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INTRODUCCION

El articulo 5 del “Acuerdo de Asociacion Econdmica, Concertacion Politica y
Cooperacién entre los Estados Unidos Mexicanos y la Comunidad Europea y
sus Estados Miembros”, junto con el articulo 17 de la “Decision 2/2000 del
Consejo Conjunto Comunidad Europea — México”, los cuales proponen un
programa para establecer las divergencias y similitudes de ambos sistemas,
para generar propuestas de aproximacion de ambos sistemas aduaneros,

fueron la inspiracion para realizar esta tesis.

En ella realizamos un estudio critico, descriptivo - analitico de los sistemas
juridicos aduaneros de la Unién Europea y México, con especial énfasis en el
nacimiento de la obligacién de pago del tributo aduanero, para al final del texto
realizar un comparativo entre ambos sistemas y las propuestas de

aproximacion.

He de confesar que en muchas de las veces me vi rebasado por el tema de
investigacion, en donde tuve que formarme de forma extracurricular a mi
programa de doctorado en diversas materias completamente nuevas para mi.
El derecho aduanero europeo fue todo un reto, dada su complejidad por ser un
sistema juridico en desarrollo, que al estar inserto en el derecho comunitario
europeo Yy la materia tributaria, se encuentra practicamente abandonado, tanto
por tributaristas, como por expertos en materia comunitaria, lo que se contrasta
revisando la gran mayoria de las obras contemporaneas en materia de derecho

aduanero, que son cédigos aduaneros comentados.
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Son multiples las anécdotas académicas y personales sucedidas a lo largo del
proceso de elaboracion de esta tesis, que de una u otra forma moldearon su
forma actual, desde la incorporacion del capitulo I, como resultado de los
constantes debates en foros y con profesores respecto a las competencias de
la Unidn y de los Estados en materia de aduanas; asi como la oportunidad de
realizar estancias de investigacion en Portugal y en la Comision Europea,
donde pude nutrir mi investigacion de bibliografia y de entrevistas que me
fueron de gran utilidad. Pese a las limitaciones de todo tipo que una
investigacion de estas caracteristicas representa, quedo satisfecho con mi
trabajo, pues considero aporto algo nuevo al Derecho tributario aduanero, sin
dejar de ser consciente de que hay mucho que mejorar y que esto no es la

culminacion sino el inicio de mi vida como investigador.
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CAPITULO 1. EL DERECHO ADUANERO

COMUNITARIO EUROPEO

El estudio de una figura juridica especifica como es el nacimiento de la deuda
aduanera requiere forzosamente el conocimiento del marco juridico en el que
se encuentra, maxime cuando la figura en estudio se encuentra inserta en un
sistema juridico en plena construccion y sin precedente alguno; en su
estructura, re-jerarquizacion e impacto que tiene a nivel internacional como es

el derecho comunitario europeo.

Por lo que iniciamos nuestro estudio de las normas basicas que componen el

derecho aduanero comunitario.
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1.1. El Derecho primario y la atribucién de

competencias en la materia aduanera Comunitaria.

La Comunidad Europea® pese a sus singulares caracteristicas que la
distinguen de otras organizaciones internacionales?, al igual que cualquier otro
organismo internacional limita sus actuaciones bajo el principio de atribucion de
competencias que se halla presente en los Tratados Constitutivos. El articulo 5
del Tratado de la Union Europea (antiguo articulo 5 TCE) asi como el articulo
13 del mismo Tratado limitan la actuacién de la Comunidad a las competencias

atribuidas en los Tratados y a los objetivos asignados.

Hasta antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa y la

consecuente entrada en vigor del Tratado de Funcionamiento de la Unién

! Aun cuando la abreviatura CE se utiliza regularmente en la doctrina espafiola para referirse a
la Constitucion Espafola, nosotros la utilizaremos para referirnos a la Comunidad Europea,
siguiendo la pauta de la “nota informativa sobre la cita de los articulos de los tratados en los
textos del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y del Tribunal de Primera

Instancia de las Comunidades Europeas”, TJICE Nota de prensa 57/99 de 30 de julio de 1999.

*Diferencias gue quedan expuestas en la célebre STICE de 15 de Julio de 1964, asunto 6/64,
caso: Flaminio Costa/ ENEL, REC. 1964, Volumen X, parte segunda, Pag.1158-1159, donde
expone: «A diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE cre6 un
ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados miembros desde
la entrada en vigor del Tratado, y que vincula a sus 6rganos jurisdiccionales; que en efecto, al
instituir una Comunidad de duracién indefinida, dotada de Instituciones propias, de
personalidad, de capacidad juridica, de capacidad de representacién internacional, y mas en
particular, de poderes reales derivados de una limitacion de competencia o de una
transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, éstos han limitado su soberania,
aunque en materias especificas, y han creado asi un cuerpo normativo aplicable a sus

nacionales y a si mismos».
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Europea® (en adelante lo denominaremos TFUE), no existia un catalogo que
delimitara cada uno de los ambitos materiales y niveles de competencias
Comunitarias, sino que éstas se encontraban dispersas por sus textos de forma
especifica o en funcidbn de los objetivos asignados a la Comunidad. Los
articulos 3* y 4 (Articulo 119 TFUE) CE otorgaban pautas generales de los
campos sobre los que recae la accién comunitaria®, acciones que la mayor de
las veces se trasladan al derecho positivo en forma de Politicas (o en parte de
ellas) que no son otra cosa que marcos competenciales genéricos con distinto

grado de participaciéon comunitaria®.

® Desde el 1 de diciembre de 2009, fecha de entrada en vigor del Tratado de Lisboa: El titulo
“Tratado constitutivo de la Comunidad Europea” se sustituye por “Tratado de Funcionamiento

de la Unién Europea” (articulo 2, apartado 1, del Tratado de Lisboa).

“El apartado 1° del articulo 3, fue derogado y sustituido, en sustancia, por los articulos 3 a 6 del
TFUE. El apartado 2 es el actual articulo 8 del TFUE. Fuente. Tablas de correspondencias del
TFUE. Diario Oficial de la Unién Europea de 9 de mayo de 2008 C-115/367.

®> SAENZ DE SANTA MARIA, P.A. GONZALEZ VEGA, J.A. y FERNANDEZ PEREZ, B.
Introduccion al Derecho de la Union Europea.l® Ed. Madrid: Eurolex, 1996. Pag. 105 Al
referirse al sistema de atribucién de competencias, dice: «Los Tratados operan con una técnica
singular, enuncian en uno de sus articulos de la Parte General las acciones que deben
emprender la Comunidad para la consecucién de los objetivos del Tratado —articulo 3 TCE, por
ejemplo- y el resto de las disposiciones de indole material precisan el alcance, modalidad e

intensidad de las atribuciones que se atribuye mediante los Tratados».

® LINDE PANIAGUA, E. “Fines y medios de las Comunidades Europeas. Los derechos
fundamentales en la Unién Europea” en Politicas comunitarias. Madrid: Colex, 2001, Pag. 34
«El concepto de politica en el contexto del Derecho de las Comunidades Europeas, nos remite,
en primer término, a los ambitos en que las Comunidades tienen competencias. Ambitos
competenciales, por tanto, que encierran titulos competenciales mas o menos precisos, 0 de

varios niveles»
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El Tratado de Funcionamiento de la Union Europea, resuelve esta problematica

y por primera vez determina los ambitos, la delimitacion y las condiciones de

ejercicio de las competencias de la Unién Europea’. El articulo 2° del TFUE

establece los niveles, limites y forma en que se ejercen las competencias por

parte de la Unién y de los Estados miembros. Entre las categorias de

competencia el referido articulo establece tres niveles de competencia:

Competencia Exclusiva:  «Art. 2.1 TFUE. Cuando los Tratados
atribuyan a la Unidon una competencia exclusiva en un ambito
determinado, sélo la Unidn podra legislar y adoptar actos juridicamente
vinculantes, mientras que los Estados miembros, en cuanto tales,
Gnicamente podran hacerlo si son facultados por la Unién o para aplicar

actos de la Unién».

Competencia Compartida: «Art. 2.3 TFUE Cuando los Tratados
atribuyan a la Union una competencia compartida con los Estados
miembros en un ambito determinado, la Union y los Estados miembros
podran legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes en dicho
ambito. Los Estados miembros ejerceran su competencia en la medida
en que la Unidon no haya ejercido la suya. Los Estados miembros
ejerceran de nuevo su competencia en la medida en que la Unidn haya

decidido dejar de ejercer la suya».

’ Articulo 1.1 TFUE. «El presente Tratado organiza el funcionamiento de la Union y determina

los ambitos, la delimitacién y las condiciones de ejercicio de sus competencias».
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» Competencia Subsidiaria:  «Art. 2.5 TFUE. En determinados ambitos y
en las condiciones establecidas en los Tratados, la Unién dispondra de
competencia para llevar a cabo acciones con el fin de apoyar, coordinar
o complementar la accion de los Estados miembros, sin por ello sustituir

la competencia de éstos en dichos ambitos».

Los articulos 352 y 353 TFUE fijan las directrices y limites para la aplicacion de
la competencia subsidiaria. Esta competencia, antes de la entrada en vigor del
TFUE, estaba restringida en su aplicacion Unicamente a actos relativos al
mercado Unico®, pues asi lo establecia expresamente el articulo 308 CE
(Articulos 352 y 353 TFUE). Sin embargo el propio texto de los articulos 2.5 y
352 TFUE, no hacen mencidon expresa para su aplicacion a determinada
politica, mas si excluye expresamente su aplicacion en los ambitos de “politica

n9

exterior y de seguridad comun™, asi como en los casos establecidos por el

articulo 353 TFUE.

En cuanto a las materias que estan comprendidas dentro de las categorias
sefaladas por el articulo 2°, vienen listadas segun la categoria que ocupan. El
articulo 3° TFUE agrupa aquellas materias en las que la Unidén Europea tiene

competencia exclusiva; y el articulo 4° TFUE las competencias compartidas

® para el Glosario de la Union Europea las Competencias subsidiarias son aquellas: «cuando
no existe competencia explicita o implicita para lograr algun objetivo del Tratado relacionado
con el mercado Unico, el articulo 308 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea permite
al Consejo adoptar por unanimidad las medidas que considere oportunas».

http://europa.eu/scadplus/glossary/community _powers_es.htm

° Articulo 352.4 TFUE



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc
comparado”

entre la Union Europea y los Estados miembros. Las materias comprendidas en
la categoria de las competencias subsidiarias seran aquellas en las que no se
hayan previsto los poderes de accién necesarios'®, es decir materias distintas a

las listadas en los articulos 3y 4 del TFUE.

Dada la naturaleza del derecho aduanero comunitario, la generalidad y la
interrelacion de las competencias de las Politicas de la Comunidad, su
regulacion se encuentra inmersa en varias politicas comunitarias de distinta
categoria competencial entre las que destacan: la Union aduanera
(competencia exclusiva)'* y la politca comercial comin (competencia

exclusiva)®?.

En el presente trabajo no nos detendremos a examinar detenidamente cada
una de ellas dada la generalidad de competencias y temas que engloban, lo
cual nos desviaria del tema principal de esta investigacion y sobrepasaria con
mucho los objetivos perseguidos, por lo cual nos centraremos Unicamente en
aquellos puntos cuya relevancia incide directamente en el tema de nuestra

investigacion.

1% Articulo 352.1 «Cuando se considere necesaria una accién de la Unién en el d&mbito de las
politicas definidas en los Tratados para alcanzar uno de los objetivos fijados por éstos, sin que
se hayan previsto en ellos los poderes de actuacion necesarios a tal efecto, el Consejo
adoptara las disposiciones adecuadas por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa
aprobacion del Parlamento Europeo. Cuando el Consejo adopte dichas disposiciones con
arreglo a un procedimiento legislativo especial, se pronunciara también por unanimidad, a

propuesta de la Comision y previa aprobacién del Parlamento Europeo».
' Articulo 3.1 a) TFUE

'2 Articulo 3.1 €) TFUE
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Por otro lado, al hablar del Derecho primario y de la atribucion de
competencias a un ambito determinado como lo es la materia aduanera
comunitaria, es necesario partir de un concepto esencial aunque amplio de
Union aduanera y los elementos que la componen, aspectos que se analizaran

a continuacion.
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1.1.1 Concepto de Unién Aduanera

El articulo 28.1 TFUE (antiguo Art. 23 del Tratado CE) prescribe lo
siguiente: «La Union comprenderd una Unidn aduanera, que abarcard la
totalidad de los intercambios de mercancias y que implicard la prohibicion,
entre los Estados miembros, de los derechos de aduana de importacion y
exportacion y de cualesquiera exacciones de efecto equivalente, asi como la
adopcion de un Arancel Aduanero Comun en sus relaciones con terceros

paises».

Este articulo declara asi la importancia de la Unidén aduanera como fundamento
de la comunidad y de los principios basicos en los que se sustenta: la
eliminacién de obstaculos al comercio intracomunitario (derechos de aduana,
exacciones de efecto equivalente y restricciones cuantitativas) y el
establecimiento de un Arancel Aduanero Comun en sus relaciones con terceros
paises’®. En términos generales es lo mas aproximado a una definicién de
Union aduanera que otorga el Tratado CE, sin que contenga todos los

elementos que integran la Union aduanera comunitaria.

®prueba de ello es que antes del Tratado de Amsterdam existia la divisién del capitulo de la
Unién aduanera en dos secciones tituladas: “supresién de los derechos de aduana entre los
Estados miembros” y “Establecimiento de un Arancel Aduanero Comun”. Tras la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam el 1 de mayo de 1999, se suprimen las secciones y se
derogan 15 de los 18 articulos de que constaba el capitulo. Por lo cual el capitulo de la Unién
aduanera en el tratado de CE estaba formado Unicamente por los articulos: 25 CE (antiguo
Art.12), 26 CE (antiguo Art. 28) y 27 CE (antiguo Art. 29). Los articulos referidos pasaron

integramente al TFUE, siendo actualmente los articulos 30, 31 y 32.
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El punto primero del Entendimiento relativo a la interpretacion del
articulo XXIV del Acuerdo General Sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de
1994, establece que «Para estar en conformidad con el articulo XXIV, las
uniones aduaneras, las zonas de libre comercio y los acuerdos provisionales
tendientes al establecimiento de una Union aduanera o una zona de libre
comercio deberan cumplir, entre otras, las disposiciones de los parrafos 5, 6, 7

y 8 de dicho articulo».

Es decir, que para considerarse la existencia de una Union aduanera

deben de darse los siguientes elementos:

1. Sustituir dos o mas territorios por un solo territorio
aduanero;
2. Eliminar los derechos de aduana y demas

reglamentaciones comerciales restrictivas al intercambio
comercial entre los Estados miembros™*;

3. Aplicar a las importaciones procedentes de terceros paises
«derechos de aduana y demas reglamentaciones del comercio
que, en substancia, sean idénticos»™, y cuya implantacién no se

traduzca en un incremento en los derechos de aduana y mayor

4 El parrafo 8, no pone como requisito la eliminacién total de los derechos de aduanas y
restricciones comerciales al comercio entre Estados miembros, sino que éstas deberan al
menos eliminarse, en lo que concierne a lo esencial de los intercambios comerciales de los
productos originarios de dichos territorios, lo que como veremos mas adelante resulta una

diferencia importante con la concepcion de Unién Aduanera actual.

> GATT 1947, Articulo XXIV 8 a i)
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rigor en la normativa comercial, en relacion a la aplicada antes de
su puesta en marcha; siempre y cuando dichos aumentos no sean
resultado de: una carga equivalente a un impuesto interior no
discriminatorio, un derecho antidumping o compensatorio ajustado
a las reducciones efectuadas en el derecho correspondiente de
los demas territorios constitutivos de la Unién y/o derechos u otras
cargas proporcionales al costo de los servicios prestados.

4. Las partes contratantes previa integracion a la Union
aduanera, deberan proporcionar toda la informacion necesaria
gque les permita a las otras partes contratantes evaluar la
viabilidad de la Union y formular las recomendaciones que
estimen pertinentes, debiendo informar cualquier modificacion que
pueda comprometer o diferir indebidamente el establecimiento de

la Unién aduanera.

La Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) retoma estos puntos y define

de manera mas concreta las Uniones aduaneras'®, definicion que si se

®World Customs Organization. Glossary of international customs terms. Brussels: 2006,
Pag.13 «Customs Union: Entity forming a Customs territory replacing two or more territories and
having in its ultimate state the following characteristics : - a common Customs tariff and a
common or harmonized Customs legislation for the application of that tariff; - the absence of
any Customs duties and charges having equivalent effect in trade between the countries
forming the Customs Union in products originating entirely in those countries or in products of
other countries in respect of which import formalities have been complied with and Customs
duties and charges having equivalent effect have been levied or guaranteed and if they have
not benefited from a total or partial drawback of such duties and charges.- the elimination of
restrictive regulations of commerce within the Customs Union» .Hemos preferido sujetarnos a

esta definicién para realizar la comparacion, en virtud de la idoneidad de la fuente al ser un
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compara con el articulo 28 TFUE, se comprueba que coinciden en cuanto a las
caracteristicas de la aplicacion de un Arancel Aduanero Comun y en la
eliminaciéon de gravamenes a la importacion, mas echaremos en falta en el
texto del articulo 28 TFUE dos caracteristicas basicas contempladas por la
definicion de la Organizacion Mundial de Aduanas: la prohibicion de
restricciones cuantitativas y la mencion de la armonizacion de la normativa

aduanera para la aplicacion del arancel.

Esta presunta omision por parte del TFUE no obscurece en nada la esencia
de la Unién aduanera comunitaria, pues esas omisiones en el articulo 28 TFUE
se encuentran reguladas en otros articulos del TFUE, de forma implicita o
expresa. Verbigracia la prohibicion de restricciones cuantitativas se encuentra
legislada en el capitulo 2 del mismo TITULO Il (Arts. 34 a 37 TFUE), en tanto la
armonizacion de la normativa aduanera de los Estados miembros se considera
ya superada con la adopciéon en 1968 del Arancel Aduanero Comdun, el
establecimiento en 1992 del Mercado interior y la entrada en vigor en el mismo
afio del Codigo Aduanero Comunitario'’, razén por la cual se deroga por el
Tratado de Amsterdam el antiguo articulo 27 del Tratado CE (Articulo anterior

al tratado de Amsterdam)'® que preveia la armonizacién paulatina de la

organismo internacional especializado en la materia, ademas de ser una definicion mas actual

y concisa que la proporcionada por el GATT.
ol Reglamento CEE 2913/92 Del Consejo, de 12 de octubre de 1992.

'8 Articulo 27 del Tratado CEE «Antes de finalizar la primera etapa, los Estados miembros
procederan, en la medida necesaria, a la aproximacién de sus disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas en materia aduanera. La comision dirigira, a ese fin, las

pertinentes recomendaciones a los Estados miembros».
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legislacion aduanera. No obstante lo anterior y aun cuando existen multiples
Directivas vigentes que pretenden lograr una armonizacion integral en la
materia, no se han logrado armonizar del todo las normas aduaneras relativas
a la gestion y recaudacion cuya competencia fue delegada a los Estados

miembros como veremos mas adelante.

El articulo 207 TFUE (antiguo articulo 133 TCE) vela por la uniformidad de
principios relativos al intercambio comercial con terceros paises, como pueden
ser las modificaciones arancelarias, la celebracion de acuerdos arancelarios y
comerciales, medidas de liberalizacion, politicas de exportacion, medidas de
proteccion comercial, dumping y subvenciones, en los que se basa la Politica
Comercial Comuan. Este articulo es, a mi parecer, el verdadero vinculo entre la
politica comercial comun y la Unién aduanera, mas aun que la declaracion de
intenciones formulada en el articulo 206 TFUE (antiguo 131 CE), pues es en
base al 133 CE por el que se han establecido la mayoria de las normas

aduaneras de la CE y del que nos ocuparemos en parrafos siguientes.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en su sentencia de 13
de diciembre de 1973, caso “Fondo de diamantistas”, define la Union aduanera
comunitaria, conservando la esencia y estructura del articulo 23 CE, pero a la
vez, desarrollando aquellas caracteristicas esenciales que considerabamos
omitidas por este articulo, en comparacion con la definicion de la Organizacion
Mundial de Aduanas. Asi el TICE en la sentencia antes citada, se refiere a la
Unién aduanera de la siguiente forma: «Considerando que la Union aduanera,

fundamento de la Comunidad, implica, por una parte, la supresion, entre los
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Estados miembros, de los derechos de aduana y de cualesquiera exacciones
de efecto equivalente; que dicha supresion pretende hacer efectiva la libre
circulacién de productos dentro de la Comunidad; que por lo tanto, debe ser
completa, de manera que se supere cualquier obstaculo, econdémico,
administrativo o de otro tipo, para poder lograr la unidad de mercado entre los
Estados miembros; considerando que la Unién aduanera implica, por otra
parte, el establecimiento de un Arancel Aduanero Comun para el conjunto de la
Comunidad, como prevén los articulos 18 a 29 del Tratado; que dicha
comunidad arancelaria pretende lograr la equiparacion de las cargas
aduaneras que gravan los productos importados de paises terceros en las
fronteras de la Comunidad, con el fin de evitar cualquier desviacién del trafico
comercial en las relaciones con dichos paises y cualquier distorsion en la libre

circulacion interna o en las condiciones de competencia»™.

De los razonamientos anteriores, podemos considerar tres elementos
esenciales de la Unién aduanera comunitaria, que tomaremos como esquema
para comprender el porqué de la competencia exclusiva de la UE en esta

materia;

. La supresion de todos los derechos de aduana y las restricciones entre

los Estados miembros.

» Lacreacion de un Arancel Aduanero Comun (AAC), aplicable en toda la

Comunidad Europea a las mercancias procedentes de terceros paises.

9 STICE de 13 de diciembre de 1973, asuntos acumulados 37 y 38/73, caso FONDO DE
DIAMANTISTAS. RC. 1973, tomo |l Pags. 1609 a 1626.
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* La politica comercial comin como componente externo de la Unidn

aduanera.

A estos elementos nos referiremos a continuacion.
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1.1.2 Elementos esenciales de la Unién Aduanera

1.1.2.1 La supresion de los derechos de aduana y la s restricciones

al trafico de mercancias entre los Estados miembros

El primero de los tres elementos esenciales de la Unidon aduanera a los
que haciamos alusion anteriormente se corresponde integramente con la
accion prevista por el derogado® inciso a) del articulo 3.1 CE*, cuyo fin
perseguido es lograr la unidad de mercado entre los Estados miembros, como

apuntaba la antes citada STJCE de 13 de diciembre de 1973.

Esta accion se traslada a la esfera del derecho positivo en la parte Tercera del
Tratado CE, titulada “Politicas de la Comunidad”, hoy conocida en el TFUE
como “Politicas y acciones internas de la Unidén”, en especifico en el Titulo
denominado: “Libre circulacién de mercancias™?. Este regula en el Capitulo 1,
denominado “Unién aduanera”, lo relativo a “la supresion entre los Estados

miembros de los derechos de aduana de importacibn y exportacion o

2 E| Tratado de Lisboa deroga el apartado 1° de este articulo; sustituyéndolo en sustancia por
los articulos 3 a 6 del TFUE. Fuente: Tabla de correspondencias articulo 5 Tratado de Lisboa,

nota al pie de pagina 26.

ZArticulo 3 CE «1. Para alcanzar los fines enunciados en el articulo 2, la accion de la

Comunidad implicara, en las condiciones y segun el ritmo previstos en el presente Tratado:

a) la prohibicion, entre los Estados miembros, de derechos de aduana y de restricciones
cuantitativas a la entrada y salida de las mercancias, asi como de cualesquiera otras medidas

de efecto equivalente».

