fiscalizacién en si, la mutacion apuntada, ha consistido en
pasar del método tradicional de concentrarse en el control de una transaccién tras otra,
a un enfoque mas “facilitador”, basado en el “andlisis de riesgo”, para el despacho de mer-
cancias, premiando con la simplificacion a los operadores que han demostrado tener una
conducta irreprochable, y concentrandose en aquellos que — a su vez — cuentan con un
“prontuario operativo” cuestionable.

Ello ha requerido de las Administraciones Aduaneras respectivas, entre otras cosas,
armonizacioén, estandarizacién, simplificacién, rapidez, igualdad de trato, transparen-
cia, predecibilidad, y la implementacién de instrumentos juridicos que habiliten las con-
sultas comerciales y los procedimientos de apelacién independientes.

De igual modo, se ha integrado el uso de la “tecnologia de la informacién” y las “téc-
nicas de administracién de riesgo”, incluyendo los controles basados en auditorias, di-
seflados para asegurar el pleno cumplimiento de las leyes nacionales, en tanto permiten
que la vasta mayoria del comercio legitimo cruce la frontera sin obstaculos.

4. Las Aduanas en su nuevo papel de “facilitador del comercio”

La modernizacién y armonizaciéon de las Aduanas en todas las esferas de actividad,
representa un objetivo clave para facilitar el comercio internacional y, al mismo tiempo,
para mejorar el cumplimiento de las reglamentaciones nacionales e internacionales.

A todo ello debe adicionarse que, en el actual proceso de “globalizacién de la econo-
mia mundial”, el surgimiento de “bloques econémicos” como expresion de inéditas ex-
periencias de integracion regional o interregional en todos los niveles, y el geométrico
crecimiento de los mercados mundiales con el consecuente incremento de la competen-
cia comercial, han contribuido sustancialmente a que las Administraciones Aduaneras
comiencen a desempefiar un rol cada vez més decisivo en la vida econémica, en el in-
tercambio comercial, en el crecimiento industrial, en el manejo de divisas, en fin, en el
desarrollo integral de los diferentes paises °.

Por ello, como se apuntaba anteriormente, en lo que sin dudas puede considerarse un
verdadero “cambio de paradigmas”, de la clasica “funcion recaudadora” como “funcién
aduanera” esencial, se ha variado a lo que hemos dado en llamar la “funcién de facili-
tacion del comercio internacional” '°; es decir, 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 proble-
mas, que surgen de la aplicacion de las normas y procedimientos con vocacién de ser-
vicio pero velando siempre por el interés fiscal; y, en general, coadyuvar desde su drea
de competencia al crecimiento organico de la economia y al desarrollo de sus respecti-
vos paises, la casi totalidad de ellos, Miembros de la Organizaciéon Mundial de Comercio

9 FLORY, T. L * Organisation Mondiale du Comerse. Droit Institutionnel et Substantiel. Bruxelles. Etablisements Emile Bru-
ylant. 1999 — LOBE]ON HERRERO, L. F. El Comercio Internacional. Economia Actual. Akal Ediciones. 2001 - UCKMAR, A.
“Aspectos fiscales de las reglas de la Organizaciéon Mundial del Comercio (WTO/OMC)”, en Curso de Derecho Tributario
Internacional, coordinado por Victor Uckmar, Tomo II, Editorial Temis S.A. Bogotd, 2003 — ZAPATERO, P. Derecho del Comer-
cio Global. Garrigues Catedra — Universidad de Navarra — Thomson — Civitas, Madrid, 2003.

10 LABANDERA, P. “La facilitaciéon del comercio...”.
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(WTO/OMCQ) y de la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA/WCO) .

Todo ello, claro estd, sin dejar de mencionar lo que puede denominarse como el “nue-
vo segmento funcional”, como lo es la “cuestion seguridad”, papel que ya — de manera
vicaria — desempenaban las Aduanas, y que hoy en dia se ha convertido en una verda-
dera “funcién integrada” a la tarea natural de control *.

Y este “cambio de enfoque”, ademads, ha redireccionado los objetivos de la “facilitacion del
comercio” desde las fronteras, hacia las “politicas domésticas” y hacia las estructuras institu-
cionales, donde la creacién de capacidades puede desempeiiar un rol trascendente *.