?2 Titulo | en el Tratado CE, hoy Titulo Il en el TFUE.
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exacciones de efecto equivalente” en tanto “la prohibicidon de restricciones

cuantitativas” se regula en el Capitulo 2 del mismo nombre?.

a) La supresion entre los Estados miembros de los d  erechos de
aduana de importacién y exportacion o exacciones de efecto

equivalente.

“La supresion entre los Estados miembros de los derechos de aduana de
importacion y exportacion o exacciones de efecto equivalente” se trata en el
actual articulo 30 TFUE, antiguo articulo 25 CE?* que sufri6 modificaciones tras
el Tratado de Amsterdam, concentrando en el texto del articulo los principios de
la antigua “seccién primera” del Capitulo de la Unién aduanera®. La supresion
de derechos de aduana entre los Estados miembros no representd problema
alguno, ya que la entrada en vigor del Arancel Aduanero Comun conllevo la

eliminacién de los aranceles nacionales.

No ocurri6 lo mismo con la supresion de las exacciones de efecto
equivalente dada su indefinicion en el TCE, por lo que el TJCE tuvo que

intervenir a efectos de definirla y marcar sus limites. El Tribunal establece que

?% Cabe resaltar gue tras el tratado de Lisboa no existié6 modificacion en torno a la numeracion

de los capitulos citados.

**«Articulo 30 TFUE. Quedaran prohibidos entre los Estados miembros los derechos de aduana
de importacion y exportacion o exacciones de efecto equivalente. Esta prohibicion se aplicara

también a los derechos de aduana de caracter fiscal».

® La seccién primera estaba constituida en su mayoria por disposiciones transitorias de
eliminacién progresiva de gravdmenes al comercio intracomunitario, que quedaron rapidamente

superadas y que requerian por lo tanto una nueva reglamentacion
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«una carga pecuniaria, aunque sea minima, impuesta unilateralmente, cuales
quiera que sean su denominacion y su técnica, que grave las mercancias
nacionales o extranjeras a su paso por la frontera, cuando no sea un derecho
de aduana propiamente dicho, constituye una exaccién de efecto equivalente,
en el sentido de los articulos 9 y 12 del Tratado, aunque no sea percibido en
beneficio del Estado, ni ejerza ningun efecto discriminatorio o proteccionista y
aunque el producto gravado no haga competencia a una produccién

nacional»?®.

Otra de las modificaciones efectuadas por el Tratado de Amsterdam al
articulo 25 CE y que persiste en el actual articulo 30 TFUE, es la de hacer
extensiva la prohibicion de establecimiento de derechos de aduana a “los
derechos de aduana de caracter fiscal”, segun lo contemplaba el articulo 17
del Tratado CEE (Derogado por el Tratado de Amsterdam). Prohibicion que
justifica la jurisprudencia del TIJCE a fin de prever fallos ante practicas fiscales
o aduaneras que pudieran obstaculizar la libre circulacién de mercancias?’. Los
redactores de los Tratados Constitutivos y el TJCE, no consideran que los

derechos de aduana de caracter fiscal estén automaticamente incluidos en el

?® STJCE de 1 de Julio de 1969, asuntos acumulados 2/69 y 3/69, caso Fondo de
Diamantistas. (Rec. 1969, Pag. 211 y siguientes).

" Ver al respecto a la diferenciacion STJCE de 1 de Julio de 1969, asuntos acumulados 2/69 y
3/69, caso Fondo de Diamantistas. (Rec. 1969, Pag. 211 y siguientes) Consideraciones 8 y 9.
«que es tal la fuerza de éstas prohibiciones, que para evitar que sean soslayadas por practicas
aduaneras o fiscales, ha querido prevenir cualquier posible fallo en su puesta en practica; que
el articulo 17 precisa, en dicho sentido, que las prohibiciones del articulo 9 seran aplicables

incluso si los derechos de aduana tienen caracter fiscal;».
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concepto de derechos de aduana®®, y retoman la clasificacién de los derechos
de aduana en “protectores” o “fiscales”, segun sea el fin perseguido:
“salvaguarda de la produccion nacional frente a las importaciones” o

“recaudatorio”, respectivamente®®. Clasificacion que no estd exenta de

8 STPI de 22 de enero de 1997, asunto T-115/94, caso Opel Austria GmbH contra Consejo de
la Unidon Europea. (Fuente: CURIA) «112. Sobre este extremo, procede, en primer lugar,
desestimar el argumento de la Comision consistente en alegar que, teniendo en cuenta que del
articulo 10 del Acuerdo EEE se deduce que no se considera que los derechos de aduana de
caracter fiscal estén automaticamente incluidos en el concepto de derechos de aduana de
importacion y exportacion y exacciones de efecto equivalente, dicho articulo y las disposiciones
correspondientes del Tratado CE no son sustancialmente idénticos. En efecto, basta con
recordar que el Tratado CE contiene una disposicion correspondiente, a saber, el articulo 17
del Tratado, articulo que precisa que las prohibiciones del articulo 9 del Tratado seran
aplicables aunque los derechos de aduana tengan caracter fiscal y cuyo objeto es evitar que se
eluda la prohibicién de los derechos de aduana de importacién y exportacién y de cualesquiera

exacciones de efecto equivalente».

% Ver al respecto ALBINANA GARCIA, C. Sistema tributario espafiol y comparado. Madrid:
Tecnos, 1992. Pag. 551.«Son fiscales cuando se proponen proporcionar recursos a la
Hacienda Publica (para financiar los gastos publicos). Y protectores cuando restringen la
entrada de mercancias extranjeras (cuando no la impiden) y estimulan o protegen la
producciéon nacional, puesto que evitan la competencia de los articulos 0 mercancias de
produccion extranjera». BERR, C.J. y TREMEAU, H. Le droit douanier Communautaire et
national. 62 Ed. Paris: Editorial Economica, 2004. Pag. 87 «La distinction des droit de douane a
caractere fiscal et des autres ne présente aujourd hui qu’un intérét historique, dans la mesure
ou elle ne touchait qu'a I"établissement de | union tarifaire : partant de I'idée que certains droits
qualifiés de droits de douane n’ont en réalité pour but que d"alimenter les Trésors nationaux et
ne visent pas a protéger des productions intenes (cas des droits sur le café, le thé et les épces,
par exemple), les rédacteurs du traité de Rome invitaient les Etats & les supprimer tout en
autorisant a les remplacer par des taxes intérieures (taxe de consommation, taxe unique, etc.)».
CUTRERA, A. Principi di diritto e politica Doganale. Padova: CEDAM, 1941. Pag. 183 «Quanto
allo scopo i dazidoganalisi distinguono in: a)dazi fiscali, se destinati exclusivamente a procurare
un’entrata alla publica finanza; b) dazi economici se, indipendentemente dall” entrache essi
procurano all’erario, vengono stabiliti con il propositodi giovare alla industria nazionale».
DATTOLA, S. Istituzioni di diritto e tecnica doganale. Milan: A. Giuffre, 1983. Pag. 13 «Fiscali:

quelli diretti esclusivamentea procurare un’entrata financiaria. Economici, quelli diretti a
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polémica, prueba de ello es que ante la dificultad de diferenciacion entre
fiscalidad y proteccionismo del ya citado articulo 17 del Tratado CE (Anterior al
tratado de Amsterdam), se estipulaba que los Estados miembros debian de
hacer del conocimiento de la Comision sus derechos de aduana de caracter

fiscal.

Actualmente hay quien considera que los derechos aduaneros han perdido
esa doble finalidad quedando afianzados en su fin proteccionista®®, posicién
con la cual discrepo pues no considero que exista esa separacion: en primer

lugar la cita utilizada por GALERA RODRIGO®* para sustentar su posicién no

promuover o proteggere determinati rami di produzione». DI LORENZO, M. Corso di diritto
doganale. Vol. I. 12 Ed. Milan: Dott. A. Giuffré editore, 1947, Pag. 140 «Sono dazi fiscali quelli
stabiliti per assicurare un provento finanziario allo Stato, ed appunto percid essi sono fissati
sempre in misura elevata, perché gravano su merci che non possono essere prodotte
nell’interno dello Stato, per ragioni naturali o di convenienza commerciale; onde non vi é alcun
pericolo che possano esercitare una influenza dannosa alla vita economica del Paese». LEITE
DE CAMPOS, D. “O Mercado comum europeu e a institucao de barreiras tarifarias ou
comopensatorias”. En TAVEIRA TORRES, H. Comercio internacional e tributagao. 1° Ed. Sao
Paulo: Qaurtier Latin, 2005, Pag. 595 «os direitos aduaneiros de caracter fiscal, ou seja,
agueles que se aplicam aos productos importados, mesmo na ausencia de productos similares
ou comparaveis no mercado interno, e que visam a, esencialmente, gerar receitas fiscais para

as autoridades publicas».

% GALERA RODRIGO, S.Derecho Aduanero Espafiol y Comunitario: La Intervencién Publica
sobre el Comercio Exterior de Bienes, 12 Ed. Madrid: Civitas, 1995. Pag. 105 «Creemos que la
tradicional doble finalidad recaudatoria y proteccionista reconocida a los impuestos y
gravamenes aduaneros ha cedido paso a la finalidad de afirmar la finalidad proteccionista de
los mismos. Desde esta perspectiva, el nacimiento de deuda aduanera es la necesaria

consecuencia del instrumento seleccionado para la intervencion.

*|BIDEM.cita pie de pagina 20 [La evolucién de la finalidad de estas figuras impositivas, y la
progresiva importancia de su caracter protector en F.A. BRENA CRUZ, «La imposicién sobre la
la Circulacion de Bienes», en la obra colectiva Teoria de la Hacienda Publica, Escuela de

Inspeccion Financiera y Tributaria, Ministerio de Hacienda, 1982 (Pag. 203), quien afirma que
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se refiere a la desaparicion del fin recaudatorio, sino a su pérdida de primacia
frente al fin proteccionista; en segundo lugar la STIJCE* que utiliza como
“prueba irrefutable” del fin proteccionista de los derechos aduaneros, no marca
de ninguna forma un fin netamente proteccionista, sino simplemente sefiala “la
entrada de la mercancia en el circuito econémico de la Comunidad”, como el
hecho gravado por el tributo, 6 lo que es lo mismo su hecho imponible. Por lo
que el razonamiento que hace posteriormente no es en torno a su finalidad sino
a su naturaleza tributaria, temas de los que nos ocuparemos en otro capitulo.
Independientemente de lo anterior basta con observar los considerandos de
algunos reglamentos comunitarios para constatar la presencia de la finalidad
recaudatoria, al estipular el pago de los derechos aduaneros como elemento a
salvaguardar y de forzosa aplicacion para la entrada de mercancias en el

circuito econdémico de la Comunidad®3,

estos impuestos «...pierden importancia recaudatoria a medida que los paises se desarrollan...

constituyen valiosos instrumentos de regulacion indirecta del comercio exterior»].

% STJCE de 05 de Octubre de 1983, asuntos acumulados 186 y 187/82, caso
MinisteroDelleFinanze contra EsercizioMagazzini Generali S.P.A. Y Mellina Agosta S.R.L.
(REC. 1983 Pags. 02951).

% Ejemplos:

Reglamento (CE) N° 82/97 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de diciembre de 1996
que modifica el Reglamento (CEE) n° 2913/92 por el que se aprueba el Cddigo aduanero
comunitario «3) Considerando que se debe garantizar en todos los casos que las mercancias
obtenidas a partir de mercancias no comunitarias incluidas en un régimen suspensivo no

entren en el circuito econdmico de la Comunidad sin pagar derechos a la importacion,...».

Reglamento (CE) n° 3665/93 de la Comision de 21 de diciembre de 1993 por el que se modifica
el Reglamento (CEE) n° 2454/93 por el que se fijan determinadas disposiciones de aplicacion

del Reglamento (CEE) n° 2913/92 del Consejo por el que se establece el Codigo aduanero
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Otra posicion doctrinal en sentido totalmente opuesto a la anterior, es la
expuesta por RAPOSO DE MADEIROS**, quien reconoce la interrelacién de
ambas finalidades, asi como la distincion de uno u otro fin en relacion a su
primacia, ejemplificando con algunos supuestos identificadores de la finalidad
perseguida. El autor considera que la mayoria de los derechos de exportacion
son de caracter netamente fiscal salvo en aquellos casos en que: recaigan
sobre mercancias que es necesario tratar de impedir su salida hacia terceros
paises 0 que se trate de materias primas necesarias para la industria nacional.
En el caso de los derechos de aduana a la importacion considera que tendran
caracter exclusivamente fiscal en aquellos supuestos en que recaigan sobre
productos que no se produzcan en el territorio, o en aquellos casos en los que
los derechos arancelarios sean iguales a los impuestos indirectos cobrados a

mercancias similares de produccion interna.

comunitario. «Considerando que se ha puesto de manifiesto que los Estados miembros aplican
reglas divergentes relativas a la situacion aduanera de las mercancias abandonadas en
beneficio del Tesoro Publico o decomisadas o confiscadas por las autoridades competentes;
gue mientras dichas mercancias no sean despachadas a libre practica, una deuda aduanera

sigue siendo susceptible de nacer al respecto; que conviene, por lo tanto, dictar disposiciones

comunitarias con el fin de garantizar que las mercancias no entren en el circuito econémico de

la Comunidad sin pagar los derechos a la importacion».

*RAPOSO DE MADEIROS, E. O dereito aduaneiro sua vertente internacional. Lisboa: Instituto
superiores de ciéncias sociais y politicas, 1985. Pag. 16. «Quando se aplicam directos de
exportacao, estes tém normalmente uma naturaleza fiscal, exceptuando-se todavia dois casos:
guando incidem sobre produtos em que é necesario obstar a sua saida para terceiros
paises;quando inciden sobre matérias-primas que fazem falta a transformacdo industrial
nacional. Os directos de importacdo sdo de naturaleza exclusivamente fiscal quando: incidem
sobre mercadorias que nao sao producidas no interior do territorio;sdo iguais aos impostos

indirectos cobrados para mercadorias similares de producao internax.
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En primer lugar debemos conceptuar el contexto temporal de la obra y el
cambio de politicas econdmicas a nivel mundial, en las que se pretende
fomentar la exportacion, llevando a la casi desaparicion de los derechos
arancelarios y a una inversion de las proporciones aludidas por RAPOSO DE
MADEIROS. Asi, los pocos derechos arancelarios a la exportacion que
subsisten, en su mayoria por no decir en su totalidad inciden en los supuestos
considerados por el autor con fines proteccionistas, no obstante no dejan de
reportar ingresos a las arcas comunitarias. En lo tocante a los derechos de la
importacion es necesario analizar por separado los dos supuestos planteados

por el autor.

En el primero de los supuestos a primera vista resulta bastante ldgica la
interpretacion de atribuir caracter fiscal a los derechos de aduana que recaigan
sobre productos que no se produzcan en el territorio aduanero, pues alli no
habria produccion interna que “proteger” por lo cual la finalidad en teoria seria
netamente recaudatoria, aunque no es siempre asi: pongamos el ejemplo de
una mercancia que efectivamente no se produzca en el territorio aduanero,
pero cuyas caracteristicas la hagan susceptible de entrar en una relacién de
competencia, aunque sea parcial, indirecta o potencial con algin producto de la
Comunidad. En caso de ser gravada, el derecho arancelario no seria
netamente fiscal, al estar protegiendo indirectamente a otros productos

originarios de la Comunidad®, por lo que, bajo estos supuestos, la

% Ver al respecto las sentencias del TICE de 27 de febrero de 1980 y 12 de julio de 1983

(Comision contra Reino Unido, 170/78, Rec. 1980, p. 417, y Rec. 1983, p. 2265); asi como la
sentencia 9 DE JULIO DE 1987. - Comisién de las Comunidades Europeas contra el Reino de

Bélgica. - Régimen fiscal del vino y de la cerveza. - asunto 356/85. Las cuales aun cuando
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exclusividad del fin recaudatorio en los derechos a la importacion se reduciria a
contadas mercancias de origen vegetal o mineral que no pudieran entrar en

competencia con algun producto comunitario.

Si aplicaramos el segundo de los supuestos, daria como resultado que la
totalidad de los derechos aduaneros en la CE son de caracter fiscal, en tanto la
totalidad de las mercancias importadas a los territorios de la Comunidad se
encuentran gravadas por impuestos indirectos en identidad de condiciones que
los productos comunitarios de su segmento. Lo que corrobora la inviabilidad de
tratar de separar la fiscalidad y parafiscalidad de los derechos de aduana pues,
como hemos visto en estos ejemplos, ambos fines no se manifiestan en
exclusividad ya que el derecho de caracter fiscal, en la mayor parte de la
veces, estara protegiendo directa o indirectamente un producto determinado,
en tanto que los derechos de caracter protector aun cuando su funcion es
desincentivar una importacion o exportacion y/o equiparar los precios respecto
a los productos nacionales, terminan reportando ingresos a las arcas
comunitarias. Asi, la distincidbn entre uno y otro fin estard de acuerdo a la

primacia del fin perseguido y no a la separacion entre ambos.
b) La prohibicién de restricciones cuantitativas

La eliminacion de las restricciones cuantitativas no ofrece mayor
problematica doctrinal y de aplicacién dado que, al igual que los derechos de

aduana, se entienden superadas con la entrada en vigor de la Uni6n aduanera,

hablan de tributos proteccionistas en los términos del articulo 95 del Tratado CE (actual 90 CE),

son de aplicacion analoga al tema en cuestion.
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siendo lo mas destacable al respecto las excepciones establecidas en el
articulo 36 TFUE (antiguo articulo 30 TCE), las cuales se rigen por los
principios de salvaguarda del orden publico, moral, seguridad, salud,
preservacion de la flora y fauna, asi como la proteccion del patrimonio histérico
y cultural. Estas excepciones se aceptan siempre y cuando no sean
discriminatorias o constituyan una restriccion encubierta del comercio entre los

Estados miembros.

La relevancia de estas prohibiciones para nuestro tema, aparte de lo
anteriormente expuesto, radica en la armonizacibn normativa que llevan
emparejada, al regular el contenido sustantivo de las normas que rigen el
comercio exterior imponiendo la obligacion a los Estados miembros de eliminar
de su legislacion los derechos de aduana, exacciones de efecto equivalente y
restricciones cuantitativas al trafico comercial intracomunitario®. Esto, junto al
establecimiento de un Arancel Aduanero Comun frente al exterior, constituye
una cesion de competencias en la materia a favor de la CE que se materializa,

como ya vimos anteriormente, en el articulo 3° del TFUE.

1.1.2.2. El establecimiento del Arancel Aduanero Co mun y la Politica

Comercial Comun.

% Entendiendo por tal no Unicamente lo relativo al comercio de mercancias comunitarias sino
también respecto a las mercancias que se encuentran en libre practica de conformidad a lo

establecido en el punto 2 del articulo 23 CE.
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El objetivo fundamental del Arancel Aduanero Comun en términos del
TJCE, es uniformizar las cargas aduaneras, impedir la desviacion del trafico
comercial y la distorsion en la libre circulacion de mercancias en las
condiciones de competencia®’, lo cual sin duda tiene una gran importancia
desde la perspectiva econdmica y también desde la perspectiva juridica, pues
el establecimiento del Arancel Aduanero Comun conlleva la implantacion de un

nuevo orden juridico comunitario, como veremos en parrafos subsecuentes.

El Arancel Aduanero Comun es una de las primeras normas aduaneras
comunitarias de aplicacion prioritaria, directa y de observancia general para
todos los Estados miembros, pues si bien es cierto que al momento del
establecimiento del Arancel Aduanero Comun, los principios de primacia,
aplicacion directa y observancia general de los reglamentos comunitarios ya

estaban vigentes®®, también lo es que hasta antes del 28 de junio de 1968* la

%" STJCE de 05 de octubre de 1995, caso Aprile, asunto C- 125/1994, Rec. 1995, parrafo 32
«... un Arancel Aduanero Comun que tiene por objeto la consecucion de la igualdad de los
gravamenes que soportan en las fronteras exteriores de la Comunidad los productos
importados de paises terceros, para evitar toda desviacién de trafico en las relaciones con
dichos paises y toda distorsion en la libre circulacion de los productos entre los Estados

miembros o en las condiciones de competencia entre los operadores econémicos».

% Ver al respecto de la primacia del derecho comunitario la STICE de 9 de marzo de 1978,
caso: Simmenthal, asunto 106/77, Rec. 1978 ,Considerando 17: «Que por lo demas, en virtud
del principio de primacia del Derecho comunitario, las disposiciones del Tratado y los actos de
las instituciones directamente aplicables tienen por efecto, en sus relaciones con el Derecho
interno de los Estados miembros, no sélo el hacer inaplicable de pleno derecho, por el hecho
mismo de su entrada en vigor, toda disposicién contraria de la legislacion nacional existente,
sino también — en cuanto que estas disposiciones y actos forman parte integrante, con rango
de prioridad, del ordenamiento juridico aplicable en el territorio de cada uno de los Estados
miembros-, el impedir la adopcién valida de nuevos actos legislativos nacionales en la medida

en que éstos fueran incompatibles con normas comunitarias».
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generalidad de la regulacibn aduanera estaba regida por Directivas y/o

Acuerdos.

El establecimiento del Arancel Aduanero Comun, lleva aparejada la concesion
de la competencia exclusiva al Consejo para la determinacion de los derechos

arancelarios, dotando implicitamente® por este medio de una competencia

El fallido Tratado de Constitucion Europea, recopilaba el principio de primacia del derecho
comunitario en su Articulo I- 6 titulado “Derecho de la Unién”. Inexplicablemente el texto no se
reproduce en el TFUE, por lo que la jurisprudencia antes citada sigue siendo un referente
inequivoco de este principio. En cuanto a la aplicacion directa y observancia general de los
reglamentos, ya estaba dispuesto en el articulo 189 del Tratado C.E.E. actual articulo 288
TFUE. No estd por deméas ver algunos sefialamientos doctrinales al respecto. MANGAS
MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D. Instituciones y Derecho de la Uni6n Europea, Ob. Cit. P.
344 «El TJCE ha ido elaborando una construccion coherente y sin fisuras reconociendo a un
gran nimero de normas de los Tratados la capacidad de producir efectos directos sobre los
particulares, cuando naturalmente la norma tiene ese caracter incondicional y formula con
claridad y precision la obligacion o el Derecho». KLAUS-DIETER BORCHARDT. El ABC del
Derecho Comunitario.5? ed. Luxemburgo: Oficina de Publicaciones Oficiales de las
Comunidades Europeas, 2000. P. 23 «al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente
autébnoma, no se puede oponer, en razon de su especifica naturaleza original una norma
interna, cualquiera que sea ésta, ante los 6rganos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo
aquél pierda su caracter comunitario y se ponga en tela de juicio la base juridica misma de la
Comunidad [...]la transferencia realizada por los Estados, de su ordenamiento juridico interno
en favor del comunitario, de los derechos y obligaciones correspondientes a las disposiciones
del Tratado, entrafia por tanto una limitacion definitiva de su soberania, contra la que no puede
prevalecer un acto unilateral ulterior incompatible con el concepto de Comunidad». En tanto lo
relativo a la obligatoriedad y aplicacion directa del derecho derivado lo consagra titulado “Actos

juridicos de la Unién”.

% El ARANCEL ADUANERO COMUN fue adoptado originalmente mediante Reg. 950/68 del
Consejo de 28 de junio de 1968, derogado el 31 de diciembre de 1987 y sustituido por el actual
ARANCEL ADUANERO COMUN mediante Reg. 2658/87 del Consejo de 23 de julio de 1987.