Por ultimo, y en lo que a este aspecto de la temdtica abordada refiere, una manera de
obtener mayor claridad al respecto, es recurrir a los avances académicos logrados con
relacion a la definicién de “facilitacion del comercio”.

Asi, en este &mbito, es posible encontrar posturas tedricas que no coinciden necesa-
riamente al pretender dar cuenta del significado de la “facilitacién del comercio”, en la
medida en que enfatizan o excluyen — segtn los casos — diferentes aspectos tematicos.

En tal sentido, simplemente mencionaremos las diferentes (aunque escasas) contribu-
ciones tedricas, que han analizado e intentado dotar de contenido al término “facilitacién
de comercio”.

En lo que a las “posturas teéricas” respecta, mientras que algunos autores entienden
que la definicién incluiria solamente los asuntos referidos a las regulaciones técnicas y
a los procedimientos aduaneros '* ; otros analistas, dejan de lado la probleméticas vin-
culada a la infraestructura fisica, a las barreras no arancelarias, a los asuntos de tarifas
relacionadas con los servicios, a las inversiones y a la propiedad intelectual »* . Y existen
también quienes, de manera alternativa, han planteado de forma diferenciada la “facili-
tacién del comercio”, de la del transporte solamente *°.

Por dltimo, nosotros hemos tratado de aportar una definicién analitico — descriptiva
que — desde nuestro punto de vista — incluye los grandes conceptos que abarcaria el
término “facilitacion de comercio”. Asi, en tal sentido, hemos sostenido que debe entender-
se a la “facilitacion de comercio” como simil de “simplificacién de los procedimientos
aduaneros en frontera”, esto es, como la simplificacién, racionalizacién y eliminacién
de procedimientos y controles aduaneros innecesarios, que incrementan de manera
artificial los costos asociados a las operaciones de comercio internacional, en desme-

11 Ibidem.
12 Ibidem.
13 Vide en tal sentido: Trade Facilitation and Economic Development Measuring the Impact, World Bank, marzo de 2003.

14 PATRICK MESSERLING (INSTITUT D "ETUDES POLITIQUES) & JAMEL ZARROUK (ARABA MONETARY FUND),
Trade Facilitation: Technical Regulations and Customs Procederes, 13 September. Documento presentado a la Conferencia de la
OMC y del Banco Mundial (BM) sobre los paises en desarrollo, a propésito de la Ronda del Milenio de la OMC, Ginebra,
20/21 de septiembre de 1999.

15 Véase al respecto: BRIAN RANKIN STAPLES. Trade Facilitation, Draft, october, 19, 1998.

16 Ver en tal sentido: Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) (1979), El papel de la CEPAL en Ia
facilitacion del comercio y el transporte (E/CEPAL/1064), marzo de 1979.
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dro del sector privado 17 8.
5. Un“nuevo tema” en materia aduanera: “Customs Compliance”. Sus antecedentes

La Organizacion Mundial de Aduanas (OMA /WCO), viene desarrollando un “Pro-
grama” denominado “Customs Compliance”, que intenta promover un esquema de
cumplimiento por parte de los operadores privados de ciertos requisitos, generando de
ese modo, “operadores confiables”, esto es, empresas seguras, predecibles y oportunamen-
te “certificadas” .

Asi, quienes cumplan dichos requisitos y reciban el estatus de “operador confiable” por
parte de su Administracién Aduanera, gozaran también, de una “presuncion de buena
fe” en cuanto su accionar en relacién a las operaciones aduaneras.

Este sistema posee una serie de presupuestos y — sobre todo — apareja un conjunto
de beneficios respecto de los operadores privados que logran obtener la referida “vali-
dacién”, y se vincula con otro gran componente conceptual del “nuevo paradigma” de la
“facilitacion del comercio”, como lo es justamente, el “customs compliance” .

6. Los antecedentes conceptuales

Ahora bien, a los efectos de tener claro cudl es la potencial difusién practica de lo que
se expresard, cabe recordar cudl es la dimensién actual de la OMA, sefialando que es la
tnica Organizacion Intergubernamental con competencia exclusiva en materias aduane-
ras y que al dia de hoy, cuenta con 177 Paises Miembros, es decir, en términos econdmico
— comerciales, practicamente todo el comercio mundial.

En este sentido, deberemos tener especialmente presente, uno de los productos nor-
mativos maés trascendentes de la OMA, como lo es, el “Marco Normativo de la OMA
para Asegurar y Facilitar el Comercio Global”, o “SAFE” (Framework of Standards, por
su sigla en inglés), “Programa” adoptado en junio de 2005 con la finalidad de garantizar
la fluidez y seguridad del comercio global.

Y el referido “Programa”, asi como la decisién de su implementacién ulterior, fue mo-
tivado por las siguientes caracteristicas que presentaba el contexto internacional en ese
momento, teniendo presente que — al dia de hoy —1la realidad del comercio internacional
no ha variado sustancialmente.

Los motivos considerados fueron los siguientes, a saber:

17 LABANDERA, P. “El Rol de las Organizaciones Gremiales en la ensenanza del comercio exterior y su vinculacién con
la facilitacién del comercio”, en Memorias del Segqundo Encuentro Iberoamericano de Derecho Aduanero. La cooperacion para el
desarrollo, la integracién econémica y la seguridad internacional, Montevideo, Uruguay, 25 y 26 de mayo de 2006, IIFA, 2006.
18 LABANDERA, P. “Seguridad + Eficiencia + Facilitacién + Inteligencia”, en Revista de Comercio Exterior, Julio 2005 — N°
38.

19 Nuestro pais ha recogido — recientemente — esta novel figura a nivel del Derecho Aduanero, mediante el articulo 148
dela Ley N°19.149 de 20 de octubre de 2013, oportunamente reglamentado por el Decreto N° 54/2014 de 28 de febrero de
2014. Asi, en la mencionada reglamentacién se define al “Operador Econémico Calificado” como aquella “persona fisica o
juridica vinculada a la actividad aduanera, que ha sido autorizada con esa calidad por la Direccion Nacional de Aduanas, a partir de
su desemperfio en el cumplimiento de la legislacion aduanera y otros requisitos que establezca la reglamentacion” .
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¢ El incremento de los riesgos, tanto a nivel del comercio internacional, como res-
pecto de los viajes;

* La existencia de una crisis financiera global;

¢ El desarrollo — y sobre todo — el sorpresivo repliegue de las negociaciones comer-
ciales desarrolladas en el marco de la “Ronda de Doha”, al amparo de la OMC;

¢ La proliferacion de los Acuerdos Preferenciales Comerciales o TLC (Tratados de
Libre Comercio);

e La creciente ocurrencia de desastres naturales;
* Lanecesidad de incrementar la protecciéon ambiental;

¢ Las graduales y progresivas violaciones a los DPI (Derechos a la Propiedad Inte-
lectual);

* El paulatino aumento del “crimen organizado transnacional” y del terrorismo.

Pues bien, no debe perderse de vista tampoco, que las Aduanas de todo el mundo,
sobre todo, a partir de los atentados terroristas de Nueva York, Londres y Madrid, se
enfrentan a retos provenientes de la “globalizacién”, lo cual las ha obligado a repensar
y reestructurar la “funcién aduanera”, evaluando por consiguiente, cuales deben ser los
“nodos de responsabilidad” en el nuevo escenario aduanero mundial.

Esto es, el concepto de “funcién aduanera”, ha ido evolucionando, variando y con-
siguientemente, colmandose de un nuevo contenido que incluye — entre otros aspectos
— el de las “responsabilidades implicitas y compartidas” de las Aduanas en (y con) la
sociedad.

En tal sentido, se ha variado desde la identificacién de la “funcién aduanera” con la
simple recaudacion, o incluso fiscalizacién; pasando por la finalidad implicita de pro-
teccién; a un concepto mds “equilibrado” y “urgente” de “seguridad + facilitacion de
comercio” ».