“ VER MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS. Instituciones de Derecho de la Union
Europea. Ob. Cit. Pag. 215 «En virtud de la doctrina de los poderes implicitos se admite que

una Ol (organizacién internacional), ademas de las competencias expresamente atribuidas,
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material para regular el correcto funcionamiento de la Union aduanera. Al
ostentar la capacidad de fijar los derechos arancelarios, por l6gica lo hace
también para regular aquellos rubros que se derivan de dicho

establecimiento®, excluyendo con ello cualquier competencia de los Estados

puede disponer de las competencias que sean necesarias, incluso nuevas, para la realizacion
de los Objetivos fijados por el Tratado constitutivo, o sean esenciales al ejercicio de las
funciones asignadas a la Ol». MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. “Las competencias
comunitarias”. En: LOPEZ ESCUDERO, M. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. y OTROS.
Derecho comunitario material. 12 Ed. Madrid: Mc. Graw Hill, 2000. P.17. «En virtud de la
denominada teoria de los poderes implicitos (impliedpowers), asumida con anterioridad por el
TPJI (Tribunal Permanente de Justicia Internacional) y por el TIJ (Tribunal Internacional de
Justicia), las organizaciones internacionales gozaran también de aquellas competencias no
expresamente atribuidas por el Tratado fundacional que resulten indispensables vy
absolutamente necesarias para el eficaz ejercicio de sus funciones». Un ejemplo de
reconocimiento de poderes implicitos en nuestra materia lo encontramos en el Dictamen 1/75
de fecha 11 de Noviembre de 1975, mediante el cual el TICE reconoce competencia a la
Comunidad para la celebracién de acuerdos internacionales en materia de créditos a la

exportacion.

*L Ver al respecto las Conclusiones del Abogado General Sr. Alberto Trabucchi, presentadas el
27 de Junio de 1973, asunto 8/73, caso HAUPTZOLLAMT BREMERHAVEN / MASSEY -
FERGUSON. RC. 1973, tomo |, Pag. 913 y 914 «la potestad de dirigir la Unién aduanera, que
implica en particular la de fijar y modificar los derechos del Arancel Aduanero Comun (art. 28
del Tratado), también debe comprender necesariamente la facultad de adoptar las normas que,
por afectar directamente a elementos basicos de la materia, son precisas para el correcto

funcionamiento de la propia Unién aduanera. Esta consideracion podria bastar para reconocer

que la potestad de la Comunidad de regular el valor en aduana de las mercancias se deduce

del conjunto de facultades y competencias que corresponden a la Comunidad en materia

aduanera, sin que sea necesario, por tanto, aplicar el procedimiento del articulo 235 (Articulo
308 CE) ni basarse en los poderes conferidos a la Comunidad por los articulos 111(Derogado)
y 113 (Articulo 133 CE) en materia de politica comercial coman. Efectivamente, no estimo que
la presencia del articulo 235 del Tratado excluya la aplicabilidad del método de interpretacion
denominado «doctrina de los poderes implicitos», en la medida en que el reconocimiento de los
poderes de accion a la Comunidad sea necesario no ya de modo general, como prevé esta
norma, para la prosecucion de los objetivos del Tratado, sino mas precisamente para el

correcto ejercicio de las competencias expresamente conferidas a la Comunidad en sectores
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miembros en la materia, los cuales deben eliminar de sus legislaciones todas
aguellas disposiciones que puedan acarrear una disparidad que afecte el

intercambio comercial con terceros paises®.

especificos». El TICE no realizo en su sentencia (12 de julio de 1973 RC. 1973, tomo |, Pags.
897 a 911) un pronunciamiento especifico al respecto, mas sin embargo reconoce que «el
funcionamiento efectivo de la Union aduanera justifica una interpretacion amplia de los
articulos 9 (Articulo 23 CE), 27 (Derogado), 28 (Articulo 26 CE), 111 (Derogado) y 113 (Articulo
133 CE) del Tratado y de las facultades que estas disposiciones confieren a las instituciones,
con el fin de permitirles regular de manera coherente, con medidas tanto autbnomas como
convencionales, los intercambios econdmicos externos». En el mismo sentido de las
conclusiones encontramos a LYONS, T. EC customslaw. 1°Ed. New York: Oxford University
Press, 2005.Pag. 99 «Article 26 which provides, as we saw in Chapter 1, that the common
duties of the customs union are to be fixed by the Council acting by a quialified majority on a
proposal from the Comission. It noted that, in these circumstances, the council could confer on

the comissién powers for the implementation of the rules which it lays downs.

2 STJCE de 13 de diciembre de 1973, asuntos acumulados 37 y 38/73, caso FONDO DE
DIAMANTISTAS. RC. 1973, tomo Il Pag.1624, Parrafos 22 y 23 «A partir del establecimiento
del Arancel Aduanero Comun, los Estados miembros no pueden establecer unilateralmente
nuevas exacciones sobre las importaciones directamente procedentes de paises terceros ni
aumentar el nivel de las existentes en esa fecha; que en lo que se refiere a las exacciones
existentes, la aplicacién de la politica comercial comdn debe llevar consigo la supresion de
todas las disparidades fiscales y comerciales nacionales que afecten a los intercambios con
paises terceros;»; o explicado de manera aun mas grafica encontramos a LINDE PANIAGUA,
E. “Sistema de distribucién de competencias y racionalizacion del sistema normativo” en
Revista de derecho de la Union Europea, N° 3, 2° Semestre de 2002. Pag. 264. «la
Comunidad tiene atribuida la competencia exclusiva para la determinacion del Arancel
Aduanero Comun, que excluye el establecimiento por los Estados miembros de aranceles
nacionales. Resulta obvio que nada impedia que se hubiera establecido de modo expreso un
texto como el que sigue: «La Comunidad tiene atribuida la competencia exclusiva para el
establecimiento del Arancel Aduanero Comun. Los Estados miembros no podran dictar norma
alguna en la materia, salvo que la Comunidad lo autorice expresamente. ElI Consejo, por
mayoria cualificada y a propuesta de la comisién, aprobara mediante reglamento el Arancel

Aduanero Comun».
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Esta prohibicion tacita junto a lo dispuesto en el articulo 25 CE (actual articulo
30 TFUE), excluian la participacion de los Estados miembros en la regulacion
del comercio intracomunitario y el intercambio comercial con terceros paises,
concentrando en la CE la competencia material para normar unilateralmente
estos rubros, asi como de todas aquellas materias necesarias para regular el
correcto funcionamiento de la Unidbn aduanera comunitaria y garantizar el
estricto apego y consecucion de los principios postulados en el articulo 27 CE
(actual articulo 32 TFUE)*, cerrando con ello el circulo de la denominada

vertiente interna de la Union aduanera.

Estos principios, como se puede observar en las multiples citas que se
hacen, siguen vigentes en el actual TFUE bajo otro nimero o bien dispersos en
el texto de nuevos articulos, por lo que no se puede negar que todos y cada
uno de ellos sirvieron de base para la adopcion del actual texto del TFUE y

como fundamento para el reconocimiento expreso en el Tratado de la

3 Articulo 27 CE «En el cumplimiento de las funciones que le son atribuidas en el presente
capitulo, la Comisién se guiara por: a) la necesidad de promover los intercambios comerciales
entre los Estados miembros y terceros paises; b) la evolucion de las condiciones de
competencia dentro de la Comunidad, en la medida en que dicha evolucién tenga por efecto el
incremento de la capacidad competitiva de las empresas; c¢) las necesidades de abastecimiento
de la Comunidad en materias primas y productos semielaborados, procurando que no se
falseen, entre los Estados miembros, las condiciones de competencia de los productos
acabados; d) la necesidad de evitar perturbaciones graves en la vida econémica de los Estados
miembros y garantizar un desarrollo racional de la produccion y una expansion del consumo en

la Comunidad».
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competencia exclusiva de la UE para legislar en el ambito de la Unién

aduanera®,

No obstante lo anterior, el Arancel Aduanero Comun no solo es fruto de las
potestades autbnomas de la Comunidad, sino que también es consecuencia de
acuerdos internacionales suscritos por la Comunidad con terceros paises y/o
organismos internacionales, facultad que posee la Comunidad en el ambito

material de la “Politica comercial comun”.

El antiguo articulo 133 CE (actual articulo 207 TFUE), establece la base de
la Politica Comercial Comun fundandola en: «principios uniformes,
particularmente por lo que se refiere a las modificaciones arancelarias, la
celebracion de acuerdos arancelarios y comerciales, la consecucion de la
uniformidad de las medidas de liberalizacién, la politica de exportacion, asi
como las medidas de proteccion comercial, y, entre ellas, las que deban
adoptarse en caso de dumping y subvenciones»*. Concede con ello una serie

de competencias®® que inciden directamente en la materia aduanera y mas

“TFUE articulo 3.1 fraccion a)

“5 El Tratado de Amsterdam afiade un nuevo apartado al articulo 133 CE, el cual « prevé que el
Consejo, previa consulta al Parlamento Europeo, pueda extender el ambito del articulo 133 a
las negociaciones y acuerdos internacionales relativos a los servicios y a los derechos de la
propiedad intelectual en la medida en que ya no estan incluidos en el ambito de la politica

comercial comUn». http://europa.eu/scadplus/leg/es/Ivb/a20000.htm

“® Las competencias atribuidas en el marco de la politica comercial comdn son de competencia
exclusiva de la Comunidad. Ver al respecto: Dictamen 1/75. STJCE de 15 de diciembre de
1976, asunto 41/76, caso Donckerwolke. RC 1976, Pag. 667 aparto 32. «Que la competencia
en materia de politica comercial ha sido transferida en su conjunto a la Comunidad, de acuerdo

con el articulo 113 (Articulo 133 CE), apartado 1, por lo que las medidas de politica comercial
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especificamente sobre el Arancel Aduanero Comun, dando origen a la

denominada “vertiente exterior™®’ de la Unién aduanera, la cual se encarga de

de caracter nacional no son admisibles a partir del final del periodo de transicién mas que en

caso de una habilitacién especifica por parte de la Comunidad». STICE de fecha 18 de febrero

de 1986, asunto 174/84, apartados 30 y 31. «furthermore , as the court stated in its opinion of
11 november 1975 ( opinion 1/75 , ( 1975 ecr 1355 ), ' it cannot be accepted that in a field
covered by export policy and more generally by the common commercial policy the member
states should exercise a power concurrent to that of the community , in the community sphere
and in the international sphere . . . . to accept that the contrary were true would amount to
recognizing that , in relations with third countries , member states may adopt positions which
differ from those which the community intends to adopt , and would thereby distort the
institutional framework , call into question the mutual trust within the community and prevent the
latter from fulfilling its task in the defence of the common interest . It must therefore be
concluded , as the court held in its judgment of 15 december 1976 ( case 41/76 , donckerwolke
v procureur de la republique , ( 1976 ) ecr 1921 ), that since full responsibility in the matter of
commercial policy was transferred to the community by article 113 ( 1 ) measures of commercial
policy of a national character are only permissible after the end of the transitional period by

virtue of specific authorization by the community» .

“INAMA, S. y VERMULST, E. Customs and Trade Laws of the European Community.Londres:
The Hague, 1999, Pag. 6 «Two important aspects of the customs union must be emphasized:
the external an internal dimensions. The external dimension relates to the treatment reserved
for products from third countries which is determined by the existence of a Common Comercial
Policy and its related trade and customs laws. The internal dimension is inherent in the free
circulation of gooods originating in the EC Member States and the free circulation whitin the
customs union of the third country products put into free circulation». LASOK, D.The Trade and
Custmos Law of the Europan Union.3? Ed. London: Kluwer Law, 1997, Pag. 363. «The
Common Commercial policy (CCP) is, next to the CCT (Common Customs Tariff), the twin
regulator of the Community external trade. The CCP (EC Articles 110-115) is connected with
the Community Economic Policy. Whilst the CCT forms the external customs barrier the function
of the CCP is to integrate the Member States’trade with third countries into a Community
system and to protect the interests of the Community as a whole. As a result the Community
should enter the world market as a single trading unit». LYONS, T. EC customs law. Oxford:
Oxford University press, 2001, Pag. 40 «The existence of such a common commercial policy is
clearly essential for the operation of a customs union and indeed the customs union is essential
for a common commercial policy. The policy is implemented by Community legislation, such as

that governing imports and exports (often referred to as “autonomus”comercial policy”) but also
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regular las relaciones comerciales de la Unién con terceros paises®® ylo
organismos internacionales*® a través de la firma de acuerdos arancelarios o
comerciales. Estas atribuciones se insertan, de igual manera, en el texto del

TFUE y se reconoce la exclusividad de la Unién sobre ellas™.

En torno a la potestad para la modificacion del Arancel Aduanero Comun a

que hace referencia el articulo 207 TFUE, la reforma efectuada por el Tratado

by agreements with third countries on trade matters (often referred to as “conventional”
commercial policy). This leaves little room for action by the autorities of the Member States».
TORRENT, R. “El futuro de la Unién Europea visto desde sus entrafias, la Unién aduanera”, en
Revista espafiola de Derecho Europeo, N° 4, Octubre —Diciembre 2002, Pag. 615 «La politica
comercial tiene dos vertientes, una interna y otra externa. En la primera debe de producirse
toda la legislacion necesaria para definir el régimen aplicable en el territorio aduanero al
comercio internacional con paises terceros; en la segunda, deben negociarse y celebrarse
todos los acuerdos internacionales referidos a dicho régimen. La existencia de esta segunda
vertiente viene impuesta (afortunadamente) por una realidad internacional que limita el
unilateralismo en materia comercial. (...) el articulo 133, «ex»113, TCE, contempla sobre todo,
pero no exclusivamente, la vertiente externa mientras que el articulo 26, «ex» 28, contempla la

pieza esencial de la vertiente interna (la determinacion del arancel)».

8 Ver al respecto Dictamen del TICE caso: 1/75 de 11 de noviembre de 1975, REC. 1975 Pag.
386. «Al adoptar las medidas necesarias para la aplicacion de los principios contenidos en las
anteriores disposiciones, principalmente los previstos en el articulo 113 del Tratado, relativos a
la politica comercial comun, la Comunidad esta facultada, en virtud de sus competencias, no
s6lo para adoptar normas internas de Derecho comunitario, sino también para celebrar
acuerdos con paises terceros de conformidad con el apartado 2 del articulo 113 y con el

articulo 114 del Tratado».

9 Dictamen del TICE caso: 1/94 de 15 de noviembre de 1994, Rec. 1994 «XXXIV. De las
consideraciones precedentes se deduce que sélo la Comunidad es competente, conforme a lo
dispuesto en el articulo 113 del Tratado CE, para celebrar los Acuerdos Multilaterales sobre el

Comercio de Mercancias».

* TFUE Articulo 3.1 inciso e)
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de Amsterdam a la Seccién segunda del Capitulo Unién aduanera®, plantea un
problema doctrinal bastante ilustrativo para dilucidar la adecuada determinacion
de la base juridica para las modificaciones arancelarias, que es igualmente

valido para el resto de las normas aduaneras comunitarias.

Asi, el articulo 28 del Tratado CE (anterior al tratado de Amsterdam)®
establecia la competencia exclusiva del Consejo para fijar, modificar o
suspender autonomamente los derechos del Arancel Aduanero Comun; sin
embargo tras el Tratado de Amsterdam el texto del articulo cambia por
completo y el articulo 26 CE (actual articulo 31 TFUE) alude Unicamente a la
potestad exclusiva del Consejo para fijar los derechos arancelarios, omitiendo
lo concerniente a la modificacion y suspension del Arancel Aduanero Comun.
Esto plantea una disyuntiva: las capacidades para la modificacion y suspension
autonoma de los derechos del Arancel Aduanero Comun, bien se consideran
implicitas en la capacidad de fijar los derechos del Arancel Aduanero Comun o

bien se disocian de la capacidad de fijar los derechos del Arancel Aduanero

*'E| Tratado de Amsterdam modifica la antigua Seccién segunda de la Unidn aduanera relativa
al establecimiento del ARANCEL ADUANERO COMUN derogando la mayoria de sus articulos
que en gran medida eran de caracter transitorio y una vez entrado en vigor el ARANCEL
ADUANERO COMUN carecian de sentido, por lo cual se concentré la esencia de esta seccion

en el texto del articulo 26 CE.

°2 Articulo 28 del Tratado CE. «El Consejo decidira por mayoria cualificada y a propuesta de la
Comision toda modificacion o suspension autonoma de los derechos del Arancel Aduanero

Comun».
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Comun y se trasladan a la politica comercial comun, que ya gozaba de poderes

para modificar los derechos del Arancel Aduanero Comin via convencional®.

Cabe destacar que en ambos supuestos la competencia exclusiva® para
modificarlos de manera autbnoma o convencional recae sobre el Consejo como
hasta antes del Tratado de Amsterdam, por lo cual su naturaleza y tramitacion

no varian. La variante e importancia del caso radica en la adecuada eleccién

* postura que sostiene GONZALEZ ALONSO, L.N. “Politica comercial comdn” en Derecho
comunitario material. Madrid: Mac Graw Hill, 2000. Pag. 429 que comenta lo siguiente al
referirse al Art. 26 CE «En su versién anterior al Tratado de Amsterdam, esta disposicion
también aludia a la posibilidad de que el Consejo decidiese suspender unilateralmente la
aplicacion de los derechos del ARANCEL ADUANERO COMUN, para facilitar, por ejemplo, el
aprovisionamiento de determinadas industrias comunitarias durante un periodo de tiempo en
concreto. Con buen criterio se ha suprimido aquella referencia, que no hacia mas que
complicar la determinacién del fundamento juridico de este tipo de actos, puesto que el articulo
133 CE menciona genéricamente las modificaciones arancelarias entre los instrumentos de la
PCC».

> STJCE de 13 de diciembre de 1973, asuntos acumulados 37 y 38/73, Ob.cit... Apartado 24
Pag.1625 «la reduccion o la supresién de las exacciones que gravan las importaciones
directamente procedentes de paises terceros son competencia de las instituciones de la
Comunidad». STJCE de 27 de septiembre de 1988, caso: Comisién vs Consejo, asunto 165/87,
REC. 1988, apartado 9. «Se deduce de esta comprobacién que el Consejo dispone en materia
arancelaria de una competencia general que, como tal, se apoya tanto en el articulo 28 como
en el articulo 113 del Tratado, en la medida en que es independiente de si la modificaciéon de
los derechos del ARANCEL ADUANERO COMUN se realiza de manera auténoma (articulo 28)
o en el marco de acuerdos arancelarios u otras medidas de politica comercial comun (articulo
113)».

*® STJCE de 27 de septiembre de 1988, caso: Comision vs Consejo, asunto 165/87 Ob. Cit...
apartado 12 «el Acta Unica Europea ha equiparado los requisitos de procedimiento del articulo

28 a los del articulo 113 del Tratado».
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de la base juridica®® para la realizacién de modificaciones o suspensiones a los
derechos del arancel aduanero comun, pues en caso contrario implicaria la

nulidad del acto adoptado®’.

® Respecto del tema la opinién del Parlamento Europeo PE 364.661v01-00, Asunto:

“Fundamento juridico de la propuesta de Directiva del Consejo relativa a medidas comunitarias
de lucha contra la influenza aviar (COM(2005)0171 —C6 0195/2005 — 2005/0062(CNS))", nos
brinda una perspectiva clara de la relevancia de la fundamentacion en el sistema legislativo
comunitario al decir: «Debe tenerse en cuenta que todos los actos comunitarios deben basarse
en un fundamento juridico establecido en el Tratado (o en otro acto juridico que deban aplicar).
El fundamento juridico define las competencias de la Comunidad ratione materiae y especifica
de qué forma deben ejercerse dichas competencias, en particular, los instrumentos legislativos
gue pueden utilizarse y el procedimiento de toma de decision». Para la eleccion del
fundamento juridico adecuado se deberdn tomar a cuenta las siguientes consideraciones:
«Segun jurisprudencia reiterada, la eleccion de la base juridica de un acto comunitario debe
fundarse en elementos objetivos susceptibles de control jurisdiccional, entre los que figuran, en
especial, la finalidad y el contenido del acto (véanse, en particular, las sentencias Dioxido de
titanio, antes citada, apartado 10; de 4 de abril de 2000, Comisién/Consejo, C-269/97, Rec. p. I-
2257, apartado 43, y de 11 de septiembre de 2003, Comision/Consejo, C-211/01, Rec. p. I-
0000, apartado 38).

Si el examen de un acto comunitario muestra que éste persigue un doble objetivo o que tiene
un componente doble, y si uno de ellos puede calificarse de principal o preponderante,
mientras que el otro sélo es accesorio, dicho acto debe fundarse en una sola base juridica, a
saber, aquella que exige el objetivo o componente principal o preponderante (véanse, en este
sentido, las sentencias de 17 de marzo de 1993, Comisién/Consejo, C-155/91, Rec. p. 1-939,
apartados 19 y 21; de 30 de enero de 2001, Espafia/Consejo, C-36/98, Rec. p. I-779, apartado
59, y de 11 de septiembre de 2003, Comision/Consejo, antes citada, apartado 39).

Excepcionalmente, si resulta probado que el acto persigue al mismo tiempo distintos objetivos
gue estan inseparablemente unidos, sin que pueda considerarse que uno es secundario y
complementario con respecto al otro, dicho acto debera adoptarse sobre las distintas bases
juridicas pertinentes (véanse, en particular, las sentencias de 19 de septiembre de 2002,
Huber, C-336/00, Rec. p. I-7699, apartado 31; de 12 de diciembre de 2002, Comisién/Consejo,
C-281/01, Rec. p. I-12049, apartado 35, y de 11 de septiembre de 2003, Comision/Consejo,
antes citada, apartado 40, asi como el dictamen 2/00, de 6 de diciembre de 2001, Rec. p. I-
9713, apartado 23).



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc
comparado”

La respuesta al planteamiento nos la otorga la propia estructura tarifaria del
Arancel Aduanero Comun la cual, como es conocido, alberga en la columna
tercera los derechos auténomos®® y la otra los derechos convencionales. Los
primeros corresponden a los derechos que se aplican normalmente a la
importacion de terceros paises con los cuales la CE no tiene firmados acuerdos

preferenciales®®, por lo cual su establecimiento y modificacién son efectuados

Sin embargo, la acumulacién de dos bases juridicas queda excluida cuando los procedimientos
previstos para una y otra base juridica son incompatibles (véanse, en especial, la sentencia
Diéxido de titanio, antes citada, apartados 17 a 21, y de 25 de febrero de 1999,
Parlamento/Consejo, asuntos acumulados C-164/97 y C-165/97, Rec. p. |-1139, apartado 14)».
Fuente: STJCE de fecha 29 de abril de 2004, asunto C-338/01, apartados 54 a 57.

> Verbigracia la célebre sentencia de fecha 26 de marzo de 1987, caso: Comisién vs Consejo,
asunto 45/86, REC. 1987.

% Aun cuando el titulo de la columna sea el de Derecho Convencional, los derechos
autébnomos estan consignados a pie de pagina. Ver al respecto Reglamento 948/2009,
Disposiciones preliminares, Titulo I, las disposiciones preliminares del, en especifico Titulo I,

apartado B .1.

* CANAS CARBALLIDO, M.: “La gestion del arancel aduanero comunitario y de la economia
arancelaria en el marco de la Unién aduanera de la CEE”. En: La aduana ante las
Comunidades Europeas. 1° Ed. Madrid, Ministerio de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales,
1984. Pag. 246 «Son los que gravan las mercancias clasificadas en las partidas o subpartidas
arancelarias en que no existen derechos convencionales o en que, existiendo éstos son
mayores que los autbnomos». CABELLO PEREZ, M. Las aduanas y el comercio internacional,
1° Ed. Madrid, ESIC, 2000. P4g. 106 «<KAUTONOMOS: Son los derechos normales; los que se
aplican a la importacion de mercancias de paises terceros sin acuerdos o preferencias que
supongan rebajas o reducciones de los tipos arancelarios». PELECHA ZOZAYA, F. El Cédigo
Aduanero Comunitario y su aplicacion en Espafia.1? Ed. Madrid: Marcial Pons, 1995, Pag. 84
«Entendemos por operaciones no preferenciales (también llamadas operaciones de Derecho
comun) aquellas que se dan en el comercio entre la CE y otros paises con los que aquélla no
ha suscrito ningan acuerdo o convenio de caracter preferencial por lo que a los derechos de
aduana respecta, y a los que, por lo demas, tampoco otorga unilateralmente un trato
preferencial. También son operaciones no preferenciales las que se dan entre la CE y paises

con los que aquélla si tiene suscrito un acuerdo o convenio preferencial, o a los que otorga
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de motu propio por la Comision en base a las potestades concedidas por el
articulo 31 TFUE®®. Por su parte los derechos convencionales, como su
nombre indica, son aquellos aranceles nacidos de tratados internacionales y
que se aplican a las mercancias originarias de los paises contratantes del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros® o con los que la CE tiene

acuerdos comerciales en los que incluya la clausula de nacion mas favorecida

unilateralmente un régimen preferencial, pero en relacion con productos que no estan cubiertos
por esos regimenes preferenciales (ya sean concedidos unilateralmente por la CE ya sean por
fruto de un acuerdo o convenio preferencial firmado por ésta con uno o varios paises
terceros)».