Es justamente a consecuencia del proceso econémico, social y comercial prenombra-
do, que en el mes de junio del afio 2005 nace el “Marco Normativo de la OMA”, con el
que — explicitamente — se busca alcanzar los siguientes objetivos:

¢ Certeza y predictibilidad a nivel global;

* Manejo integrado de la cadena logistica;

* Mayor cooperacion entre las de Aduanas;

* Mayor cooperacion entre las Aduanas y el Sector Privado;

¢ Contribuir al desarrollo de las Aduanas en relacion a los nuevos desafios y opor-

tunidades del Siglo XXI.

7. El “Marco Normativo de la OMA”. Primer soporte conceptual del “cambio

20 Ibidem.
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de paradigma”

En breve sintesis y tinicamente en lo que a la temética del presente trabajo importa,
cabe recordar que el mismo se “edifica” sobre cuatro grandes “principios fundamenta-
les”, a saber:

(I) Informacién electrénica anticipada: Destinado a armonizar la informacién
electronica anticipada que se exige para las importaciones, exportaciones y los
transitos de mercaderias a nivel del comercio internacional;

(II) Gestion de riesgos: Implica el compromiso de utilizar un sistema consistente de
gestion de riesgos para enfrentar las amenazas a la seguridad global;

(ITI) Inspeccién de la carga de exportacion: Promueve la inspeccion de las cargas de
exportacion de alto riesgo, preferentemente utilizando métodos de inspeccién
no intrusivos, y;

(IV) Alianza con el sector privado: Busca otorgar beneficios a las empresas que cum-
plan requisitos minimos de seguridad de la cadena logistica y que utilicen - lo
que se ha dado en llamar — las “mejores practicas”. Y es precisamente en dicho
“principio”, donde pondremos especial acento a los efectos de complementar el
presente trabajo.

Ahora bien, por ultimo, cabe recordar que la estructura del “Marco Normativo de la
OMA” comprende 2 “Pilares” y 17 “estindares”.

» El “Primer Pilar”, se denomina “Cooperacion Aduana — Aduana” (entre Autori-
dades Aduaneras) y tiene 11 “estindares”, basados en los siguientes “principios”:

* Armonizacién en el requerimiento de informacién electrénica de la carga de forma
anticipada;

* Gestion de Riesgo para el aseguramiento de la carga ante amenazas;
¢ Inspeccion de la carga de exportacion.

» El “Segundo Pilar”, es la “Cooperacion Aduanas — Sector Privado” (entre la
Autoridad Aduanera y las organizaciones que representan a las empresas), y
posee 6 “estandares”, los cuales se basan en los siguientes “principios”:

¢ Participacion de todos los entes de la cadena logistica;

¢ La utilizacién progresiva de las “mejores pricticas de sequridad” por parte del
Sector Privado;

¢ El otorgamiento de “beneficios tangibles” por parte de las Aduanas, y;

* Generacion de sinergias entre ambos “sectores”, a los efectos de alcanzar mayor
“seguridad” y “facilitacion”.
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8. Los problemas comunes con que se enfrentan los operadores privados frente
a todas las Administraciones Aduaneras en materia de “facilitacion del comer-
cio”. Las “demandas del Sector Privado”

Trataremos de listar brevemente — en base a “categorias de problemas”, cudles son
las principales “demandas del Sector Privado”, en relacién a las “Aduanas modernas”,
como consecuencia de las circunstancias perjudiciales que los operadores comerciales
privados sufren en su accionar dentro del “sistema aduanero”.

Las mismas, pueden resumirse en los cuatro puntos siguientes, a saber:

* En primer término, existe — a nivel de comercio exterior, y en relacion a la inmensa
mayoria de las Administraciones Aduaneras —un “debilitamiento del sistema de reglas”
que ordena dicho comercio. ; Por qué ?, basicamente porque hoy se torna dificil —
salvo en algunas ocasiones y en relacién a muy pocas Administraciones Aduaneras
—saber con exactitud cudles son los costos directos e indirectos asociados a la operativa
aduanera vinculada a un producto determinado; porque en muchos Estados existen
injustificadas “prohibiciones a la importacién”; porque en otros tantos paises existen
regimenes tributarios que gravan exportaciones de materias primas, o peor aun, las
prohiben; porque en relacién a determinados productos existe un “pintoresco” “sis-
tema de licenciamiento previo” que se acerca mas a una “restriccién no arancelaria”
que a una “medida de defensa (o control) comercial”, etc. ?'.