% Un ejemplo modificacion auténoma del Arancel Aduanero Comudn fundamentada en el
articulo 26 CE seria el “Reglamento (CE) n° 493/2005 del Consejo, de 16 de marzo de 2005,
por el que se modifica el anexo | del Reglamento (CEE) n° 2658/87 relativo a la nomenclatura
arancelaria y estadistica y al Arancel Aduanero Comin”. DO L 82 de 31.3.2005, p. 1-2. En
tanto lo que respecta a la suspension auténoma del ARANCEL ADUANERO COMUN ver la:
“Comunicacion de la Comision relativa a las suspensiones y contingentes arancelarios
auténomos” Diario Oficial n® C 128 de 25/04/1998 p. 0002 — 0005.

ot Mejor conocido por sus siglas en Inglés GATT
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en materia arancelaria®, por lo cual su instauracién y modificacién se hace con

base en las potestades otorgadas por el articulo 207 TFUE®.

Si las modificaciones o suspensiones del Arancel Aduanero Comun se
efectian de manera general, dichos actos deben de ser adoptados con base en

ambos articulos®®, lo cual es una consecuencia légica de integracién de las

®2CABELLO PEREZ, M. Las aduanas y el comercio internacional,... Ob. Cit. «Convencionales
son los derechos (tipos) mas bajos, que se aplican en funcion de reducciones derivadas de la
aplicacion de acuerdos arancelarios preferenciales». CLAVIJO HERNANDEZ, F. Curso de
Derecho Tributario parte especial. Madrid: Marcial Pons, 2002. Pag. 777 «Los derechos
convencionales son los aplicables a las mercancias originarias de paises que son partes
contratantes del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio o de paises con los
gue la Comunidad tiene suscritos acuerdos que tienen la clausula de naciéon mas favorecida en
materia arancelaria, y, salvo disposiciones en contrario, también son aplicables a las
mercancias distintas de las mencionadas, importadas de terceros paises. Los derechos

auténomos se aplican cuando sean inferiores a los derechos convencionales».

% Ejemplo de modificaciones basadas en el articulo 133 CE ver el : “REGLAMENTO (CE) No
838/2006 DEL CONSEJO de 20 de marzo de 2006 sobre la aplicacion del Acuerdo en forma de
Canje de Notas entre la Comunidad Europea y la Republica Popular China en virtud del articulo
XXIV, apartado 6, y del articulo XXVIII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT) de 1994 sobre la modificacion de concesiones en las listas de la Republica
Checa, la Republica de Estonia, la Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica
de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de Malta, la Republica de Polonia, la
Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca en el marco de su adhesiéon a la Union
Europea, por el que se maodifica y completa el anexo | del Reglamento (CEE) no 2658/87
relativo a la nomenclatura arancelaria y estadistica y al Arancel Aduanero Comun”, DO L 154
de 8.6.2006, p. 1/4. En tanto un ejemplo relativo a las suspensiones convencionales basadas
en el articulo 133 CE seria el: “Reglamento (CE) No 215/2000 Del Consejo de 24 de enero de
2000 que prorroga para el 2000 las medidas previstas en el Reglamento (CE) no 1416/95 por el

que se establecen determinadas concesiones en forma de contingentes arancelarios
comunitarios para 1995 de determinados productos agricolas transformados”. DO L 24 de
29.1.2000, p. 9/11.

®\er la ya citada STICE de 27 de septiembre de 1988, caso: Comisién vs Consejo, asunto

165/87,considerando 11, que dice «Conviene afadir que en la medida en que la competencia
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vertientes interna y externa de la UE, en las que repercute la aplicacion del
Arancel Aduanero Comun. Son por lo tanto ambas politicas la base juridica
idonea bajo las cuales se han adoptado y deberan de adoptar en lo
subsecuente la mayoria de actos que regulan el comercio exterior de la
Comunidad y a las que habria que sumarles en la actualidad el ya multicitado
articulo 3 que concede en sus fracciones a) y e) facultades exclusivas a la UE

para legislar en los ambitos de Union aduanera y Politica Comercial Comun.

de una institucién se apoya en dos disposiciones del Tratado, ésta debe adoptar los actos
correspondientes basandose en ambas disposiciones». Un ejemplo claro de la aplicacién de
los articulos 26 y 133 CE como fundamento para la modificacion del ARANCEL ADUANERO
COMUN, es el “Reglamento (ce) n° 254/2000 del Consejo de 31 de enero de 2000 por el que
se modifica el Reglamento (CEE) n° 2658/87 relativo a la nomenclatura arancelaria y

estadistica del Arancel Aduanero Comun”».
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1.2. El Derecho aduanero derivado.

Como su propio nombre indica el Derecho aduanero derivado o
normativa aduanera comunitaria®®, nace de la aplicacién y/o ejercicio de los
principios y competencias de que es dotada la Comunidad en los Tratados
Constitutivos para establecer, modificar o suspender el Arancel Aduanero
Comun, regular las potestades derivadas de estas atribuciones, y adoptar las
medidas de politica comercial necesarias para garantizar el correcto
funcionamiento de la Unién aduanera®. No obstante, para Marquez y Marquez,

«el Derecho aduanero europeo es y esté constituido por el conjunto de normas

% Estimo necesario realizar una puntualizacién respecto a este término siguiendo al Ex - Jefe
de Division de la Direccion General del Mercado Interior y de los Asuntos Industriales de la
Comisién de las Comunidades Europeas MATTERA, A. El mercado Unico europeo sus reglas,
su funcionamiento. 12 Ed. Madrid: Civitas, 1991. P&g. 537 para quien la expresion normativa
aduanera comunitaria «no comprende mas que el Derecho derivado, a diferencia de la
expresion «Derecho aduanero comun» que engloba, ademas, el Derecho primario es decir los

Tratados constitutivos».

® Conclusiones del Abogado General Sr. Alberto Trabucchi, presentadas el 27 de junio de
1973, asunto 8/73, Ob. Cit... Pag. 913 «Las mencionadas limitaciones a la aplicabilidad del
articulo 235 (Articulo 308 CE) en materia aduanera resultan del reconocimiento del hecho de
que la Comunidad ya dispone en esta materia de una potestad reglamentaria general en virtud
tanto del articulo 9 (Articulo 23 CE), que establece que la Comunidad se basara en una Unién
aduanera, como de los articulos 111 (Derogado) y 113 (Articulol33 CE), que atribuyen
expresamente a la Comunidad poderes de accién para ejecutar una politica comercial exterior
propia. Si, basandose en la Unién aduanera, el legislador estimo pertinente reconocer a la
Comunidad una potestad reglamentaria general en materia de politica comercial exterior, con
mayor razon debe la Comunidad disponer de dicho poder para asegurar el correcto
funcionamiento del Arancel Aduanero Comun. Esta tesis se confirma en las disposiciones del
apartado 3 del articulo 23 (derogado) y 28 (Articulo 26 CE) del Tratado, que presuponen una

regulacion obligatoria y unitaria de la materia arancelaria».
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y disposiciones legales de distinto rango, contenido y fines que regulan el

comercio exterior»®’.

No existe una definicion uniforme en torno al concepto de “normativa
aduanera” pues el derecho positivo comunitario en distintas disposiciones
enumera de manera mas o menos amplia los conceptos y normas que la
integran. Verbigracia, el atin vigente Cédigo Aduanero® dispone en su articulo
1° que la normativa aduanera esta constituida por el propio Cédigo junto con
las normas de desarrollo adoptadas tanto en el ambito comunitario como en el
nacional. No obstante el “Convenio relativo a la asistencia mutua y la
cooperacion entre las administraciones aduaneras” es mas amplio en su
definicion y considera como normativa aduanera los subconjuntos normativos,

a saber:

«— el conjunto de disposiciones comunitarias y de disposiciones adoptadas
para la aplicacion de la normativa comunitaria que regulan la importacion,
exportacion, transito y permanencia de mercancias que sean objeto de
intercambios entre los Estados miembros y paises terceros, asi como entre los
Estados miembros en lo que respecta a las mercancias que no tengan estatuto

comunitario con arreglo al apartado 2 del articulo 9 del Tratado constitutivo de

" Marquez y Marquez, A. “El Derecho aduanero espafiol: su aproximacion e integracion en el
Derecho aduanero europeo” en la Revista espafiola de Derecho Financiero. Nimero 10 de
abril/junio 1976, Civitas, Madrid. Pag. 283

®® Pues aun cuando el Cdédigo Aduanero Modernizado sustituira al Cddigo aduanero

Comunitario de 1992, cuando las disposiciones de aplicacion necesarias sean adoptadas y
aplicables, a mas tardar el 24 de junio de 2013. Hasta entonces, el codigo actual continuara

aplicandose. Por lo que es necesario su estudio conjunto.
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la Comunidad Europea o a las mercancias sujetas a controles o
investigaciones complementarios para la determinacibn de su estatuto

comunitario,

— el conjunto de disposiciones adoptadas a nivel comunitario en el marco de la
politica agricola comun y de las normativas especificas adoptadas respecto a

mercancias resultantes de la transformacién de productos agricolas,

- el conjunto de disposiciones adoptadas a nivel comunitario para los
impuestos especiales armonizados y para el impuesto sobre el valor afadido

sobre la importacion, junto con las disposiciones nacionales que los aplican»;*®

Por su parte, el Cédigo aduanero modernizado define la normativa aduanera de
manera muy similar al Cédigo aduanero conceptuandola como un cuerpo legal
integrado por el Coédigo aduanero, sus disposiciones de aplicacion tanto
comunitarias como nacionales y agrega tres parrafos por demas
representativos, incluyendo dentro de este cuerpo legal como es obvio al
Arancel Aduanero Comun, la legislacion relativa a franquicias, ademas de los

acuerdos internacionales que afecten a la materia aduanera™. Dada su

% Definicién obtenida del articulo 4.2 del Acto del Consejo de 18 de diciembre de 1997 por el
gue se celebra, sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, el Convenio
relativo a la asistencia mutua y la cooperacion entre las administraciones aduaneras (98/C
24/01).

® Reglamento (CE) N° 450/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2008.
En adelante sera citado bajo las iniciales CAM. «Articulo 4. Definiciones. En el marco del

presente Codigo, se entendera por: ...2) «normativa aduanerax: el cuerpo legal integrado por:

a) el cédigo y las disposiciones de aplicacion de este que se adopten a nivel comunitario y, en

su caso, nacional;
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vigencia y mayor concreciéon, nos parece la definicion mas correcta por lo que
en este epigrafe analizaremos brevemente las normas referidas, es decir, el
Reglamento (CEE) N° 2658/87 del Consejo de 31 de diciembre de 1987,
relativo a la nomenclatura arancelaria y estadistica y al Arancel Aduanero
Comun, y el Reglamento (CE) N° 450/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 23 de abril de 2008 por el que se establece el codigo aduanero

comunitario (c6digo aduanero modernizado).

1.2.1. El Reglamento (CEE) no 2658/87 del Consejod e 31 de
diciembre de 1987, relativo a la nomenclatura aranc  elaria

y estadistica y al Arancel Aduanero Comun.

Como advertiamos en el epigrafe relativo al establecimiento del Arancel
Aduanero Comun’® este Reglamento, adoptado el 31 de diciembre de 1987,
deroga el Reglamento 950/68 del Consejo de 28 de junio de 1968, adoptando
una norma mucho mas ambiciosa que la norma derogada, pues como se

desprende de su propio titulo, no solo cumple con el establecimiento del

b) el arancel aduanero comunitario;

c) la legislacion relativa al establecimiento de un régimen comunitario de franquicias

aduaneras;

d) los acuerdos internacionales que contengan disposiciones aduaneras aplicables en la
Comunidad».

™ En relacion con el atin vigente reglamento CEE 2913/92 Del Consejo de 12 de Octubre de

1992, que establece el Cadigo Aduanero Comunitario (CA).

2 Ver “El establecimiento del Arancel Aduanero Comun y la Politica Comercial Com(n”, Punto
1.3, Pag.
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arancel aduanero sino que ademas cumple funciones de estadistica,
nomenclatura y apoyo a otras politicas, que se refleja en la instauracion de la
nomenclatura combinada y el arancel integrado de las comunidades

europeas’.
1.2.1.1. Fundamentacion

En cuanto a su fundamentacion, el Reglamento 2658/87 se funda en los
articulos 28 (articulo 26 CE, 31 TFUE), 43 (articulo 37 CE, 43 TFUE) y 113
(articulo 133 CE, 207 TFUE) del Tratado C.E.E, es decir, en la Union aduanera,
la politica agricola comun y en la politica comercial comun respectivamente. El
sustento en la Unién aduanera y politica comercial comun, obedece a las
razones ya expuestas en el epigrafe en el cual tratamos los aspectos relativos
al establecimiento del Arancel Aduanero Comun y la Politica Comercial Coman,
resultando innecesario el desarrollarlas en este parrafo, por lo que nos

remitimos a lo expuesto en el citado epigrafe’.

La inclusion del articulo 43 del Tratado CE como fundamento, obedece a la
finalidad protectora que reviste el Arancel Aduanero Comun, de cuya estructura
y finalidad se sirve la Politica Agricola Comun (PAC), a fin de lograr parte de
los objetivos que le son encomendados por los Tratados: estabilizacion de los

mercados, garantizar la seguridad de los abastecimientos, asegurar al

® ComUnmente conocido como TARIC por sus siglas en francés “Tarif Integré des

Communautés européennes”

™ Ver al respecto epigrafe 1.3. El establecimiento del Arancel Aduanero Comun y la Politica

Comercial Comun. P. 15
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consumidor suministros a precios razonables, etc. Para la realizacion de estos
objetivos el Arancel Aduanero Comun incluye en la cuarta columna una serie
de gravamenes, ayudas o restricciones a la importacion y/o exportacion de

determinados productos agropecuarios’”.
1.2.1.2. La nomenclatura combinada.

El referido Cdédigo Aduanero Modernizado en su articulo 33.2 a)
establece como parte integrante del Arancel Aduanero Comun la homenclatura
combinada, la cual se establece bajo la base del “sistema armonizado de

designacién y codificaciéon de mercancias”’®

, segun lo pone de manifiesto el
considerando tercero’’ de la norma en comento. Este hecho resulta bastante
interesante, pues en cierta medida hace de este reglamento un acto de
adopcion especial del “Convenio de 14 de junio de 1983, por el que se adopta

el sistema armonizado de Codificacién y designacién de mercancias”’®.

® Ver al respecto ALVAREZ GOMEZ PALLETE, J.M. “Aspectos aduaneros de la politica
agricola comun”. Aduanas. Revista de comercio internacional y estudios fiscales.1985. PA&gs.
35a42

® En adelante “SA” de conformidad al sistema de abreviaturas utilizado por la Organizacién

Mundial de Comercio.

77Reglamento (CEE) no 2658/87 del Consejo «Considerando que la Comunidad es signataria
del Convenio internacional sobre el sistema armonizado de designacion y codificacion de
mercancias, llamado «sistema armonizado», que esta destinado a sustituir al Convenio de 15
de diciembre de 1950 sobre la nomenclatura para la clasificacion de mercancias en los
aranceles aduaneros; que, por consiguiente, dicha nomenclatura combinada debera

establecerse sobre la base del sistema armonizado»

® Convenio de Bruselas del Consejo de Cooperacién Aduanera (actualmente Organizacion

Mundial de Aduanas) de 14 de junio de 1983, por el que se adopta el “sistema armonizado de
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Hay que tener en cuenta que la propia naturaleza del convenio
imposibilita su aplicacién directa pues, lejos de establecer una reglamentacion
amplia y general, prescribe una serie de directrices de caracter formal que
deberan tomarse en cuenta e incorporarse en las legislaciones de las partes
contratantes relativas a nomenclatura arancelaria y estadistica’®. Por tanto no
significa que las partes contratantes contraigan ningun compromiso en lo que
se refiere al tipo de los derechos arancelarios®, dejando a salvo su poder

tributario.

El propio reglamento 2658/87 en su articulo 1.1 hace una exposicion de

motivos del establecimiento de la nomenclatura combinada arguyendo la

Codificacion y designacién de mercancias”. Aprobado por la CE mediante Decision del Consejo
369/87 de 7 de abril de 1987. El referido convenio sustituye al Convenio de 15 de diciembre de

1950 sobre la nomenclatura para la clasificacion de mercancias en los aranceles aduaneros.

" Convenio Internacional sobre el Sistema Armonizado de Designacion y Codificacion de
mercancias, hecho en Bruselas el 14 de junio de 1983, y su protocolo de enmienda, hecho en
Bruselas el 24 de junio de 1986. «Articulo 3. “Obligaciones de las Partes contratantes”. 1. Sin
perjuicio de las excepciones mencionadas en el articulo 4: a) Las Partes contratantes se
comprometen, salvo que apliquen las disposiciones del apartado c) siguiente, a que sus
nomenclaturas arancelaria y estadistica se ajusten al Sistema Armonizado a partir de la fecha
de entrada en vigor del presente Convenio para cada Parte. Se comprometen, por tanto, en la
elaboracién de sus nomenclaturas arancelaria y estadistica: 1.° A utilizar todas las partidas y
subpartidas de Sistema Armonizado sin adicion ni modificacién, asi como los cd6digos
numéricos correspondientes; 2.° A aplicar las Reglas generales para la interpretacion del
Sistema Armonizado, asi como todas las notas de las secciones, capitulos y subpartidas y a no
modificar el alcance de las secciones, de los capitulos, partidas o subpartidas del Sistema

Armonizado; 3.° A seguir el orden de numeracion del Sistema Armonizado».

89«ART. 9 “Tipos de los derechos de aduanas”.  Las partes contratantes no contraen, por el
presente Convenio, ningin compromiso en lo que se refiere al tipo de los derechos

arancelarios».
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necesidad de satisfacer a un tiempo necesidades derivadas del Arancel
Aduanero Comun, estadistica del comercio exterior, asi como otras politicas de

la comunidad referentes a la importacién o exportacién de mercancias.®*

La composicién de la nomenclatura combinada, se rige por el articulo 1.2 del
reglamento 2658/87, el cual establece que la nomenclatura combinada

contendré:
a) la nomenclatura del sistema armonizado;

b) las subdivisiones comunitarias de dicha nomenclatura, denominadas
«subpartidas NC» cuando se especifiquen los tipos de derechos

correspondientes;

c) las disposiciones preliminares, las notas complementarias de secciones o de

capitulos y las notas a pie de pagina que se refieran a las «subpartidas NC».

El sistema de codificacion de mercancias de la homenclatura combinada parte
de las caracteristicas, propiedades objetivas y/o fin del producto de que se

trate®. Los seis primeros digitos que conforman la nomenclatura combinada

8t Reglamento 2658/87 Art. 1.1 «Se establece por la Comisibn una nomenclatura de
mercancias, en adelante denominada «nomenclatura combinada» o en forma abreviada «NC»,
para satisfacer al mismo tiempo las exigencias del Arancel Aduanero Comun, de las
estadisticas del comercio exterior de la Comunidad y de las otras politicas de la Comunidad

relativas a la importacién o exportacion de mercancias».

8 Ver al respecto. STICE de 17 de diciembre de 2009, asuntos acumulados C-410/08
a C-412/08, caso Swiss Caps AG. Consideraciones 27 y 29. «27  Debe recordarse que,
segun reiterada jurisprudencia, en aras de la seguridad juridica y de la facilidad de los
controles, el criterio decisivo para la clasificacion arancelaria de mercancias debe buscarse, por

regla general, en sus caracteristicas y propiedades objetivas, tal como estan definidas en el
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estdn sustentados integramente en el sistema armonizado, dando
cumplimiento con ello a lo dispuesto en el articulo 3.1 a) del Convenio, que
establece la aplicacion integra del sistema armonizado®. El Sistema
Armonizado utiliza un sistema deductivo, partiendo de una clasificacion en 21
secciones® que no se ven reflejadas propiamente en el cddigo numérico, sino

que sirven como sistema de agrupamiento de las mercancias por sus

texto de las partidas de la NC y de las notas de secciones o capitulos (véase, en particular, la
sentencia de 18 de junio de 2009, Kloosterboer Services, C-173/08, Rec. p. I-0000, apartado 24
y jurisprudencia citada)... 29  Por otra parte, el destino del producto puede constituir un
criterio objetivo de calificacion, siempre que sea inherente a dicho producto, debiendo poder
apreciarse la inherencia en funcién de las caracteristicas y de las propiedades objetivas de éste
(véase la sentencia de 11 de junio de 2009, Schenker, C-16/08, Rec. p. I-0000, apartado 25)».

8 Convenio Internacional sobre el SA... Ob. Cit. «Art. 3. 1 a) las partes contratantes se
comprometen a: ... 2° 2°. A aplicar las Reglas generales para la interpretacion del Sistema
Armonizado, asi como todas las notas de las secciones, capitulos y sub partidas y a no
modificar el alcance de las secciones, de los capitulos, partidas o sub partidas del Sistema

Armonizado»

#seccion | (capitulos 1 a 5, animales vivos y productos del reino animal); Seccién Il (capitulos
6 a 14, productos del reino vegetal); Seccion Il (capitulo 15, grasas y aceites animales o
vegetales); Seccién IV (capitulos 16 a 24, productos de las industrias alimentarias, bebidas y
liquidos alcohdlicos, tabaco); Seccion V (capitulos 25 a 27, productos minerales); Seccién VI
(capitulos 28 a 38, productos de las industrias quimicas); Seccién VIl (capitulos 39 y 40,
plastico y caucho); Seccién VIII (capitulos 41 a 43, cueros y articulos de viaje); Seccion IX
(capitulos 44 a 46, madera, carbén vegetal, corcho); Seccion X (capitulos 47 a 49, pasta de
madera, papel y cartén); Seccién XI (capitulos 50 a 63, materias textiles y sus manufacturas);
Seccion Xl (capitulos 64 a 67, calzado, paraguas, flores artificiales); Seccion Xlll (capitulos
68 a 70, piedra, cemento, productos ceramicos, vidrio); Seccion XIV (capitulo 71, perlas finas,
metales preciosos); Seccién XV (capitulos 72 a 83, metales comunes); Seccion XVI (capitulos
84 y 85, maquinas eléctricas); Seccion XVII (capitulos 86 a 89, material de transporte);
Seccion XVIII (capitulos 90 a 92, instrumentos de éptica, aparatos de relojeria, instrumentos
musicales); Seccion XIX (capitulo 93, armas y municiones); Seccion XX (capitulos 94 a 96,
muebles, juguetes, manufacturas diversas); Seccién XX| (capitulo 97, objetos de arte,

antigiedades).
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caracteristicas generales atendiendo al material de su manufactura o género al

que pertenece®.

Estas 21 secciones agrupan a los 97 capitulos de que consta el Sistema
Armonizado, los cuales engloban las actividades econdmicas mas relevantes
y/o estado de las mercancias, lo cual se refleja en los dos primeros digitos de
la nomenclatura®. Los dos siguientes digitos corresponden a la partida, es
decir, a una identificacion particular de la mercancia dentro del género o sector
que se integra en el capitulo®’. El tercer grupo de digitos corresponde a la
subpartida, fija el fin de la importacion o caracteristicas especiales de la
mercancia®, este tercer grupo constituye también el UGltimo que integra el
Sistema Armonizado, conformando un total de 1241 partidas y 5210
subpartidas. El séptimo y octavo digito corresponden a la subdivision
comunitaria denominadas “subpartidas NC”, las cuales reflejan de conformidad
al articulo 3.1.1 del Cdodigo de conducta para la gestiéon de la nomenclatura

combinada®:

®yVer al respecto: LUX, M. Guide to Community Customs Legislation. 1° Ed. Brussels: Bruylant,
2002. Pag. 79 «The first section of the nomenclature are mainly arranged according to the
material the article is made of (e.g. wood) or the species the animal or plant belongs to (e.qg.

sheep)».

8 Verbi gratia: Seccioén I. Animales Vivos y Productos del reino animal. Capitulo 01. Animales

vivos
87 V.gr. 0101 Caballos, asnos, mulos y burdéganos, vivos.
% \.gr. 010101 - Reproductores de raza pura

8 2000/C 150/03
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«a) los compromisos internacionales de la Comunidad Europea (por ejemplo,
las concesiones arancelarias de la Organizacion Mundial de Comercio y las

recomendaciones de la Organizacién Mundial de Aduanas);

b) las diversas necesidades de las politicas de la Comunidad Europea,
expresadas por los servicios competentes de la Comisién (cuando estas

necesidades no queden satisfechas de otra forma);

c) las necesidades legitimas de interés comunitario de determinados sectores,

expresadas por los Estados miembros y por las federaciones europeas».

Cuando una partida o subpartida del Sistema Armonizado no se subdivide

adicionalmente con fines comunitarios los digitos séptimo y octavo son "00"*°.

Por lo anterior considero conveniente realizar una ejemplificacion grafica de

algunos Codigos NC, aun cuando no sea lo habitual en un trabajo de estas

% 5j se desea profundizar mas en el tema ver al respecto: BONET MARCO, E. "El arancel
aduanero de las CEE (Sistema armonizado, nomenclatura combinada y TARIC)". En: Noticias
CEE. 1991. N° 79 -80. Pag. 27. GARCIA TRUJILLO, S. "Acuerdo general sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio (GATT). Exposicion critica y valoraciéon global”. Noticias de la Union
Europea. 1994. N° 115 - 116. P4g. 63GIFFONI, M. Droit Dounaier de la C.E. Et aspects
economiques. 1° Ed. Luxemburgo: Oficina de publicacionesoficiales de las
ComunidadesEuropeas, 1993. Pags. 88 a 94. GOGUEL, F. "Le classement tarifaire des
appareils a fonctions multiples”. Revue des Affaires Européennes, Law&EuropeanAffairs.
2005, N° 4, P4gs. 615 — 620. PHILIPPE, B. "Los escenarios juridicos de los frentes aduaneros
(origen, valor en aduana, nomeclatura, arancel)". Traducido por DE PABLO VARONA, C.
Quincena fiscal. N° 12, Junio 2006, Pags. 11-13. RENOUE, J.C. “Le tarif douanier commun”.
Revue francaise de finances publiques,1983, n° 3. Pags. 189 -200. VORK, R. Y
KATTENBUSCH, W. "La Gestiébn Arancelaria En La Comunidad Europea”. En: La
Modernizacion de la Gestion Aduanera en los Procesos de Integracién Regional. Uruguay:

Centro de Formacion para la Integracion Regional, 1993, pag. 68—75.
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caracteristicas. El primer ejemplo corresponde a un Caballo de pura raza que

se importa a la comunidad con fines reproductivos. El segundo ejemplo es

relativo a la importacion de un barco cisterna para navegaciéon maritima®.

jemplo 1
- Capitulo 01: Animales Vivos. Division de la Nomenclatura Combinada
- Partida 01:|Caballos, asnos, mulos vy
burdéganos, vivos. 010410
- Subpartidal0: Reproductores de raza pura.
- Subdivision comunitaria de la
subpartidalf Caballos
Ejemplo 2

- Capitulo 89: Barcos y demas artefactos

flotantes.

- Partida Q% Transatlanticos, Barcos para

excursiones (de cruceros), transbordadores, Capitulo] [Subpartida

cargueros, gabarras, barcazas y barcos 39[]1_20_-

similares para el transporte de personas o Suhdivision Comunitaria
. de la Subpartida

mercancias.

- Subpartida20: barcos cisterna.
- Subdivision comunitaria de la

subpartidal para la navegacién maritima.

% El segundo grafico fue elaborado a partir del ejemplo otorgado por el Prof. CLAVIJO
HERNANDEZ, F. en Curso de Derecho Tributario, parte especial. Madrid: Marcial Pons, 2002.
Pag. 776
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1.2.1.3. El Arancel Integrado de las Comunidades Eu ropeas (TARIC)

El Arancel Integrado de las Comunidades Europeas es establecido por el
articulo 2° del reglamento CEE 2658/87. EI TARIC, a diferencia de su
predecesor, no se encarga Unicamente de la adopcién del Arancel Aduanero
Comun, sino que ademas aborda cuestiones de las estadisticas del comercio
exterior de la Comunidad® y de las politicas de la Comunidad (comerciales,
agricolas o de otra indole) relativas a la importacibn o exportacion de

mercancias.

El mismo articulo 2° establece que el TARIC estara basado en la Nomenclatura

Combinada e incluira:
a) las medidas que contiene el presente Reglamento;

b) las subdivisiones comunitarias complementarias, denominadas «subpartidas
TARIC», necesarias para la ejecucion de las medidas comunitarias especificas

gue figuran en el anexo lI;

c) cualquier otro elemento informativo necesario para la aplicacion o la gestion
de los cédigos TARIC y de los cdédigos adicionales contemplados en los

apartados 2 y 3 del articulo 3;

d) los tipos de los derechos de aduana y los demés gravamenes sobre la

exportacion y la importacion, incluyendo las exenciones de derechos y los tipos

%2 E| TARIC aborda la estadistica del comercio exterior, con la ya estudiada NC, que constituye

la base del arancel.
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preferenciales de derechos aplicables a la importacion o la exportacion de

mercancias especificas;

e) las medidas aplicables a la importacién o a la exportacion de mercancias

especificas que figuran en el anexo II.

Los tipos de los derechos de aduana y demas gravamenes a que hace alusion
el inciso d) del articulo 2°, constituyen los elementos integrantes del Arancel
Aduanero Comaun, que ampliamente describe el articulo 33 del Cadigo
Aduanero Modernizado (articulo 20 del CA)®. Dichos elementos y el Arancel
Aduanero Comun como tal, se encuentran recogidos en el anexo | de este
reglamento, y se plasman mas especificamente en el cuadro de derechos, el
cual esta conformado por cuatro columnas. La primera establece el “codigo de
la nomenclatura combinada”; la segunda la “designacion de la mercancia” que
consiste en una breve descripcidon de la mercancia; la tercera el “Tipo del

derecho convencional™*; y en la cuarta la “Unidad suplementaria”®. Este

% Este articulo al igual que el inciso d), establece que el ARANCEL ADUANERO COMUN
estara compuesto por: la nomenclatura combinada; los tipos aplicables a los derechos de
importacion y/o exportacion; medidas arancelarias preferenciales (diganse unilaterales o
convencionales); medidas de suspension, de reduccién o exencién, asi como cualquier otro

tipo de medidas arancelarias.

% Como ya hemos mencionado anteriormente aun cuando el titulo de la columna sea el de
Derecho Convencional, no excluye de que en la misma se contengan otros tipos de derechos
(autbnomos, Auténomos especiales 6 preferenciales unilaterales, etc.), los cuales estaran
consignados a pie de pagina. Ver al respecto Reglamento 948/2009, Disposiciones

preliminares, Titulo I, las disposiciones preliminares del, en especifico Titulo |, apartado B .1.

% Se denomina Unidad suplementaria a la cuantificacién de la mercancia en una medida de
unidad, peso o volumen, sobre la que se determinara la base imponible, ya sea ad-valorem,

especifica, mixta o compuesta.
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anexo, de conformidad al articulo 12 de la norma en comento, debe sustituirse
cada afio a mas tardar el 31 de octubre y seré aplicable a partir del 1 de enero

del afio siguiente, lo cual se hace mediante un reglamento de la comision®®.

Ejemplo:
Cbdigo NC Designacitn de la mercancla “”“"""*”m Unidad suplementaria
1 2 3 K

0101 Caballos, asnos, mulos y burdéganos, vivos:
0101 10 - Reproductores de raza pura:
010110100 | = = Caballos (') - - ..ottt e e exencion plst
01011090 | = = LOS dem&S . ... oottt et e e e 7.7 plst
0101 90 - Los demis:

- = Caballos:
01019011 | - - - Que se destinen al Matadero () .. ..o unvun et exencién| plst
01019019 | = = = LOS demiS .. ..\ttt e 115 plst
01019030 | = = ASNOS oo 7.7 plst
01019090 | = = Mulos y burdéganos . .. .. ... ..o 109 plst
PPN P P T S,

La mayor innovacion del TARIC frente a las normas que lo anteceden, es sin
duda alguna, la incorporacién en una sola norma de todas las disposiciones
aplicables a un producto dado cuando éste se importe en el territorio aduanero
de las Comunidades o, en determinados casos, sea exportado del mismo. Esto
se logra a través del denominado codigo TARIC, que contiene ademas de la ya
estudiada Nomenclatura Combinada, las “sub partidas TARIC” que son una

novena y décima cifra, necesarias para la ejecucion de las medidas

% | a tltima modificacion realizada durante el periodo de elaboracién de esta tesis fue adoptada
mediante el Reglamento (CE) n® 948/2009 de la Comisién de 30 de septiembre de 2009.
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|97

comunitarias especificas que figuran en el anexo II°°, ademas de los codigos

adicionales contemplados en los apartados 2 y 3 del articulo 3%.

Puede observarse en el cuadro de derechos del anexo I, que ni las sub partidas
TARIC, ni los cédigos adicionales se encuentran recogidos en el cuadro de
derechos del anexo | pues, como resulta Idgico, requiere de una actualizacion
constante, lo que dificilmente puede lograrse en un formato escrito o bajo el
parametro de un reglamento. Por esta razon el TARIC, de conformidad con lo
previsto en el articulo 12.2 del reglamento, se contiene en una base de datos

informatizada que se actualiza diariamente a través del Sistema de Difusion de

" El referido Anexo Il esta contenido en el reglamento 2505/92 de la Comision, y contempla
como medidas especificas: Suspensiones arancelarias, Contingentes arancelarios,
Preferencias arancelarias (comprendidas las sometidas a un contingente o limite), Sistema de
las preferencias generalizadas aplicables a los paises en vias de desarrollo, Derechos
antidumping y derechos compensatorios, Deducciones, Montantes compensatorios, Elementos
moviles, Montantes compensatorios monetarios, Montantes compensatorios «adhesion» vy
derechos residuales, Valores unitarios, Precios de referencia y precios minimo, Prohibiciones a
la importacion, Restricciones a la importacion, Vigilancia a la importacién, Mecanismo
complementario de los intercambios, Prohibiciones a la exportacién, Restricciones a la

exportacién, Vigilancia a la exportacion, Restituciones a la exportacion.

% Estos Codigos adicionales de cuatro digitos se utilizan para codificar: los derechos

antidumping y los derechos compensatorios complejos, los elementos agricolas, las sustancias
farmacéuticas de la seccion Il, tercera parte de la NC, los productos CITES (Convencion de
Washington), precio de referencia del pescado, otras ciertas medidas a la importacién o a la
exportacién para las cuales una subdivision del codigo NC/TARIC es necesaria. Ver al respecto
el Titulo Il de la Comunicacion de la Comision 2003/C 103/01 de fecha 30 de abril de 2003.
Pag. C 103/9.
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Datos (DDS)*, brindando en todas las lenguas comunitarias informacion

arancelaria actualizada a los Estados miembros, las aduanas y los operadores.

Ejemplo de consulta cédigo TARIC y Cdadigos adicionales:

Cadigo de la mercancia

302501
TARIC 0302501080
Pais de origen/destino Canada - CA (404)
0302 Pescado fresco o refrigerado (excepto los filetes y demas came de pescado de la partida 0304)
- 0302 50 Bacalaos (Gadus morhua, Gadus ogac, Gadus macrocephalus) (excepto los higados, huevas y lechas)
--03025010 De la especie Gadus morhua
---0302501020 Destinados a la transformacion
---0302501080 Los demas
Restriccion
Control de la pesca ilegal, no declarada y no reglamentada (erga omnes) : Condiciones Reglamento |_R1005/08
Nota pie de pagina | CD590
Importacion
Derecho terceros paises : 12.00 % Reglamento
Estadistica - precios de referencia pesca Cédigo adicional Reglamento |_R2306/02
Nota pie de pagina del Cédigo adicional | _CA003
Estadistica - precios de referencia pesca : Cédigo adicional Reglamento |_R2306/02
Nota pie de pagina del Cddigo adicional
Estadistica - precios de referencia pesca : Cédigo adicional Reglamento

Nota pie de pagina del Cédigo adicional | _CA003

En definitiva, el Reglamento 2658/87 es bastante innovador, al establecerse
COmMo norma marco y ho como norma regulatoria, lo que facilita la actualizacién
y vigencia del Arancel Aduanero Comun. Destaca como su méximo logro la
incorporacion de las sub partidas y cddigos adicionales TARIC que como vimos
recopilan toda la normativa comunitaria y de los Estados Miembros relativa a
las importaciones y exportaciones, dotando de mayor seguridad juridica a los
importadores y/o exportadores, ante la simplicidad de consulta, pudiendo en un
mismo acto conocer la totalidad de gravamenes y/o restricciones a las que esta

sujeta la mercancia que se pretenda importar o exportar.

9 Consultable en la pagina de internet:

http://ec.europa.eu/taxation_customs/dds/tarhome_es.htm
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1.2.2. El Cédigo Aduanero Comunitario y el Cédigo A duanero

Modernizado.

En 1992, con el fin de integrar en un solo texto la dispersa normativa
aduanera comunitaria, nace el codigo aduanero comunitario'®. Este objetivo no
se cumplié en su totalidad, pues sobra decir que la propia naturaleza de la

materia aduanera imposibilita dicho fin'®*

. No obstante, el cédigo aduanero
comunitario integra gran parte de la normativa aduanera relativa al intercambio
de mercancias entre la Unidn Europea y terceros paises, esencialmente a lo
que se refiere a: De manera general a la normativa aduanera, derechos y
obligaciones de importadores y exportadores, representacion ante la aduana,
procedimientos de gestion, tipos de tributos aplicables a la importacion y

exportacion, regimenes aduaneros, etc. %

19 Asf lo manifiesta expresamente el parrafo primero de consideraciones del propio cédigo.

10 ver al respecto a PELECHA ZOZAYA, F. El Cédigo Aduanero Comunitario y su aplicacién

en Espafia. 12 Ed. Madrid: Marcial Pons, 1995. Paginas 11 a 16.

192 ver al respecto Fuente: Sintesis de legislacién de la Unién Europea. Ultima modificacion:

16.12.2005. http://europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/111010.htm. «El cédigo aduanero comunitario

refiere principalmente a las disposiciones generales sobre los derechos y las obligaciones de
las personas con respecto a la normativa aduanera (derecho de representacion, informacion * ,
etc.), las disposiciones basicas que regulan el comercio de mercancias, referidas, sobre todo, a

los derechos de importacion o exportacién, el valor en aduana * , el arancel aduanero de la CE

y la clasificacién arancelaria de las mercancias y su origen, las disposiciones aplicables a las
mercancias introducidas en el territorio aduanero de la Comunidad, referidas, sobre todo, a la
presentacion en aduana, la declaracién en aduana * , la obligacion de dar un destino aduanero
a las mercancias y el depésito temporal, las mercancias no comunitarias que hayan circulado
al amparo de un régimen de transito, los destinos aduaneros, describiendo la inclusion de las
mercancias en un régimen aduanero: el despacho a libre practica, el transito, el depésito

aduanero * , el perfeccionamiento activo * y pasivo * , la transformacion bajo control aduanero *
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El 23 de abril del 2008 se promulgo el Reglamento 450/2008 del Parlamento
Europeo y del Consejo, por el cual se establece el denominado Cddigo

aduanero modernizado*®

, que sustituira totalmente al anterior Reglamento
2913/92, a mas tardar el 24 de junio de 2013, fecha hasta la cual seguiran
aplicandose simultaneamente en la forma que establece el articulo 188 del
CAM. Son evidentes las similitudes entre ambos reglamentos en su estructura
y contenido. El cédigo aduanero modernizado se diferencia del anterior, por
reducir y simplificar los procedimientos y regimenes aduaneros, la

informatizacion de los procesos como la declaracion en aduana, la autorizacion

centralizada y el intercambio de informacién, etc. %

y la importacion temporal y la exportacion, y la introduccion de mercancias en un zona franca o
en un depdsito franco * , la reexportacion, la destruccién y el abandono de éstas en beneficio

de la Hacienda Publica».

1% En lo subsecuente nos referiremos al Cédigo aduanero modernizado de manera abreviada

por las siglas CAM.

104Garrigues. Boletin Aduanas. Madrid, Junio 2008. P. 3.
http://www.garriguesmedioambiente.com/doc/AreaComunicacion/Publicaciones/Novedades/Bol
etines/Boletin_Aduanas 1 06 2008 17062008120412.pdf«Racionalizar y reducir el nimero de

procedimientos aduaneros y facilitar el seguimiento de mercancias. Reducir y simplificar los

regimenes aduaneros con el fin de aumentar la competitividad de las empresas. Garantizar la
progresiva informatizacion de todos los tramites aduaneros, con vistas a considerar el soporte
papel como excepcion y las declaraciones y tramitacion electrénica como la norma. El
establecimiento del intercambio de informacion electronica entre autoridades aduaneras
nacionales y con otras autoridades competentes. La promocién, en el marco de la cooperaciéon
y la asuncion compartida de responsabilidades de las autoridades aduaneras, del concepto de
"autorizacién centralizada”, segin el cual los operadores autorizados podran declarar
mercancias electronicamente y pagar sus aranceles en el lugar donde estén establecidos, con
independencia de cual sea el lugar fisico de su importacion. El suministro de las bases para el
desarrollo de los conceptos de “ventanilla Unica” o “servicio centralizado” segun los cuales la

informacion que suministren los operadores econdmicos sera, siempre con respeto a las
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1.2.2.1 La fundamentacion del Codigo Aduanero y del Caodigo

Aduanero Modernizado.

Como hemos venido realizando con anteriores ordenamientos estudiados, es
preciso partir del origen que da sustento a la norma, es decir desde su
fundamentacion ya que, como hemos comentado en ocasiones anteriores, una
inadecuada fundamentacion puede conllevar a la nulidad de la norma adoptada
como lo ha venido reiterando el Tribunal de Justicia de las Comunidades

Europeas.

El fundamento de ambos Cddigos Aduaneros, el de 1992 y el Cddigo
modernizado, se encuentra en las facultades de regulacion exclusiva en los
ambitos de comercio exterior y Union aduanera a que hace referencia el
articulo 3.1 del TFUE, competencias que como vimos en el epigrafe
correspondiente al establecimiento del Arancel Aduanero Comun'®, se

deducian de los articulos 26 y 133 CE'® (actuales 31 y 207 TFUE), amén de

disposiciones en materia de proteccién de datos, intercambiada por las autoridades aduaneras
y los demas organismos que participen en el control, permitiendo que el operador sélo tenga
gue presentar la informacion una vez y que las mercancias sean controladas al mismo tiempo y
en el mismo lugar por dichas autoridades. Una mayor racionalizacién y armonizaciéon de los
sistemas de garantia aduanera. Otras cuestiones: eliminacién de las restricciones en materia
de representacion, posible ampliacién de informaciones arancelarias vinculantes a otras areas,
establecimiento de principios comunes en el régimen sancionador, simplificaciéon de las normas

relativas a la no contraccién, condonacién o devolucion de derechos, etc. »

1% Epigrafe 1.3 El establecimiento del Arancel Aduanero Comin Y La Politca Comercial

Comdun. P. 15.

196 Anteriores 28 y 113 del Tratado CE en los cuales se fundamente el Cédigo aduanero de

1992, toda vez que el referido codigo es anterior al tratado de Amsterdam (2 de octubre de

1997), que modifica la numeracion del Tratado de la Comunidad Europea.
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dotar a la UE de facultades especificas en materia de comercio exterior, y mas
concretamente en materia arancelaria. Asi pues, dada la naturaleza del Codigo
Aduanero y de las materias que en el mismo se regulan, ambos articulos son

de obligada insercion, constituyendo la base idonea para su fundamentacion.

En los fundamentos tanto del Cdédigo actual como del modernizado
encontramos un articulo que requiere especial atencion: se trata del articulo 95
CE'%" (antiguo articulo 100 A'®, actual Articulo 114 TFUE), el cual es referente
al proceso a seguir para la adopcion de las medidas relativas a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del
mercado interior. Hasta cierto punto es légico adoptar una norma aduanera con
base en el citado articulo, pues la Union aduanera y el mercado interior como
vimos anteriormente, son consecuencia directa uno del otro, ademas de que
los propios fines armonizadores del Cédigo aduanero resultan congruentes con

las potestades concedidas por el referido articulo.

9 Articulo 95.1. No obstante lo dispuesto en el articulo 94 y salvo que el presente Tratado

disponga otra cosa, se aplicaran las disposiciones siguientes para la consecucion de los
objetivos enunciados en el articulo 14. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el
articulo 251 y previa consulta al Comité Econdmico y Social, adoptara las medidas relativas a
la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior.2.

El apartado 1 no se aplicara a las disposiciones fiscales, a las disposiciones relativas a la libre

circulacion de personas ni a las relativas a los derechos e intereses de los trabajadores por

cuenta ajena.

198 Antes del Tratado de Amsterdam
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No obstante el parrafo 2 de este articulo, proscribe de su aplicacion a las
disposiciones fiscales, lo cual nos plantea la disyuntiva de una posible nulidad
del Cdédigo aduanero o bien la exclusion del caracter fiscal del derecho
aduanero comunitario. Por desgracia y pese a su relevancia, inexplicablemente
no ha sido abordado por la doctrina, salvo por alguna escueta referencia hecha
por GALERA RODRIGO™, quien se inclina a favor de considerar la exclusién
del derecho aduanero de la materia fiscal, sin hacer un estudio mas detallado,

de manera que consideramos de especial importancia abordarlo aqui.

La piedra angular del problema radica en la concepcion de “disposiciones
fiscales”, en el marco del articulo 95.2 pues, si bien dentro de nuestra tradicion
latina, resultaria evidente el encuadrar como disposicion fiscal a toda norma
que regula los ingresos del Estado indistintamente de su naturaleza de derecho

publico o privado™®, no necesariamente serd asi en el resto de las

19 GALERA RODRIGO, S. Derecho Aduanero Espafiol y Comunitario: La Intervencion Publica
sobre el Comercio Exterior de Bienes. 12 Ed. Madrid: Civitas, 1995, P. 189. «El matiz es
interesante, no tanto por las divergencias en el nimero de votos requeridos sino por la
calificaciébn de la materia aduanera que se deduce del procedimiento seguido para la

aprobacion del Codigo: la exclusion del caracter de «materia fiscal»

19 vid al respecto GONZALEZ GARCIA, E. “Derecho Fiscal, Derecho financiero y Hacienda
Publica Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica”, en Revista de Derecho Financiero
y Hacienda Publica, N° 104, 1973.«<El Derecho Tributario y el Derecho Fiscal. Teéricamente
este Ultimo seria mas amplio que el primero, al contar en su haber con la regulacion juridica de
los ingresos de Derecho Publico y de Derecho Privado (no incluyo al gasto publico y el
Presupuesto, por la sencilla razé6n de que la regulaciéon juridica de estos sectores es
relativamente moderna: su aparicion hizo surgir otras tantas ramas juridicas, y esta
coexistencia multiple forzé el nacimiento del Derecho Financiero como concepto comprensivo
de todos ellos). Pero practicamente su contenido es equiparable, pues tanto bajo el concepto
amplio de Derecho Fiscal (relativo a los ingresos del Estado) como bajo el mas preciso

Derecho Tributario (relativo a los ingresos coactivos del Estado), la pieza central objeto del
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legislaciones de los Estados miembros de la UE, y en el sistema juridico

comunitario mismo, que se nutre de distintas tradiciones juridicas.