* En segundo término, es bueno recordar que en materia de interpretacion de nor-
mas juridicas, existen disimiles (y lo que es peor atn, contradictorias) posturas
con relacién a conceptos claves en materia de comercio exterior, a nivel incluso
de las propias Partes Contratantes de la OMC. Asi, por ejemplo, la interpretacién
que se realiza del Cédigo de Valoracién del GATT / OMC o del “régimen de origen”
correspondiente a cada Acuerdo Preferencial, por parte de las diferentes oficinas
estatales o paraestatales intervinientes en cada uno de los paises (incluso entre las
diferentes dependencias o funcionarios de una misma reparticién), no siempre es
consistente ni uniforme, con lo cual se potencia el “anticlima de certeza” que no
deberia existir en el sistema de comercio exterior.

* Entercer término, la falta de transparencia y de previsibilidad en el accionar de las
Aduanas, como instrumento para afirmar la certeza y la seguridad de los operado-
res privados, se encuentra absolutamente potenciadas.

* Y por dltimo, en cuarto término, puede afirmarse que, la igualdad de condiciones
en el trato a los operadores de comercio exterior, a nivel internacional, no resulta
ser el mdas adecuado ya que — salvo casos excepcionales — no se ha implementado
un sistema en el cual se permita una utilizacién racional de los “antecedentes adua-
neros” (correctos o incorrectos) de dichos operadores; premiando a aquellos que
han tenido siempre un comportamiento ejemplar y en su mérito “facilitando” sus
respectivas operativas; o por el contrario, fiscalizando con mayor profundidad a
aquellos cuyo accionar no ha sido del todo correcto. La novel figura del “Operador

21 LABANDERA, P. “Viejos desafios para una nueva Administraciéon”, en Revista de Comercio Exterior, Marzo 2005 —
Ne 34.
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Econémico Autorizado” u “Operador de Confianza”, resulta ser un avance trascenden-
te en el sentido sefialado %.

9. Las respuestas de las Aduanas ante tales “demandas del Sector Privado”

Y es justamente en el marco de esa situacién, que se han comenzado a generar nor-
mas, crear y aplicar procedimientos, simplificar tareas, etc., bajo el “paraguas concep-
tual” de lo que se ha dado en llamar “customs compliance”.

En dicho sentido, corresponde acufiar un nuevo concepto: el de “co — responsabilidad”.

Las leyes aduaneras establecen ciertas obligaciones a cargo de los importadores, ex-
portadores, transportistas, agentes, etc. Es indudable que éstos son los sujetos pasivos
de dichas obligaciones y, por tanto, los responsables principales del cumplimiento de los
deberes formales y/o sustantivos que a tales efectos genera el comercio internacional.

A la Aduana corresponde velar para que esas obligaciones se cumplan de la manera
que sefialan las leyes o los reglamentos. Pero, los operadores privados estan obligados a
cumplir a cabalidad con dichos requisitos.

Asi, el debido y temporaneo desempefio de su accionar, les apareja “privilegios”
en su relacionamiento con las Aduanas, pero dichas Administraciones, también deben
cumplir con determinadas pautas minimas, a los efectos de que pueda generarse esa
“sinergia virtuosa” entre Sector Publico y Privado, entre las Aduanas y los operadores
privados.

Y es en este sentido, que hay una “co — responsabilidad” de las Aduanas con los
operadores comerciales en el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con el co-
mercio exterior, que se viene consolidando como consecuencia del “cambio de paradigma”
premencionado.

Esta “responsabilidad compartida” se ha traducido, en el pasado, en una actitud poli-
cial de las Aduanas, empefiadas en sorprender flagrantes infracciones de los operadores.

Sin embargo, como se anotara precedentemente, algunos paises han comenzado a
modificar dicha postura, y hoy en dia, sus Aduanas han constituido un nuevo marco de
reracionamiento con el Sector Privado, instituyendo fuertes vinculos de cooperacién con
los operadores comerciales privados, a los efectos de fortalecer esa “sinergia virtuosa” a
la que nos referiamos precedentemente.