El TICE en su sentencia de fecha 29 de abril de 2004, Comision/Consejo (C-
338/01, Rec. p. 1-4829) establece en el apartado 67, lo siguiente: «procede

interpretar los términos «disposiciones fiscales», que figuran en el articulo
95 CE, apartado 2, en el sentido de que abarcan no solo las disposiciones que
determinan los sujetos pasivos, las operaciones imponibles, la base imponible,
los tipos impositivos y las exenciones de los impuestos directos e indirectos,

sino también las relativas a los procedimientos de recaudacion de éstos».

Debemos de entender en consecuencia que la denominaciéon de “normas
fiscales” a que hace alusion el apartado 2 del articulo 95 CE, debe emplearse a
toda norma que regule material o formalmente cualquier tipo de tributo, pues si
bien en la jurisprudencia antes citada se menciona expresamente el término
impuestos, esto deriva de un uso indiscriminado del término “impuesto” por

parte de las autoridades comunitarias*', y de una traduccién literal del inglés™*?

estudio son los impuestos». TRIBUNAL FISCAL DE LA FEDERACION. Jurisprudencia Plenaria
de fechal6 de noviembre de 1937. «Debe atribuirse el caracter de fiscal a cualquier ingreso del
Erario, a toda prestacion pecuniaria a favor del Estado, sin que interese distinguir si el deudor
es un particular, persona fisica o moral, alglin establecimiento que tienen cierto aspecto
funciones estatales, o algun ente publico, ya sea entidad federativa u organismo municipal. Es
decir, lo que da el caracter de fiscal a un crédito es la circunstancia de que el sujeto activo de él
sea el poder publico y no afecte el sujeto pasivo para precisar el caracter de la prestacion
adecuada; el sujeto activo y no el pasivo proporciona el criterio necesario para precisar si la

relacion juridica es de naturaleza fiscal».

1 En el mismo sentido AMATUCCI, A. y GONZALEZ GARCIA, E. “El concepto de Tributo”, en:
AMATUCCI, A. (Coordinador) Tratado de Derecho Tributario. 12 Ed. Bogota: Temis, 2001,

Tomo Segundo, P. 4. En el pie de pagina 6 «Los ordenamientos disponen a menudo de
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al espafiol del término “tax™**3. Hay que tener en cuenta en primer lugar, que el
término “tributo” en lengua inglesa no es equiparable en su significado ni en su
aplicacién a nuestra tradicion juridica, pues el término “tribute”, que seria la
traduccion literal al inglés, en ninguna de sus acepciones hace referencia a la
figura del tributo tal y como lo entendemos; quizas la acepciéon que mas se
acerca es aquella que lo entiende como: «pago otorgado por una naciéon mas
débil a otra nacion mas fuerte a cambio de proteccidén», siendo por demas

evidente la incompatibilidad terminolégica ***.

normas especificas para los tributos. A veces el legislador usa en vez de “tributo”, otras
expresiones, como “derechos”, “canones” y “tarifas” y define como “tasa” aquella que es un
“impuesto”. Menos rigurosa es la normativa comunitaria por la heterogeneidad de los
ordenamientos nacionales y también por cuestiones linglisticas». CASADO OLLERO, G.
“Ordenamiento comunitario europeo y ordenamiento tributario interno”. En JIMENEZ
GONZALEZ, A (Coordinador). Grandes temas del Derecho tributario. 12 Ed. Guadalajara,
Jalisco, México: Unidad Editorial Gobierno del Estado de Jalisco, 1995, P. 173 «Respecto al
significado y alcance del concepto de tributo, cuando éste se emplea en el ambito comunitario;
pues, sabido es -y lo recuerda a menudo el TJCE- que las definiciones y clasificaciones
propias de los Ordenamientos nacionales de los Estados miembros, no son pertinentes en
derecho comunitario. Y, en efecto, la doctrina ha destacado en relacién con las “figuras
tributarias comunitarias”, la inadecuacion de las elaboraciones doctrinales sobre el instituto

juridico del tributo en el Derecho Interno».

12 1dioma en el que se tramito el proceso original.

13 Diccionario Inglés- Espafiol Collins,«Tax (=contributtion) impuesto m, tributo» P. 1968

Wyer al respecto: GARNER, B.A. Black’s Law Dictionary. Seventh edition.West group, St.

Paul, Minn, U.S.A, 1999. «Tribute (trib-yoot), n. 1.An acknowledgment of gratitude or respect. 2.
A contribution that a sovereign raises from its subjects to defray the expenses of state. E.
Money paid by an inferior sovereign or state to superior on to secure the latter’s friendship and
protection». SIMPSON, J.A.; WEINER E.S.C. The Oxford English dictionary.Second edithion,
Oxford, U.K., Oxford University Press, 1991.Volumen XVIII, P. 507. « 1. A tax or impost paid by

one prince or state to another in acknowledgement of submission or as the Price of pace,
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En segundo lugar hay que recordar que en el idioma inglés bajo el concepto de
“tax” se agrupa a la totalidad de tributos, hecho que se ratifica con la propia

»115

definicion del término “tax” >, la cual tiene concordancia con el concepto de

tributo en nuestro sistema juridico.

Todo ello corrobora que la consideracion de normas fiscales no atafie
Gnicamente a la figura tributaria de los impuestos, sino al conjunto de los
tributos, reiterando por lo tanto que toda norma que regule material o
formalmente un tributo sera considerada como una norma de caracter fiscal y

por ende proscrita de sustentarse en base al articulo 95 CE. Por lo que bajo

security, and protection; rent or homage paid in Money or an equivalent by a subject to his

sovereign or a vassal to his lord. ...»

yer al respecto GARNER, B.A. Black’s Law, Dictionary. Ob. Cit. P. 1469 «Tax, n. A monetary
charge imposed by the government on persons, entities, or property to yield public revenue.

Most broadly, the term embraces all governmental impositions on the person, property

privileges, occupations, and enjoyment of the people, and includes duties, imposts, and

excises. Although a tax is often thought of as being pecuniary in nature, it is not necessary
payable in Money». MARTIN E.A. A Dictionary of law.Fourth edition. Oxford University Press,
Great Britain, 1997. « A compulsory contribution to the States Funds it is levied either directly
on the taxpayer by means of income tax, capital gains tax, in heritance tax, an corporation tax;
or indirectly trough tax on purchases of goods and services (see value-added tax) and throuig
various kinds of duty, road tax, stamp duty, and duties on betting and gaming». SIMPSON,J.A ;
WEINER E.S.C. The Oxford English dictionary. Ob, Cit. Volumen XVII. P. 677 «Tax is the most
inclusive term for these contributions, esp. When spoken of as the matter of taxation, and in
such phrases as direct and indirect tax». Internal Revenue Service United States Departament
of the Treasury http://www.irs.gov/app/understandingTaxes/student/glossary.jsp#T «Taxes
Required payments of money to governments that are used to provide public goods and

services for the benefit of the community as a whole».



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc
comparado”

estas premisas habria que considerar si el Codigo Aduanero se trata de una

norma de caracter fiscal‘*®.

1.2.2.2 El Codigo aduanero como norma de Derecho Tr  ibutario.

El primer rubro a evaluar para la determinacion del caracter fiscal del CA, es el
del caracter tributario de los derechos arancelarios que se regulan en el cuerpo
del citado Cédigo, pues como se desprende de lo ya visto, la naturaleza juridica
del ingreso que regula la norma sera el factor determinante para decretar la

naturaleza de la norma misma.

El caracter tributario de los derechos arancelarios ha sido aceptado por la
mayoria de la doctrina, salvo la teoria que a principios del Siglo XX encabezara

LABAND, para quien los impuestos arancelarios no son una obligacion ex lege,

118 En respaldo a éste razonamiento, encontramos en los alegatos de la misma sentencia C-

338/2001, el alegato vertido por el Consejo, en el parrafo 36 (Que a la postre es el que

considero el TICE como acertado), en el cual «afirma que son «disposiciones fiscales» en el

sentido del articulo 95 CE, apartado 2, todas las medidas gue regulan los ingresos publicos.

Asi, estos términos abarcan no sélo la definicion y la descripcién de los impuestos, sino
también la forma en que éstos se liquidan y se recaudan. El término «fiscales» constituye una
remisién al concepto de ingresos publicos. El Consejo destaca que, en la tercera parte del
Tratado CE, dentro del titulo VI de ésta, el titulo en inglés del capitulo 2, «Tax provisions»,
acentla mas el caracter obligatorio de estos ingresos publicos. Pues bien, dicho caracter
obligatorio, derivado de la prioridad y de las facultades tan especiales de que disponen los
Estados miembros para liquidar y recaudar los ingresos fiscales, es una caracteristica
importante de los impuestos o de las cargas fiscales y se manifiesta con mayor claridad en la
palabra «fiscal», utilizada en otras versiones linguisticas. En principio, el «Derecho fiscal» se
refiere tanto a la estructura como a la liquidacion y recaudacion de los impuestos. La
interpretacién del articulo 95 CE, apartado 2, debe tener en cuenta esta circunstancia y, en
consecuencia, la prohibicién contenida en él es aplicable a todas las disposiciones relativas a la

estructura, a la liquidacion y a la recaudacion de los impuestos de que se trata».
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sino una carga sobre la mercancia, argumentando un poder de secuestro de
las mercancias a favor del Estado que garantiza el pago del tributo; y una vez
realizado el pago libera la mercancia del secuestro del Estado*’. Teoria que
como no podia ser de otra forma, fue combatida ampliamente quedando
demostrado el error de su planteamiento, pues la relacion juridica no es entre el
Estado y la mercancia, sino entre el Estado y el obligado al pago que seria el
importador y/o exportador, siendo la mercancia Unicamente una garantia del

pago®,

7 | ABAND, P. Le droit public de L’'empire Allemand, Tome VI, Et Dernier Les Finances de

I"Empire allemand. LARNAUDE, F. (Prol.) ; BOUYSSY (Trad.). 5a Ed. Paris : V. Giard & E.
Briere Libraires — éditeurs, 1904, P. 180 «l'obligation douaniére ne pése pas, & la maniére
d’une obligation, sur un débiteur déterminé, mais, a4 la maniére d'un droit réel, sur une
marchandise déterminée. Ce droit réel apparait tout d’abord en ce que |‘autorité douaniére
prend la marchandise sous sa garde totale ou partielle ou sous son contrble et qu’elle s"oppose
a tout acte par lequel la marchandise serait mise dans le commerce intérieur.
L assujettissement des marchandises aux droits de douane donne lieu a un droit de rétention et

de confiscation au profit de I"'administration des douanes».

18 BERLIRI, A. “La obligacion tributaria aduanera”. Aduanas... Ob. Cit. P. 6 «Cutrera y Giannini,
quienes observaron que, si el Estado tiene potestad de percibir el derecho, tiene que haber
también alguien obligado a pagarlo y que no se podia pensar tampoco en una relacion entre
el Estado y la mercancia a importar. Ademas, en bastantes casos, la figura del importador
adquiere relieve incluso con respecto al derecho, lo cual, segin los autores citados,
demostraria como también en este caso se esta en presencia de una obligacion. (....) la tesis
de Laband es desde luego inaceptable, en cuanto no podia ver en el derecho de aduanas sélo
un gravamen real sobre la mercancia, una relacion entre ésta y el Estado». CLAVIJO
HERNANDEZ, F. “Impuestos Aduaneros”. Curso de Derecho Ob. Cit. P. 751 y 752. «El
impuesto aduanero no es una «carga real», porque ésta es una categoria juridico privada, y por
tanto no «transportable» al derecho publico, ya que si bien las situaciones pueden ser
analogas, no podran ser nunca similares, dada la diversidad de los fines e intereses de ambas
ramas del Derecho»». Agrega que los impuestos aduaneros no se pueden considerar derechos
reales en virtud que el Estado no tiene un dominio eminente sobre el bien, ya que el derecho

de retencién que ostenta el Estado, no es extrapolable al derecho de un crédito real, pues nos
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Después de LABAND, no ha existido controversia respecto del caracter
tributario de los derechos arancelarios, centrandose el debate en la ubicacion
de los derechos arancelarios en una determinada figura tributaria; pues aun la
teoria de la “carga” en el sentido técnico juridico que encabeza BERLIRI, le

niega exclusivamente el caracter impositivo, pero lo ubica dentro de la figura

|119

tributaria del gravamen fiscal™~~, mas ya hablaremos con mayor profundidad del

tema en epigrafes posteriores.

120

Ya sea partiendo de una definicibn gramatical de tributo™", o de definiciones

T121

mas complejas como la que hace la LG o la doctrina'??, resulta innegable el

encontramos ante un ius in re alinea y no frente a un ius in re propia. Ademas que el impuesto
aduanero contiene una obligacién personal, frente al deudor; y «la mercancia se presenta

Unicamente como garantia del crédito aduanero».

9 Aun cuando BERLIRI en el volumen Il de sus Principios de Derecho Tributario conceptuaba

a los derechos arancelarios como tasas, en su ya multicitado articulo “La obligacién tributaria
aduanera”. Aduanas. N° 272 -273. P. 9 Concluye: «Todos los argumentos que hemos
examinado hasta ahora y que hacen dudar de la posibilidad de calificar el derecho de aduanas

como un impuesto, estan a favor de su inclusién entre los gravamenes fiscales».

20 Diccionario de la  Real Academia de la  Lengua  Espafiola.

http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO _BUS=3&LEMA=tributo  «Obligacién dineraria

establecida por la ley, cuyo importe se destina al sostenimiento de las cargas publicas»

2L Art. 2.1 LGT «Los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones

pecuniarias exigidas por una Administracidon publica como consecuencia de la realizacion del
supuesto de hecho al que la ley vincula el deber de contribuir, con el fin primordial de obtener

los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos.

Los tributos, ademas de ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento
de los gastos publicos, podran servir como instrumentos de la politica econémica general y

atender a la realizacion de los principios y fines contenidos en la Constitucion».

122 CALVO ORTEGA, R. Curso de derecho financiero I. Derecho tributario parte general. 62 Ed.

Madrid: Civitas, 2002, p. 55 «Prestacion monetaria, coactiva, establecida por la ley y debida a
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caracter tributario de los derechos aduaneros comunitarios, al cumplir a
cabalidad dos de las caracteristicas esenciales del tributo generalmente

aceptadas: su caracter de ingreso publico coactivo y de obligacion “ex lege”.

Asi, con relacion a la primera caracteristica sefialada cabe decir que, como de

todos es conocido, el presupuesto de la Unidn esta financiado con cargo a los

123

recursos propios°, los cuales estan integrados bien por los ingresos que

una administracion Publica por la realizacion de un hecho licito que manifiesta capacidad
econOmica». D'AMATI. “El derecho tributario” en: AMATUCCI, A.(Coordinador) Tratado de
Derecho Tributario. 12 Ed. Bogota: Temis, 2001, Tomo Primero. P. 31 Pie de pagina 86 «En
nuestro concepto, el tributo constituye un medio técnico (es decir, un instrumento operativo)
para contribuir en forma coactiva y proporcionalmente al sostenimiento del conjunto de las
cargas tributarias, y para hacer conseguir al ente supranacional, nacional o regional, la entrada
de ingresos publicos derivados del cumplimiento de la obligacion tributaria». JARACH, D. El
hecho imponible teoria general del derecho tributario sustantivo. 32 Ed. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1982. P.11-12«El tributo es una prestacion pecuniaria, objeto de una relacién cuya
fuente es la ley, entre dos sujetos: de un lado el que tiene derecho a exigir la prestacion, el
acreedor del tributo, es decir el Estado o la otra entidad publica que efectivamente, por virtud
de una ley positiva, posee ese derecho, y de otro lado el deudor, o los deudores, quienes estan
obligados a cumplir la prestacion pecuniaria». MARTIN QUERARLT,J. LOZANO SERRANO, C.
y OTROS. Curso de derecho financiero y tributario. 132 Ed. Madrid: Tecnos, 2002. P. 78 «El
tributo es un ingreso publico de derecho publico, obtenido por un ente publico, titular de un
derecho de crédito frente al contribuyente obligado, como consecuencia de la aplicacion de la

ley a un hecho indicativo de capacidad econdmica, que no constituye la sancion de un ilicito».

2Articulo 311 TFUE (antiguo articulo 269 TCE) La Unién se dotara de los medios necesarios

para alcanzar sus objetivos y para llevar a cabo sus politicas.

Sin perjuicio del concurso de otros ingresos, el presupuesto sera financiado integramente con
cargo a los recursos propios. Comision Europea. Sintesis de legislacion. Bruselas. Ultima
modificacion: 04.09.2007. Consultada  20/08/2010. Disponible  en la  web:

http://europa.eu/leqgislation _summaries/budget/I34011 es.htm«Los recursos propios pueden

definirse como medios de financiacion propios e independientes de los Estados miembros. Se
trata de ingresos destinados definitivamente a la Comunidad para financiar su presupuesto y a
los que tiene derecho sin que las autoridades nacionales deban aprobarlos. Asi, los Estados

miembros se ven obligados a poner a disposicion de la Comunidad fondos destinados al
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percibe la Unidn por el ejercicio de sus competencias conferidas en los
Tratados y en la aplicacion de las politicas comunitarias (recursos propios

tradicionales)***

, 0 bien por aportaciones de los Estados de un porcentaje del
IVA recaudado por los Estados y de un porcentaje del Producto Nacional Bruto

(recursos propios de equilibrio).

Los derechos arancelarios, como resulta evidente, forman parte de los recursos
propios tradicionales con los que se financia el gasto comunitario, asi lo
manifiesta el articulo 2.1 a) de la Decisién Del Consejo de 7 de junio de 2007
sobre el sistema de recursos propios de las Comunidades Europeas
(2007/436/CE, Euratom)'?®, resultando innegable su caracter de ingreso publico

comunitario?®.

presupuesto». FALCON Y TELLA, R. Introduccion al derecho financiero y tributario de las
Comunidades Europeas. 12 Ed. Madrid: Civitas, 1988. P111 «En sentido amplio, podemos
calificar como recursos tributarios propios de las Comunidades todos aquellos tributos
establecidos y gestionados por los 6rganos comunitarios, es decir, todos los tributos respecto a
los que las competencias normativas, las facultades de gestion y la titularidad de las sumas

recaudadas corresponde integramente a las Comunidades».

*hitp://europa.eul/legislation_summaries/budget/I34011 es.htm«Los recursos propios

tradicionales (RPT) se consideran como recursos propios "por naturaleza", ya que se trata de
ingresos recaudados en el marco de las politicas comunitarias y no procedentes de los Estados

miembros en concepto de contribuciones nacionales».

125 Decision del Consejo de 7 de junio de 2007 sobre el sistema de recursos propios de las

Comunidades Europeas (2007/436/CE, Euratom) «Articulo 2. 1. Constituyen recursos propios,

consignados en el presupuesto de la Unidn Europea, los siguientes ingresos:

a) exacciones, primas, montantes suplementarios o compensatorios, importes o elementos

adicionales, derechos del Arancel Aduanero Comun y otros derechos que hayan fijado o

puedan fijar las instituciones de las Comunidades en los intercambios comerciales con terceros

paises, derechos de aduana sobre los productos regulados por el Tratado constitutivo de la
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En cuanto a su caracter de Obligacion “ex Lege”, la coercitividad de los
derechos arancelarios esta en relacion directa con su establecimiento mediante
Reglamento comunitario*?’, que como de todos es sabido corresponderia a la
figura de una Ley estatal o de derecho interno comunitaria?®, pues procede de
un acto legislativo del Parlamento que conjuntamente con el Consejo, adoptan

una norma de alcance general, obligatoria en todos sus elementos y

Comunidad Europea del Carbon y del Acero, ya expirado, asi como cotizaciones y otros
derechos previstos en el marco de la organizacion comun de mercados en el sector del

azUcar;».

128CLAVIJO HERNANDEZ, F. “Impuestos Aduaneros”. Curso de Derecho Ob. Cit. P. 753 «Los
derechos de aduana a la importacién son, en nuestro ordenamiento juridico, un ingreso de
Derecho publico percibido por las Comunidades Europeas en el ejercicio de su poder
financiero, que se hacen efectivos, (...) mediante el desarrollo de la actividad financiera de la
Administracion de los Estados miembros, a los que corresponde el ejercicio- no la titularidad-

de las potestades de gestion tributaria».

127 | os elementos esenciales de los derechos arancelarios se encuentran normados como

veremos en parrafos siguientes en el Cdodigo aduanero, y la tarifa se establece en el ya

multicitado reglamento 2658/87.

128 Tal y como se les pretendia nombrar en la fallida Constitucién Europea en su articulo [-33.

Para KLAUS-DIETER BORCHARDT, en la ya citada obra “El ABC del Derecho Comunitario”.
Pag. 65 «Las similitudes entre estos actos juridicos y las leyes nacionales saltan a la vista. En
la medida en que se adopten en régimen de codecision con el Parlamento Europeo (segun el
llamado procedimiento de codecisiéon, que se describe en el siguiente capitulo), pueden
denominarse «leyes europeas». En el mismo sentido LINAN NOGUERAS, D. en Instituciones y
Derecho de la Unién Europea. 32 Ed, Madrid: Tecnos, 2003 P. 355 «Se trata indiscutiblemente
del instrumento de regulacién juridica mas acabado dentro del sistema comunitario. Buena
parte de la doctrina, en particular la mas empefiada en hacer entrar el sistema comunitario
dentro de los sistemas de fuentes estatales, resaltan aquellos caracteres de este tipo normativo
mas similares a los de las leyes (generalidad, abstraccién, efectos erga omnes y otros

caracteres con los que la teoria tradicional cualifica a la ley)».
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directamente aplicable en cada Estado miembro*?. Por lo que al establecer por
este medio el supuesto general que da origen a la obligacion tributaria (Hecho
imponible), se cumple con el requisito de legalidad dotando a los derechos

arancelarios de la obligatoriedad y coercitividad que reviste a todo tributo.

Por otro lado, partiendo del reconocimiento del caracter tributario de los
derechos de aduana, podemos considerar al Cbédigo aduanero como una
norma tributaria de caracter material y formal. Lo primero, en tanto en su Titulo
NI*° determina los elementos cualitativos y subjetivos de los derechos
arancelarios. Elementos que, como apuntaba PELECHA ZOZAYA, se
encuentran expresados en términos distintos a los tradicionales del Derecho
tributario®™! por lo que no se emplean términos como “hecho imponible”,
aunque si encontramos el origen de la deuda aduanera y una descripcién del
supuesto de Ley que da lugar al nacimiento a la obligacién dineraria, o que en

132

términos practicos es lo mismo al hecho imponible De igual forma se

describe a los sujetos pasivos de la relacién aduanera bajo el concepto de

2 Articulo 288 TFUE (antiguo articulo 249 TCE)... El reglamento tendra un alcance general.

Sera obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

130T{TULO IIl. DEUDA ADUANERA Y GARANTIAS

31 PE| ECHA ZOZAYA, F. El Cédigo aduanero comunitario y su aplicacién en Espafia. Ob. Cit.

P. 18 «También se buscard en vano en el CA o en su RA conceptos tales como el hecho
imponible, base imponible, tipo, sujeto pasivo, etc., por mas que la regulacién de los mismos —
aunque no de todos-"pueda encontrarse en aquéllos, aunque sin utilizar esas expresiones, a
las que, por lo demas, tampoco es muy aficionado, que digamos, el sector de la doctrina
espafiola que ha tratado el Derecho aduanero, quiza por haberse sabido librar de la arcaica

terminologia y sistematica de buena parte de la normativa aduanera espafiola».

132 Capitulo I. Origen de la deuda aduanera. Articulos 44 al 49 del CAM.
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“deudor”, establece el momento en que se origina la obligacién, o lo que es lo
mismo en términos tributarios tradicionales el “Devengo” y, ademas contiene un

capitulo especifico de “Exencién de derechos de importacion™=3,

En lo que respecta a su caracter de norma tributaria formal, se evidencia tanto
desde los propios considerandos del Cédigo de 1992 como del modernizado,
los cuales justifican su adopcion en virtud de la necesidad crear, agrupar y, en
el caso de la ultima de las normas referidas, de mejorar las normas de
recaudacion de los tributos aduaneros, englobando los distintos regimenes
aduaneros, las declaraciones y los tramites aduaneros, en diversos titulos y
capitulos. Asi podemos observar en el capitulo 2 del Titulo I, lo relativo a los
derechos y obligaciones de las personas en el marco de legislacion aduanera,
o el Titulo Il referente a los elementos en que se basa la aplicacion de los
derechos de importacién o exportacion y otras medidas en el comercio exterior.
Por lo que, al quedar demostrado que el Cdodigo aduanero se refiere a
disposiciones fiscales en los términos del apartado 67 de la multicitada

sentencia del TJCE, de fecha 29 de abril de 2004, Comision/Consejo (C-
338/01, Rec. p. 1-4829), se concluye de conformidad al apartado 94'3** dela

misma sentencia que el articulo 95 CE, no es la base juridica adecuada para la

133 Articulos 130 al 134 del CAM.

3 Sentencia del TICE, de fecha 29 de abril de 2004, Comisién/Consejo (C-338/01, Rec. p. I-
4829). Apartado 94 «Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede declarar que la
Directiva 2001/44 se refiere a «disposiciones fiscales» en el sentido del articulo 95 CE,
apartado 2, por lo que este articulo no puede constituir la base juridica adecuada para la

adopcién de dicha Directiva».
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adopcion de los codigos aduaneros tanto de 1992 como el modernizado de
2008, debiendo haber sido adoptado con base en los articulos 93 y 94, en
virtud del caracter impositivo de los derechos arancelarios. En consecuencia,
deberia de decretarse la nulidad de ambos ordenamientos en los términos de

articulo 264 del TFUE.
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1.3. El Derecho aduanero de los Estados miembros.

Es este sin duda el punto mas desconocido del Derecho aduanero comunitario
pues, si partimos de la exclusividad de la materia aduanera a favor de la Unién
Europea, descartariamos de entrada toda participacion legislativa de los
Estados miembros. Sin embargo esto no es asi de tajante, Si bien es cierto que
la materia aduanera es exclusiva de la Union y que el articulo 2.1 del TFUE,
establece que «Cuando los Tratados atribuyan a la Unidon una competencia
exclusiva en un ambito determinado, solo la Uni6n podra legislar y adoptar
actos juridicamente vinculantes», también es cierto que el mismo numeral en el
mismo parrafo, abre la posibilidad de que los Estados miembros legislen en
materias exclusivas de la Union, condicionandolos a la permisién expresa de la

Unién o la aplicacién de actos de la Union™*.

Como hemos visto a lo largo de este capitulo, la Union ha legislado en torno a
la parte sustantiva del derecho aduanero, es decir, nacimiento de la obligacion
aduanera, regimenes, sujetos pasivos, tarifa, etc. La parte procedimental la ha
delegado a los Estados miembros en virtud de que son estos los encargados
de la gestion y recaudacion de los tributos aduaneros, centrandose sobre todo
en la parte de organizacion, estatutos de las autoridades aduaneras, sanciones

y procesos de impugnacion.

% TFUE «Articulo 2.1 Cuando los Tratados atribuyan a la Unién una competencia exclusiva en

un ambito determinado, sélo la Unién podra legislar y adoptar actos juridicamente vinculantes,
mientras que los Estados miembros, en cuanto tales, Unicamente podran hacerlo si son

facultados por la Unién o para aplicar actos de la Union».
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Muchas de estas competencias normativas en materia aduanera de las que
aun gozan los Estados, se encuentran dispersas en sus sistemas juridicos, sin
estar en muchos de los casos codificadas. Salvo el caso de Francia que si tiene
un Cédigo aduanero'® el resto de los Estados miembros, en el mejor de los
casos, tienen alguna legislacion basada en directivas anteriores a la entrada en

vigor del Cédigo aduanero comunitario™’

, lo que suscita incertidumbre juridica
en el ambito del comercio exterior y pudiera derivar en un desequilibrio de la

Unioén.

Resulta hasta cierto punto incomprensible el que siendo la Unidn aduanera uno
de los puntos clave de la Union Europea, no se haya concentrado tanto
legislativa como operativamente en ella todo lo relativo a la tramitacion

aduanera. Se podria presuponer que es cuestion de tiempo para que esto

% BERR, J.C. y TREMEAU, H. Le droit douanier Communautaire et national. 6a Ed. Paris :
Economica, 2004, P. 63 «La subsistance d’'un Code national en matiere douaniére peut
sembler en elle -méme difficilement compatible avec I"achévement du marché intérieur. D un
point de vue abstrait, la mise en ceuvre du Code des douanes communautaire aurait du Code
des douanes communautaire aurait di mettre fin & une coexistence qu’imposait jusqu’alors
dans une certaine mesure la nature de certains normes (directives) et qui justifiat I'existence
d’un corps de régles nationales. D un point de vue pratique, il convient de relativiser ce point de
vue : le code national traite en effet de nombreuses questions qui ne sont pas abordées dans le
code communautaire (organisation et fonctionnement du service des Douanes, fiscalité
pétroliere, régime administratif des navires, taxes diverses, contentieux) et qui demeurent de la

compétence des autorités nationaless.

37 Caso espafiol con el Real decreto 1299/86. Considero relevante sefialar que en el 2005

existié una propuesta de crear un Codigo aduanero espafiol, propuesta encabezada por el ex

secretario de Estado GIMENEZ REYNA, que al final de cuentas no tuvo consecuencia alguna.
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ocurra, pero sin embargo en la practica no lo vemos tan cercano, aun cuando

esto ya ha sido objeto de una reclamacién internacional™*.

En septiembre de 2004, Estados Unidos interpuso ante la Organizacion
Mundial de Comercio una solicitud de solucion de diferencias, a la que se
sumaron otros paises™®®, argumentando: «que las Comunidades Europeas
("CE") aplican las leyes, reglamentos, decisiones judiciales y disposiciones
administrativas a que se refiere el parrafo 1 del articulo X del Acuerdo General
sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994 ("GATT de 1994") no es
uniforme, imparcial y razonable, y, por lo tanto, es incompatible con el parrafo 3

a) del articulo X del GATT de 1994».

Este proceso nos servira de base para el planteamiento del problema, pues

toca incisivamente el problema planteado en los primeros parrafos de este

1% GALERA RODRIGO, S. Derecho Aduanero Espafiol y Comunitario. Ob. Cit. P. 157 «sin
embargo, como veremos, no pueden considerarse los anteriores ambitos de competencias
nacional exclusiva, ejercitada sin interferencias de la legislacion o de la actividad de los
organos comunitarios (Se refiere a la Organizacién y estatuto de la Administracion Aduanera, y
Procedimientos e instancias litigiosas). Por el contrario, se observa un creciente interés
comunitario en estas materias, en razén a su conexidad con los ambitos materiales de
competencia comunitaria, especialmente la aduanera. Ello manifiesta una progresion hacia la
comunitarizacion completa de la intervencion en materia aduanera, incluyéndose no soélo el

derecho sustantivo sino también los aspectos organicos, procedimentales y contenciosos».

%9 Argentina; Australia; Brasil; China; Taipei Chino; Hong Kong, China; India; Japén; Republica

de Corea.

149 ver comunicacion, de fecha 13 de enero de 2005, dirigida por la delegacion de los Estados

Unidos a la Presidenta del Organo de Solucion de Diferencias de la Organizacién Mundial de
Comercio. Disponible en la pagina Web:

http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds315_s.htm#top
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epigrafe: la falta de una normativa aduanera comunitaria Unica respecto a la

parte formal, procesal y penal del derecho aduanero.

Los alegatos presentados por la Comunidad Europea podrian resumirse en tres
puntos concretos: destacar que el Tratado de la OMC, no obliga a una

1

armonizacién de la normativa aduanera de sus miembros'*, el respeto de la

soberania de la Unién y en la concepcién del “federalismo ejecutivo™*,
explicando en su primera Comunicacion escrita el proceso de supervision del
Comité del Coddigo aduanero en la aplicacion de los Tratados y como

responsable de la reglamentacién aduanera**®, con lo cual intenta justificar la

Unidad en la aplicacion de la normativa comunitaria.

La declaracion final de la Segunda declaracion oral de los Estados Unidos,

contenida en el informe del Grupo Especial de fecha 13 de noviembre de 2006,

! INFORME GRUPO ESPECIAL. Primera Comunicacién Escrita de la Comunidad Europea.
Apartado. 4.50 «El parrafo 3 del articulo X del GATT es una disposicion que establece normas
minimas para la aplicacién de la legislacion aduanera y no una base juridica para la

armonizacion de los sistemas de administracion aduanera de los Miembros de la OMC».

2 INFORME GRUPO ESPECIAL. Primera Comunicacién Escrita de la Comunidad Europea.
Apartado. 4.54 «No obstante, con la excepcién de un niumero reducido de esferas normativas,
las CE no aplican el derecho comunitario por medio de una administracion a nivel de las CE,
sino que la ejecucién de las leyes comunitarias se lleva a cabo por medio de las
administraciones nacionales de los Estados miembros y, de forma analoga, por medio de los
tribunales de esos Estados. Este principio de administracion por medio de los Estados

miembros puede calificarse de "federalismo ejecutivo"».

143 Ver. INFORME GRUPO ESPECIAL. Primera Comunicacién Escrita de la Comunidad
Europea. Apartados 4.99 a 4.107
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parrafos 4.914 a 4.917***, pone el dedo en la llaga de la problematica, pues

plantea de forma clara y concreta las disparidades que se dan en las distintas

1%«La manera en gue las CE han argumentado la presente diferencia da la impresion de que

las cuestiones son mucho mas complicadas de lo que en realidad son. Las CE han sostenido
en ocasiones que la diferencia versa sobre cuestiones filoséficas mas amplias, tales como
diferencias en las doctrinas que apuntalan el federalismo en los Estados Unidos y en las CE.
En otras ocasiones han sostenido que la diferencia versa sobre la minucia de si una u otra
autoridad aduanera de las CE decidi6é correctamente una cuestién concreta. Es facil perderse
en las idas y venidas entre la teoria politica y los misterios técnicos, pero cuando se despejan
los argumentos sobre cuestiones que no guardan relacion con esta diferencia, el asunto en

realidad es muy sencillo.

Con respecto al parrafo 3 a) del articulo X, las CE estan obligadas a aplicar sus leyes
aduaneras de manera uniforme. En la practica, las aplican mediante 25 autoridades distintas
en diferentes partes de su territorio. Las decisiones de una autoridad no obligan a ninguna de
las demés autoridades. Si la autoridad comunitaria en Espafia emite informacion arancelaria
vinculante mediante la que se clasifica un producto de una manera determinada, la autoridad
comunitaria en Alemania no esta obligada a dar valor alguno a esa decision (salvo en el caso
muy limitado en que el titular invoque la IAV). Si un tercero insta a la autoridad comunitaria en
Alemania a seguir la decision de clasificacion de la autoridad comunitaria en Espafia, aunque
ese tercero sea una filial del titular, la autoridad comunitaria en Alemania no esta obligada a
hacerlo. En resumen, una parte del mecanismo de administracion de aduanas de las CE no

esta obligada a actuar de manera coherente con otras partes de ese mecanismo.

Las CE afirman que no es asi. Declaran que existen procedimientos e instituciones para
garantizar que distintas partes del mecanismo de administracién de aduanas de las CE actien
de manera uniforme. Sin embargo, esta afirmacién no resiste el analisis. Con una excepcion
(los recursos ante los tribunales de los Estados miembros), los procedimientos e instituciones
son obligaciones de caracter general, orientaciones no vinculantes y mecanismos
discrecionales. Este aspecto quedo bien ilustrado en la respuesta preliminar de las CE a la
pregunta 164 a) del Grupo Especial. Cuando se les pidié que se refirieran a la observacion de
gue las CE no aluden a medidas que hagan operativo el articulo 10 del Tratado de la CE -el
deber general de cooperacion de los Estados miembros- en el contexto de la administracion de
aduanas, las CE siguieron sin mencionar medidas especificas. Dijeron simplemente que el
deber de cooperacion establecido en el articulo 10 es una obligacion juridica vinculante que
puede exigirse mediante el procedimiento por incumplimiento. Las CE afirman reiteradamente
que se pueden remitir asuntos al Comité del Cdédigo Aduanero, que se pueden plantear

reclamaciones por infraccion, que los Estados miembros pueden dar deferencia a las
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aduanas, concretamente la falta de obligatoriedad de los criterios adoptados
por un Estado en materia aduanera para ser aplicado por otro Estado miembro,

que por obvias razones crea disparidad en la aplicacion de la norma.

En apoyo de lo anterior resulta de lo mas ejemplificativo el cuadro comparativo
presentado por Estados Unidos, respecto a las diferencias de aplicacion de la

normativa aduanera que se pueden dar de un Estado a otro de la Comunidad.

decisiones de otros Estados miembros. Sin embargo, lo esencial es que todos estos

denominados instrumentos son discrecionales.

Al no existir procedimientos ni instituciones que obliguen a las distintas partes del mecanismo
comunitario de administracion de aduanas a actuar de manera uniforme, el disefio y la
estructura del sistema comunitario de administracion de aduanas es tal que necesariamente da
lugar a la aplicacién no uniforme. Incluso el Unico instrumento obligatorio al que se han referido
las CE no resuelve este problema. Incluso cuando se enfrenta a pruebas directas de que
existe divergencia en la aplicacion de la legislacién aduanera en los Estados miembros, un

tribunal de un Estado miembro no esta obligado a remitir la cuestion al TICE».
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Requisitos Intervencion de Requisitos Requisitos sobre
Estado
previos al la aduana antes posteriores al conservacion de
miembro
levante del levante levante comprobantes
Se transmiten a la
Los datos del aduana por via
manifiesto se telematica datos
El importador
presentan por via complementarios
. : . debe conservar
Reino Unido Ninguna
telematica a la sobre la los comprobantes
. . durante 4 afos.
aduana sin clasificacion, la
modificarlos. valoracion y el
origen.
Los datos del
manifiesto se
Se deben
complementan
presentar a la
con otros sobre la
aduana en forma
clasificacion, la Se puede hacer
impresa datos
valoracion, etc. y una inspeccion
complementarios,
se registran en el dentro de un
Francia entre ellos

sistema de
inventario del
importador; el
importador
transmite la
declaracién inicial

a la aduana.

plazo

determinado

antes del levante.

comprobantes, el
formulario de
valoracion DV1,
facturas y

certificados.
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Requisitos Intervencion de Requisitos Requisitos sobre
Estado
previos al la aduana antes posteriores al conservacion de
miembro
levante del levante levante comprobantes
Se transmiten a la
aduana los datos
del manifiesto,
incluida la Se deben
traduccion al presentar a la
aleman de la Se puede hacer aduana datos
descripcion de las una inspeccion complementarios,
El importador
mercancias; la dentro de un entre ellos
. debe conservar
Alemania

declaracién
inicial, con
informacion sobre
la clasificacion, la
valoracion y el
origen, se
presenta a la

aduana.

plazo

determinado

antes del levante.

comprobantes, el
formulario de
valoracién DV1,
facturas y

certificados.

los comprobantes

durante 6 afnos.
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Requisitos Intervencion de Requisitos Requisitos sobre
Estado
previos al la aduana antes posteriores al conservacion de
miembro
levante del levante levante comprobantes
La declaracion
complementaria
Se puede hacer
Se transmiten a la se transmite por El importador
una inspeccion
. . . debe conservar
Italia aduana los datos via telemética; no

del manifiesto.

dentro del plazo

de 1 hora.

se exige el
formulario de

valoracion DV1.

los comprobantes

durante 5 afos.

Paises Bajos

La declaracion
inicial se hace
con una
anotacién en el
sistema de
inventario del
importador; el
contenido de la
declaracion inicial
se negocia a nivel

local.

Se puede hacer
una inspeccion
dentro de un
plazo
determinado

antes del levante.

El formulario de
valoracion DV1 se
transmite por via
telematica. Con
la declaracién
suplementaria se
exigen algunos
documentos (por
ejemplo, licencias
y certificados que
prueban el
derecho a un trato
arancelario
preferencial, pero
no se exigen

facturas ni

El importador
debe conservar
los comprobantes

durante 10 afios.
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Requisitos Intervencion de Requisitos Requisitos sobre
Estado
previos al la aduana antes posteriores al conservacion de
miembro
levante del levante levante comprobantes

conocimientos de

embarque.

Con este planteamiento no pretendo inclinarme doctrinalmente en favor de
alguna de las partes en el conflicto sino simplemente plantear una realidad de

una problemética que esta viviendo la Unién.

Las resoluciones finales del Grupo Especial y ratificadas por el Organo de
Apelacion nos reflejan parte de esa realidad, pues si bien concluyen que «no

se puede completar el analisis con respecto a la alegaciéon de los Estados

Unidos de que el sistema de administracion aduanera de las Comunidades
Europeas en su conjunto o en general no se aplica de manera uniforme, como
prescribe el parrafo 3 a) del articulo X del GATT de 1994»'*°por no estar
legitimamente autorizados para ello, en lo que respecta a las clasificaciones
arancelarias y a las ventas sucesivas si existiO un pronunciamiento que

demostro la falta de uniformidad en la aplicacion de la normativa aduanera.

Esto nos lleva a concluir en la necesidad de unificar la nhormativa aduanera de
gestion pues siendo la composicion del Derecho aduanero en su mayor parte

normas de caracter formal, es indispensable evitar distorsiones en su

% |nforme del Organo de Apelacion. De Fecha: 13 de noviembre de 2006. Conclusiones b) V.
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aplicacion, requiriéndose su regulacion desde Bruselas, sin importar que su

gestion siga a cargo del personal de los Estados miembros.

Una vez vistos de manera panoramica los aspectos mas generales del Derecho
Aduanero Comunitario Europeo, el siguiente Capitulo se dedica al estudio del

nacleo de este trabajo como es el nacimiento de la deuda aduanera.
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CAPITULO 2. EL NACIMIENTO DE LA DEUDA

ADUANERA.

El articulo 4. 13 del CAM define la deuda aduanera cémo: «la obligacién de una
persona de pagar el importe de los Derechos de importacion o exportacion
aplicables a mercancias especificas con arreglo a la legislacion aduanera
vigente». En términos de la doctrina espafiola se identificaria con la obligacién
tributaria’*® mas que con la deuda tributaria pues, como acertadamente refiere
SANCHEZ GONZALEZ, 1., «el término “deuda” se refiere tanto a la obligacion
de pago, como a la cuantia de dicha obligacién expresada en la moneda apta
para extinguirla. Las normas comunitarias se refieren a la acepcion simple, al
decir que deuda aduanera es “la obligacion de una persona de pagar el importe
de los Derechos de importacion (deuda aduanera de importacion) o de los

Derechos de exportacién (deuda aduanera de exportacion)»**’.

%6 CALVO ORTEGA, R. Curso de Derecho financiero I. Derecho Tributario parte general. 62
Ed. Madrid: Civitas, 2002, P. 161 «La obligacién tributaria, debido a su caracter legal, nace de
la realizacion de un hecho establecido en ley. Se trata de un hecho juridico no sélo por su
origen, sino también por sus efectos: una vez realizado el sujeto queda vinculado y debe
efectuar una prestacion obligatoria a favor de una Administracion Publica como acreedors.
MARTIN QUERALT, J. LOZANO SERRANO, C. CASADO OLLERO, G. TEJERIZO LOPEZ, J.
Curso de Derecho financiero y tributario. 202 Ed. Madrid: Tecnos, 2009, P. 262-263 «Obligacién
tributaria es, por consiguiente, el vinculo juridico del cual el sujeto pasivo debe ingresar al ente

publico la cuota del tributo. Esta es, a su vez, el objeto de dicha obligacion de dar»

14" SANCHEZ GONZALEZ, I. “La deuda aduanera”. Noticias/ C.E.E. 1991, N° 79/80, P. 109
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Esa doble composicion de la deuda tributaria, lleva a que en muchas ocasiones
sea utilizada como sinénimo de la obligacién tributaria'®®, siendo éste el caso
de la deuda aduanera®®, en cuya configuracién queda claro que se refiere tan
solo a la obligacién de pago de los Derechos arancelarios'®, mas no asi a la
cuota tributaria y demas elementos que conforman la deuda tributaria. En
consecuencia, los supuestos que dan origen a la deuda aduanera son, en

nuestra doctrina, los hechos imponibles de los tributos aduaneros™.

'“ GONZALEZ GARCIA, E. Y LEJEUNE, E. Derecho Tributario I. 22 Ed. Salamanca: Plaza
Universitaria Ediciones, 2000. P. 259 «pese a la especificacién de sus distintos contenidos por
el articulo 58 de la L.G.T., est4 usa en numerosos preceptos, y sin matices, el concepto de
deuda tributaria cuando en realidad se esta refiriendo a uno solo de sus componentes (la cuota
tributaria),a la vez que se utiliza el concepto a veces como sindénimo de obligacién tributaria y
en ocasiones para referirse al contenido de la prestacion de dar que constituye el objeto de la

obligacién tributaria material».