Uno de los ejemplos maés significativos es el de la Aduana de los Estados Unidos. El
“Preambulo” de la “Ley de Modernizacién de la Aduana”, de 1993, acogi6 el concepto
de “Informed compliance”, que puede traducirse como cumplimiento asistido, informado,
y que impone a la Aduana mencionada, el deber de cerciorarse de que los importadores
cuentan con la informacién necesaria, y que actian con la “debida diligencia” al momen-
to de efectuar las operaciones solicitadas.

22 LABANDERA, P. “La facilitacién del comercio...”.
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Y esto se traduce en dos consecuencias practicas, a saber: por un lado, se estimula el
cumplimiento voluntario de los operadores comerciales; y por otro lado, se exige a las
Aduanas, que se brinde — a los efectos de asegurar dicho cumplimiento espontaneo —
toda la informacién necesaria para alcanzar dicha finalidad, y que ademads, la misma se
brinde de manera transparente, clara, completa, exacta y temporanea.

De ese modo, los operadores privados que realmente acttien en el escenario del co-
mercio internacional de conformidad con las “buenas pricticas aduaneras”, podran
cumplir adecuadamente los requisitos y disposiciones existentes.

Y aquellos que — por el contrario — hayan decidido no adecuar su accionar a ese esta-
tuto normativo, no podréan invocar como eventual causal de incumplimiento, la falta de
previsibilidad o de transparencia de las normas o requisitos predichos.

En sintesis, el “customs compliance”, asegura la consolidacién de un verdadero
“fair play” a nivel del comercio internacional, en lo que hace al relacionamiento entre
las Aduanas y los operadores comerciales privados.

10. La justificacién econémica del “customs compliance”

Y en esa decisién de las Aduanas, que las obliga a efectuar un redisefio de los pro-
cedimientos oportunamente implementados, y a la elaboraciéon de “planes estratégicos”
para mejorar el “cumplimiento voluntario” de los operadores privados, no escapa la
racionalidad econémica.

Por el contrario, dicha circunstancia es la principal causa del “nuevo concepto” anali-
zado. Y ello por lo siguiente, que cabe recordar.

Las medidas encaminadas a “facilitar el comercio”, apuntan — sustancialmente — a redu-
cir los costos de transaccién comerciales.

Cabe sefialar que dichos costos de transaccién no solamente son directos, esto es, de-
rivados de cumplir con los complejos procedimientos aduaneros y de reunir toda la
informacién y la documentacién requerida, sino también, indirectos, ya que los procedi-
mientos ineficientes implican retrasos en frontera que conllevan la pérdida de oportuni-
dades de negocio, ademds de aparejar “costos de depreciacion” (verbigracia: si se trata de
mercaderia perecedera) y “costos de inventario”.

Ahora bien, en cuanto a su magnitud, los pocos Estudios analiticos y de corte cuantita-
tivo que se han efectuado por organismos serios y confiables, estiman los costos directos
entre 1 y un 15 por ciento del valor de la transaccion ».

Por su parte, si bien los costos indirectos no suelen expresarse en términos monetarios,
sino en “tiempo de espera en frontera”, los mismos se han tratado de cuantificar, a partir
del promedio de tiempo que se necesita para liberar en Aduanas una carga (que varia,
promedialmente, entre un dia y veinticuatro dias, segtin los casos) y de una estimacién

23 OCDE (2003a): “Quantitative assessment of the benefits of trade facilitation”, TD/TC/WP(2003)31/FINAL y OCDE
(2005a): “The economic impact of trade facilitation”, TD/TC/WP(2005)12/REV1.
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de la disposiciéon al pago de los operadores por cambiar el medio de transporte (por
ejemplo, el barco por el avién).

La conclusion, fue que los costos de transaccién indirectos — en estos casos — suponen,
al igual que los directos, entre 1 y un 15 por ciento del valor de los bienes comerciados.
Y en tal sentido, ademads, los Estudios referidos sefialan que en general, los costos de tran-
saccién asociados a la importacion son esencialmente similares a los de exportacion *.

A su vez, las variaciones tan marcadas respecto a lo que pueden suponer los costos
de transaccién (si sumamos los costos directos y los indirectos, oscilan entre el 2 y el 30
por 100 del valor de la transaccién), se pueden explicar a partir de tres factores, a saber:

* En primer término, porque existen diferencias en la “calidad de los procedimientos
aduaneros” establecidos por los diferentes paises, las que se encuentran vinculadas
directamente con los “niveles nacionales de renta” * , de forma que, en los paises de
renta mas alta y con mayor disponibilidad de recursos, los procedimientos adua-
neros suelen llevarse a cabo de manera més eficiente y por tanto menos costosa *.

* En segundo término, los costos de transaccién comerciales, también dependen
del tipo de bien que se exportan o importan. Asi, para los “bienes perecederos” las
demoras en frontera pueden resultar mucho maés costosas que en otros casos. Y
ademads, hay bienes, como algunos agricolas, pesqueros o forestales, que estan
sujetos a un plus de fiscalizaciéon y control, a través de inspecciones fisicas y do-
cumentales, para confirmar que cumplen con multiples requisitos fitosanitarios
y sanitarios, todo lo cual, incrementa en dichos casos, los costos de transaccién
correspondientes.

¢ Por ultimo, en tercer término, los costos de transaccién respectivos, pueden sufrir
variaciones sensibles de acuerdo al tamafio de la empresa interviniente en la ope-
raciéon comercial internacional. Asi, las pequefias y medianas empresas (Pymes),
afrontan cominmente, mayores costos, debido a sus menores reservas de capital
o por que carecen de personal altamente especializado en su operativa, lo cual,
les resta eficiencia. En tal sentido, existen Estudios que sostienen que — mas alla
que el tamafo per se de las empresas — la variable trascendente para determinar la
verdadera magnitud de los costos de transaccién, es el tamafio o volumen de las
actividades comerciales internacionales de las empresas 7.

11. Los beneficios de la “facilitacién de comercio” y por consiguiente del “customs
compliance”

El beneficio directo que se deriva de la “facilitacién de comercio”, y por tanto, del “cus-
toms compliance”, es la reducciéon de los costos de transaccidén directos e indirectos, la
cual apareja — inevitablemente — ganancia en el bienestar que depende de cuanto se re-

24 OCDE (2003a).
25 OCDE (2003a).

26 ]ORDAN ASENSI, C. “La facilitacion del comercio en las negociaciones multilaterales”, en BOLETIN ECONOMICO
DE ICE, No.2931, del 1 al 15 de febrero de 2008.

27 OCDE (2003a).
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duzcan dichos costos.

Ello, a suvez, deriva de la eventual ambicion de los “Programas de facilitacion del comer-
cio” y del nivel inicial de costos de transaccién asociados a la Administracion Aduanera
de un pais determinado *.

Asi, segtin estimaciones de la OCDE, ante una reduccién de un 1 por 100 en los “cos-
tos de transaccién globales”, la ganancia en términos de “renta mundial” podria ascen-
der a 40 millardos de délares %°.

Con respecto a la distribucién de la ganancia de renta entre las diferentes regiones
del mundo, no habria “perdedores”, y se confirma que los paises en desarrollo se bene-
ficiarfan més de la “facilitacion de comercio”, pues la Administracién de sus Aduanas y
puertos, es relativamente mds ineficiente; y por otra parte, el 20 por 100 de la ganancia de
renta podria atribuirse a la disminucion de los costos directos y el resto a la disminuciéon
de los costos indirectos .

En dicho contexto, un grado de transparencia, predecibilidad y seguridad juridica
elevados, y costos de transaccién bajos, asi como un nivel de “cumplimiento volun-
tario” alto por parte de los operadores comerciales, son elementos concluyentes para
que se consolide este “nuevo escenario” a nivel del comercio internacional.

Y ello porque, muchos de esos costos, en especial, los costos indirectos, estan dados
por la “ineficiencia normativa”, esto es, la ausencia de reglas juridicas claras y senci-
llas en cuanto a su interpretacién, transparentes y por tanto, de facil cumplimiento.

De ahi, el surgimiento de “Programas” como el “customs compliance”, que apuntan
a minorar o evitar dichas restricciones.

12. Presupuestos para la consolidacién del “customs compliance”. El necesario
“cambio de paradigmas” a nivel juridico '

Como expresdramos anteriormente, la efectiva consolidacién de este “cambio de pa-
radigma” de una “Aduana controladora” a una “Aduana facilitadora”, requiere necesaria-

28 ]ORDAN ASENSI, C. “La facilitacion del comercio...”.
29 OCDE (2003a).
30 JORDAN ASENSI, C. “La facilitacién del comercio...”.

31 Anotdbamos precedentemente, que este “nuevo tema” a nivel del Derecho Aduanero, como lo es el “customs complian-
ce”, ha surgido como consecuencia de — entre otras causas exégenas — un “cambio de paradigma” a nivel del referido “siste-
ma aduanero”. Y tal como intentaremos justificar seguidamente, para que el multicitado “tema” realmente se consolide,
debera provocarse también, un verdadero “cambio de paradigma” a nivel juridico, esto es, en relacién a las disposiciones
juridicas que contemplan la realidad aduanera correspondiente.

A tales efectos, en base a la bateria conceptual ya mencionada y originalmente instituida por el Profesor KHUN, proce-
deremos a reflexionar sobre el papel que juega el “cambio de paradigma” en la concepcion del Derecho, en este ambito, y
desde una “perspectiva epistemoldgica”.

En tal sentido, entendemos por Epistemologia, “aquella rama de la Filosofia o perspectiva filosdfica que reflexiona sobre lo que
es conocimiento cientifico, la ciencia, sus instrumentos y métodos de investigacion. Por conocimiento cientifico, no necesariamente
coincidente con “conocimiento racional” y superador, caracterizado por ser descriptivo, explicativo y predictivo; critico y analitico;
metddico y sistemdtico; controlable; unificado; 16gico; comunicable; objetivo y provisorio” (vide in extenso, al respecto: DIAZ, E.
(editora). Metodologia de las Ciencias Sociales, 1* edicion, Ed. Biblos, Buenos Aires, 1997).
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mente de un correlativo “cambio de paradigma” a nivel juridico.

¢ Por qué ?, porque debe abandonarse la “relaciéon tradicional entre la Aduana y la
norma juridica”, en que la Administracién, desde una relacién esencialmente asimétrica,
determina requisitos, establece procedimientos, tipifica infracciones y prevé sanciones,
sin tomar en cuenta la debida transparencia, la capacidad efectiva de “cumplimiento vo-
luntario”, y la necesaria claridad conceptual y razonabilidad de las disposiciones norma-
tivas que en definitiva se aplicardn sustancialmente sobre el accionar de los operadores
comerciales privados.

Y variar esta concepcion, no implica mutar hacia una especie de “democracia admi-
nistrativa” en que las normas a dictarse y las eventuales sanciones a aplicarse, surjan
como consecuencia de una “solucién consensuada” entre el Sector Publico y el Sector
Privado, sino que se debe realizar el maximo esfuerzo por parte de las Aduanas para
alcanzar el deseado “cumplimiento voluntario” de las normas por parte de los operadores
privados, y para ello, un presupuesto conceptual ineludible, es que las mismas sean
transparentes, claras, concisas y por tanto, de facil entendimiento y cumplimiento.

13. A modo de conclusion

En sintesis, el “nuevo paradigma normativo” a nivel del comercio internacional, con-
sistente con la nueva modalidad del “customs compliance”, debe reposar sobre una si-
tuacion ineludible: la existencia de una verdadera articulacion satisfactoria de las rela-
ciones entre las Aduanas y los operadores comerciales privados.

Dicha circunstancia, logrard asegurar que el componente principal del ordenamiento
respectivo, constituya un verdadero cuerpo firme de leyes entendidas como vehiculos
normativos coherentes de reglas generales y abstractas, razonablemente estables a las
que todos, Aduanas y operadores privados, comerciantes, jueces y funcionarios; deban
una especial y acentuada deferencia en el momento de la aplicacién del Derecho.

De alcanzarse la circunstancia predicha, se habra logrado el requerido “cambio de pa-
radigma” (a nivel juridico), y podrd lograrse un comercio internacional méas predecible,
seguro y consiguientemente, menos costoso.
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