99 PE ECHA ZOZAYA, F. El Cédigo aduanero comunitario y su aplicacién en Espafia. Ob. Cit.

P. 139 «Como vemos, el concepto que de deuda aduanera se deriva de lo establecido en el
articulo cuarto del CA no es muy feliz que digamos, toda vez que configura la deuda aduanera
como una deuda tributaria; deuda tributaria en la que no se integran, por lo demas, las
cantidades a pagar por la realizacion del hecho imponible a tributos que no son los Derechos
del ACC ni las exacciones de efecto equivalente a los mismos ni, en fin, las exacciones
adoptadas en el marco de la PAC, pero que son tributos en los que la entrada de mercancias

en el territorio constituye un hecho imponible (caso del IVA, por ejemplo)»

' DIRECCION GENERAL DE ADUANAS E IMPUESTOS ESPECIALES. “La deuda
aduanera”. Aduanas informa sobre Comunidades Europeas. N° 31 (mayo — junio 1989) P.4 «En
la normativa comunitaria, la deuda aduanera queda limitada, pues a la obligacién de pagar el
importe de los Derechos de importacién y de exportacién». Entendiendo por Derechos a la
importacion de conformidad lo establece el articulo 4.15 «los Derechos de aduana que deben

de pagarse por la importacién de mercancias»

! DIRECCION GENERAL DE ADUANAS E IMPUESTOS ESPECIALES. “La deuda
aduanera”. Aduanas informa sobre Comunidades Europeas. N° 31 (mayo — junio 1989) P.4 «A

la hora de determinarlos hechos o situaciones que dan origen a la deuda aduanera, el Derecho
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Mas alla del eterno debate en torno a la naturaleza juridico-tributaria de los
Derechos arancelarios, en el caso que nos ocupa resulta inviable generalizar
una postura en cuanto a su naturaleza juridico tributaria, ya que nos
encontramos ante una pluralidad de supuestos de muy distinta naturaleza?. El
CA contempla ocho supuestos que dan origen a la deuda aduanera a la

153

importacion™°, mientras que el Cddigo aduanero modernizado contempla

Comunitario una vez mas pone de manifiesto su caracter eminentemente practico y lejos de
discusiones filoséfico — juridicas, que posiblemente hubieran llevado a doce paises a debates
interminables, elude dar una definicidn de hecho imponible y se limita a enumerar supuestos
que dan lugar al nacimiento de la deuda aduanera». PELECHA ZOZAYA, F. El Cédigo
aduanero comunitario y su aplicacién en Espafia. Ob. Cit. P.40-41 «El legislador comunitario
optdé por no entrar en disquisiciones sobre lo que es el hecho imponible de los Derechos del
AAC, y si regular, en cambio, el cuando nace la deuda aduanera, con lo que en gran parte esta
condicionando el concepto nacional de hecho imponible, puesto que aquélla — la deuda
aduanera- no puede nacer si previamente no se ha realizado éste. En este sentido, ya la
Directiva (CEE) del Consejo 79/623/CEE, de 25 de junio, y, posteriormente, el Reglamento
(CEE) del Consejo 2144/1987, de 3 de febrero — en unos términos que luego han pasado a los
arts. 189 a 242 del CA 'y a los arts. 857 a 867 de su RA-, determinaron cuando surge la deuda
aduanera, con lo que, indirectamente, estaban determinando qué hechos, por lo menos, debian

ser considerados como hecho imponible de los Derechos del AAC».

%2 MARQUEZ Y MARQUEZ, A. Renta de Aduanas. 12 Ed. Madrid: EDERSA, 1979, P.66 «Esta
concepcion es de aplicacion al hecho imponible aduanero de caracter complejo ya que supone
la presencia de una multiplicidad de hechos reunidos de tal manera que constituye una unidad
teleoldgica objetiva. En efecto, el paso de la linea aduanera, el destino a consumo, la
nacionalizacién o la entrada de la mercancia forman parte de ese conjunto de hechos, de fases
temporales, de actuaciones previas de diversa naturaleza que dan caracter complejo al hecho

imponible aduanero de la importacién».

*3pespacho a Libre practica «Art. 201.1 a)»; Inclusién de la mercancia a un régimen de

importacion temporal «Art. 201.1 b)»; Introduccion irregular en el territorio aduanero de la
Comunidad de una mercancia sujeta a Derechos de importacion «Art. 202.1 a)»; Introduccién
irregular en el resto del territorio aduanero de la Comunidad de una mercancia sujeta a
Derechos de importacion, que se encuentre en una zona franca o depdsito franco. «Art. 202.1

b)»; Sustraccion de la vigilancia aduanera de una mercancia sujeta a Derechos de importacién.
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cinco™* supuestos agrupados en dos categorias: “Despacho a libre practica e

importacion temporal” y “Deuda aduanera nacida por incumplimiento”.

Esta dltima clasificacion parece parcialmente acertada, debiendo de
completarse con una tercera categoria correspondiente a la importacion
irregular que no en todos los casos corresponde a una omisioén de tramite, sino
que nace de una naturaleza distinta como es la “Sustraccion de la vigilancia
aduanera de una mercancia sujeta a Derechos de importacion”. De forma que,

a nuestro parecer, deberia agruparse de la siguiente manera:

«Art. 203. 1»; El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones a que quede sujeta una
mercancia sometida a Derechos de importacibn como consecuencia de su estancia en
depdsito temporal o de la utilizacion del régimen aduanero en el que se encuentre. «Art. 204. 1
a)»; La inobservancia de las condiciones sefialadas para la concesion de tal régimen o para la
concesion de un Derecho de importacion reducido o nulo para la autorizacion de la mercancia
para fines especiales. «Art. 204. 1 b)»; El consumo o la utilizacién, en la zona franca o en un
depdsito franco, en condiciones distintas de las previstas por la normativa vigente, de una

mercancia sujeta a Derechos de importacion. «Art. 205. 1».

% |a reduccion de ocho a cinco supuestos generadores de la deuda aduanera no significa la

desaparicién de ninguno de ellos, pues tan solo se agruparon en el apartado 1. A) del articulo

46 del CAM, los supuestos previstos en los articulos 202 y 203 del Cédigo aduanero de 1992.
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Despacho a Libre préactica

Regular
Inclusion de la mercancia a un régimen de importacion temporal
Introduccién irregular en el territorio aduanero de la Comunidad de una
mercancia sujeta a Derechos de importacion
Introduccién irregular en el resto del territorio aduanero de la
Irregular Comunidad de una mercancia sujeta a Derechos de importacion, que se

encuentre en una zona franca o depdsito franco.

Sustraccion de la vigilancia aduanera de una mercancia sujeta a

Derechos de importacion.

Por incumplimiento

El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones a que quede sujeta
una mercancia sometida a Derechos de importacion como
consecuencia de su estancia en depésito temporal o de la utilizacion del

régimen aduanero en el que se encuentre.

La inobservancia de las condiciones sefialadas para la concesion de tal
régimen o para la concesion de un Derecho de importacién reducido o

nulo para la autorizacion de la mercancia para fines especiales

El consumo o la utilizacién, en la zona franca o en un depésito franco,
en condiciones distintas de las previstas por la normativa vigente, de

una mercancia sujeta a Derechos de importacion.
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Independiente de la clasificacion anterior que lista los “hechos imponibles
especificos” que dan surgimiento a la deuda aduanera, la jurisprudencia
reiterada del TJCE asi como algunas consideraciones de la propia
normativa’®®, ha establecido “la Importacién en la Comunidad y la subsiguiente
introduccién de la mercancia en el circuito econémico de la Comunidad™®,
como el supuesto de hecho generador de los Derechos arancelarios a la
importacion. Es decir, el elemento objetivo o material del tributo que a la vez se

n157

constituye en el “hecho imponible genérico en el que confluyen la totalidad

**Ejemplos:

Reglamento (CE) N° 82/97 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de diciembre de 1996
que modifica el Reglamento (CEE) n° 2913/92 por el que se aprueba el Cddigo aduanero
comunitario «3) Considerando que se debe garantizar en todos los casos que las mercancias
obtenidas a partir de mercancias no comunitarias incluidas en un régimen suspensivo no

entren en el circuito econémico de la Comunidad sin pagar Derechos a la importacion,...».

Reglamento (CE) n° 3665/93 de la Comision de 21 de diciembre de 1993 por el que se modifica
el Reglamento (CEE) n° 2454/93 por el que se fijan determinadas disposiciones de aplicacion
del Reglamento (CEE) n° 2913/92 del Consejo por el que se establece el Codigo aduanero
comunitario. «Considerando que se ha puesto de manifiesto que los Estados miembros aplican
reglas divergentes relativas a la situacion aduanera de las mercancias abandonadas en
beneficio del Tesoro Publico o decomisadas o confiscadas por las autoridades competentes;
que mientras dichas mercancias no sean despachadas a libre practica, una deuda aduanera

sigue siendo susceptible de nacer al respecto; que conviene, por lo tanto, dictar disposiciones

comunitarias con el fin de garantizar que las mercancias no entren en el circuito econémico de

la Comunidad sin pagar los Derechos a la importacion»;

¢ SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera) de 29 de abril de 2010, En el
asunto C-230/08, Dansk Transport og Logistiky Skatteministeriet. Apartado 91. Ob. Cit

" SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera) de 29 de abril de 2010, En el
asunto C-230/08, Dansk Transport og Logistiky Skatteministeriet. Apartado 91. «Ademas, de la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la aplicabilidad de la Sexta Directiva a la
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de supuestos especificos que generan la deuda aduanera, aun cuando este
supuesto geneérico no viene expresamente contemplado en la legislacion
positiva como hecho generador de la deuda aduanera. Esto hace necesario
estudiar los Derechos arancelarios de acorde a su naturaleza genérica y

posteriormente con relacion a cada uno de sus hechos especificos.

importacion ilegal de estupefacientes, resulta que, en esos casos, el hecho imponible y la

exigibilidad de los Derechos de aduana y del impuesto sobre el valor afadido son

esencialmente los mismos. En efecto, ambos regimenes poseen caracteristicas esenciales

analogas, por cuanto tienen su origen en la importacidon en la Comunidad y en la subsiguiente

introduccién de las mercancias en el circuito econémico de los Estados miembros (véanse, en

este sentido, las sentencias de 28 de febrero de 1984, Einberger, 294/82, Rec. p. 1177,
apartado 18, asi como de 6 de diciembre de 1990, Witzemann, C-343/89, Rec. p. I-4477,
apartado 18)».
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2.1. El hecho imponible genérico del nacimiento de la

deuda aduanera

Aun cuando pareciera redundante hablar de importacion e incorporacion de la
mercancia en el circuito econdémico de la Comunidad, se trata de hechos
distintos pues “importacion”, en el sentido que lo interpreta el TICE, se traduce
en la simple introduccion de la mercancia en el territorio comunitario, sin que
necesariamente produzca el nacimiento de la obligacibn aduanera. No dista
mucho de la definicion dada por la Organizacion Mundial de Aduanas que
define en su glosario de términos aduaneros internacionales la importacion
como «el acto de introducir o de actuar para que se introduzca en un territorio
aduanero cualquier mercancia»'®®. Por otra parte, la incorporacion al circuito

econdmico va mas alla, como veremos a continuacion.

Muy a pesar de que las instituciones comunitarias se refieren frecuentemente al

"159 ancontramos dicho término indefinido

“circuito econémico de la Comunidad
por parte de la jurisprudencia y de la propia legislacién comunitaria. Todo haria
aparentar que se trata de un concepto econémico universalmente aceptado y
qgue por lo tanto no requeriria mayores comentarios, sin embargo, resulta todo

lo contrario pues no encontramos referencias a dicho término en la doctrina

comunitaria.

8world Customs Organization. Glossary Of International Customs Terms. Bruselas: 2006,

P.16 «Importation: The act of bringing or causing any goods to be brought into a Customs

territory».

%9 Citado en por lo menos 67 normas y jurisprudencias desde 1976 a la fecha.
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El problema que se plantea en este caso va mas alla de lo conceptual pues, la
indeterminacion de la expresion “circuito economico de la Comunidad” en el
Derecho positivo comunitario crea una incertidumbre juridica al ser el factor
determinante para el nacimiento de la deuda aduanera. ¢En qué momento
entenderemos que se tiene por incorporada la mercancia al circuito econémico
de la Comunidad, si no sabemos a ciencia cierta qué es el circuito econémico y

mucho menos sus elementos?

El término “circuito econdmico” hace alusiébn a la actividad econdmica

(transacciones de bienes y servicios) que se realiza en un pais o economia

160

determinada En el caso que nos ocupa, esa delimitacion espacial del

'ANDERSEN, A. Diccionario de economia y negocios. Madrid: Espasa Siglo XXI, 1999. P.91
— 92 «Transacciones de bienes y servicios que se producen en la economia de un pais, de
forma que relacionan entre si al sector productivo y a las economias domésticas y entre los que
se establece un flujo econdémico real y otro monetario. Las economias domésticas proporcionan
a las empresas el capital y la mano de obra necesarios para que produzcan los bienes y
servicios que demandan las primeras, de forma que se cierra el ciclo real. Por otro lado, las
empresas pagan, por los factores de produccion, salarios y otras rentas a las economias
domésticas que éstas emplean para el consumo, con lo que cierra también el flujo monetario.
Esquema que se complica con la intervencion de otros dos factores con funciones especificas,
el sector publico y el exterior, y que se interaccionan con el resto». GRECO, O. Diccionario de
Economia. 32 Ed. Buenos Aires Argentina: Valleta ediciones, 2006. P.126. «Flujos permanentes
entre familias y empresas. En realidad constituyen movimientos de intercambios que se
producen entre los diferentes agentes econdémicos. Los circuitos son complejos, ya que las
empresas almacenan e invierten y las familias ahorran y no gastan la totalidad de sus ingresos
inmediatamente». LEON C. P. y MARCONI SALVADOR, La contabilidad nacional: Teoria y
métodos. 32 Ed. QUITO: Ediciones ABYA-YALA, 1999, P. 25 Y 26. «Una forma- la mas simple-
de representacion del circuito economico es la que considera dos tipos de sujetos: Los
capitalistas — empresarios y los trabajadores — consumidores; los primeros, utilizando la fuerza
de trabajo proporcionada por los trabajadores, producen bienes y servicios destinados a la
venta en el mercado. La clase de los trabajadores-consumidores esta formada por quienes

“venden” su fuerza de trabajo a cambio de un salario con el que adquieren bienes y servicios.
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circuito econémico es el “mercado interior™®!, que es el espacio fisico'® en el

que se desarrolla el intercambio de bienes, servicios y capital entre los distintos

Entre estos dos agentes se desarrollan un doble intercambio de medios de pago y de bienes;
es decir, dos tipos de circuito estrechamente relacionados. El primero — el de los medios de
pago- se manifiesta en un flujo de sueldos y salarios que tienen origen en la empresa y termina
en los trabajadores, y en un flujo de sentido contrario, que representa el pago por los bienes
que los trabajadores — consumidores compran a las empresas. El segundo circuito- el de los
bienes y servicios reales- puede ser representado también mediante dos flujos: uno constituido
por los servicios (fuerza de trabajo) prestados por los trabajadores, y otro constituido por los
bienes finales (mercancias que las empresas ofrecen en el mercado a los

consumidores).»http://www.economia48.com/spa/d/circuito-economico/circuito-

economico.htm«”"Circuito econémico” (En inglés: economic circuit ) Transacciones de bienes y
servicios que se producen en la economia de un pais, de forma que relacionan entre si al
sector productivo y a las economias domésticas y entre los que se establece un flujo
econdémico real y otro monetario. Las economias domésticas proporcionan a las empresas el
capital y la mano de obra necesarios para que produzcan los bienes y servicios que demandan
las primeras, de forma que se cierra el ciclo real. Por otro lado, las empresas pagan, por los
factores de produccion, salarios y otras rentas a las economias domésticas que éstas emplean
para el consumo, con lo que se cierra también el flujo monetario. Este esquema se complica
con la intervencion de otros dos sectores con funciones especificas, el sector publico y el

exterior, y que interaccionan con el resto».

'°1 Definiciones: Art. 26. 2 TFUE « El mercado interior implicard un espacio sin fronteras

interiores, en el que la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales estara
garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados».STJCE defecha05 de mayo de
1982, asunto C-15/81, Caso: Shul, apartado 33, «(...) the concept of a common market as
defined by the court in a consistent line of decisions involves the elimination of all obstacles to
intra-community trade in order to merge the national markets into a single market bringing about
conditions as close as possible to those of a genuine internal market.It is important that not only
commerce as such but also private persons who happen to be conducting an economic
transaction across national frontiers should be able to enjoy the benefits of that market».
LOPEZ ESCUDERO, M. “El mercado interior: cuestiones generales”. En: LOPEZ ESCUDERO,
M. MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. y OTROS. Derecho comunitario material. Ob. Cit.
P.29 «El mercado interior se identifica, por tanto, con un espacio econémico unificado sin
fronteras interiores y con la libertad de circulacion de los factores productivos en condiciones
de competencia no falseada. En definitiva, la circulacion de mercancias, personas, servicios y

capitales entre los Estados miembros debe de realizarse en condiciones similares a las
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actores del circuito (consumidores, productores, vendedores), al amparo de las
cuatro libertades fundamentales que consagra el mercado interior: libre

circulacion de personas, bienes, capitales y servicios*.

De lo anterior se deduce que “la entrada de la mercancia al circuito econémico
de la Comunidad”, equivale a que la mercancia importada pueda ser objeto de
comercializacién o consumo en el mercado interior europeo, como lo deja ver la
sentencia del TIJCE de fecha 29 de abril de 2010, caso: C-230/08, en su

considerando 63'®, y que nos ratifica de manera indirecta el articulo 129.1 del

existentes en un mercado nacional». MATTERA, A. El mercado Unico europeo sus reglas de
funcionamiento. Ob. Cit. P. 42. Define el mercado interior como: «un espacio econémico comuan
a los Estados que componen la Comunidad, en el marco del cual los ciudadanos y los agentes
econémicos (ya se trate de personas fisicas o juridicas) deben poder actuar libremente,
gozando de los Derechos que les reconocen las reglas previstas por el propio Tratado, o
establecidas al amparo de las disposiciones de éste, relativas a las cuatro libertades
fundamentales de la Comunidad: la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y
capitales. (....) Dichas reglas pretenden, por otra parte, el desarrollo de politicas comunes y de
normas armonizadas en los distintos sectores de la vida econdémica con objeto de completar los
resultados obtenidos al amparo de las disposiciones anteriormente mencionadas y de
conseguir, asi, una liberalizacion de los intercambios, en el seno de ese espacio econémico

comun, comparable a la que rigen en el territorio nacional».

1% Resulta necesario el puntualizar que al referirnos al mercado interior en su caracter de

espacio fisico, no significa que le neguemos sus otras caracteristicas, pues basta con
remitirnos a la cita anterior para verificar de la voz de diversos autores que el mercado Unico

implica mucho mas que un espacio fisico.

183 ver. Diagrama Anexo 1.

164 Sentencia del TICE de fecha 29 de abril de 2010, caso: C-230/08, asunto: Dansk Transport
og Logistiky Skatteministeriet. Aparatado 63, «A este respecto, procede sefialar que el articulo
233, parrafo primero, letra d), del Cédigo aduanero, por un lado, no hace referencia alguna a
una eventual transmision de la propiedad de las mercancias y, por otro lado, se refiere
exclusivamente a la retirada definitiva del poder de disposicién del propietario inicial y al hecho

de evitar la comercializacion en el circuito econémico de la Comunidad sin pagar impuestos por
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Cédigo aduanero modernizado. Este al referirse al ambito de aplicacion del
despacho a libre practica refiere que «Las mercancias no comunitarias
destinadas a ser introducidas en el mercado comunitario o destinadas a
utilizacibn o consumo privados dentro de la Comunidad se incluirdn en el
régimen de despacho a libre practica». Por consiguiente y bajo esta
perspectiva, la entrada de una mercancia extracomunitaria en el territorio
aduanero de la Comunidad, junto con la factibilidad de comercializacion o
consumo de la mercancia extracomunitaria en el citado territorio, es el objeto

material del supuesto.

Resulta evidente que queda superada la teoria propuesta por Giannini*®®, el
cual atribuye el nacimiento de la deuda aduanera al paso de la linea aduanera,
y nos acercamos mas a la teoria propuesta por Jarach, Ferlazzo, Basaldua y
Pelecha para los cuales el hecho imponible de los Derechos arancelarios
consiste en la introduccion de la mercancia a fin de destinarla a consumo en el

territorio aduanero®®®.

dichas mercancias. Pues bien, puesto que la destruccion de dichas mercancias bajo control

estatal impide definitivamente la entrada de las mismas en el circuito econémico, no es

necesario saber si el Estado adquiere la propiedad de las mercancias intervenidas».

1% GIANNINI, A.D. Instituciones de Derecho Tributario. Traducido por SAINZ DE BUJANDA, F.
12 Ed. Madrid: Editorial de Derecho financiero, 1957, P. 523 -524

' BASALDUA, R.X. “Gravamenes al comercio exterior”. En: INSTITUTO COLOMBIANO DE
DERECHO TRIBUTARIO. Memorias / XXX Jornadas Colombianas de Derecho Tributario,
Cartagena de Indias, 16, 17 Y 18 de Febrero de 2006. 12 Ed. Bogoté: Instituto Colombiano de
Derecho Tributario, 2006. P. 23 y 24. «En las legislaciones modernas, se distingue entre las
importaciones y exportaciones tradicionales, que suponian el acceso a los respectivos

mercados, de otras formas o modalidades de importar o exportar que no estan sujetas al
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Esto no se debe de confundir con la teoria defendida por Cutrera, en la que

identifican el hecho imponible aduanero en “la declaracion de destino a

consumo™®’ pues, en primer lugar, en el caso que nos ocupa no es obligado

arancel aduanero, por ser transitorias o implicar Unicamente el traslado a través del territorio
aduanero de que se trate o el almacenamiento de las mercaderias. Por eso, en tales
legislaciones se precisa, generalmente, que la introduccion y el egreso relevantes a los efectos
de la aplicacién de los Derechos aduaneros son la importacion y la exportacién para consumo,
es decir aquellas que autorizan en forma definitiva — sin sujecién a plazo alguno- la
permanencia de las mercaderias en el territorio aduanero de que se trate. Este ingreso sine die
posibilita su utilizacion econémica irrestricta (“libre practica”), por lo que se dice la mercaderia
ha ingresado a consumo de plaza o a la circulacion economica interna». FERLAZZO NATOLI.
“El hecho imponible”. Traducido por: CHAMORRO Y ZARZA, J.A. En: AMATUCCI.A. Tratado
de Derecho tributario. Tomo Il. 1* Ed. Bogota — Colombia: Temis, 2001, p. 86. «Condicion
primaria del inicio del hecho imponible es el destino de la mercancia a consumo». JARACH, D.
EL hecho imponible. 32 Ed. Ob. Cit. p. 59 «En el impuesto aduanero y en el impuesto interno al
consumo, el hecho juridico que da nacimiento al tributo no es la existencia de una mercaderia,
sino un acto de la vida econdémica, el de la introduccién de una mercaderia dentro de la frontera
aduanera para destinarla al mercado interno o de la introduccion en el mercado libre de una
mercaderia de consumo». PELECHA ZOZAYA, F. Fiscalidad sobre el Comercio exterior: el
Derecho aduanero tributario. 12 Ed. Madrid: Marcial Pons, 2009, P. 34 «Podemos considerar
como «hecho imponible» de los Derechos del AAC la entrada de mercancias no comunitarias
en el territorio aduanero de la Comunidad, normalmente para ser despachadas a libre

practica».

7 Ver al respecto CLAVIJO HERNANDEZ, F. “impuestos aduaneros”. En: FERREIRO
LAPATZA, J.F. et al. Curso de Derecho tributario parte especial: sistema tributario. Los tributos
en particular. 182 Ed. Madrid: Marcial Pons, 2002. P 755 -756. CORTES DOMINGUEZ, M.
“Introduccion al Derecho aduanero”. Aduanas, N° 166 (Noviembre 1967) P. 3 — 9. CUTRERA,
A. Principi di diritto e politica Doganale. 12 Ed. Padova: CEDAM, 1941. P. 5 — 7. pie de pagina 2
«ll passaggio della linea doganale non determina, a favore dello Stato, il diritto subbiettivo
all'imposta, ma stabilisce, a favore di esso, una semplice pretesa. Una volta varcata la linea
doganale le merci estere sono sottoposte al potere di finanza dello Stato, il quale é autorizzato
a prendere tutte le misure e tutte le cautele attead impedire la evasione del tributo. Il diritto dello
Stato all'imposta, da parte dello Stato, si appeggia sulla determinazione del propietario della
merce di destinarla al consumo dello Stato nonché sull’adempimiento delle obbligazioni

accessorie e preliminari al pagamento (presentazione della dichiarazione e visita della merce).
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que exista una declaracion, ya que no todos los supuestos generadores de
deuda aduanera nacen de una declaracion o la fijacion de un destino en
especifico. Y, en segundo lugar, la declaracion constituye una obligacion de
caracter formal que por si misma no es reveladora de capacidad contributiva y
su realizacion no siempre trae aparejado el nacimiento de la obligacion

tributaria®®,

Por otra parte, hay que diferenciar la factibilidad de comercializacion o
consumo en el territorio comunitario del despacho a consumo. En el primero de

los casos se refiere a la posibilidad factica y no siempre legal, de que la

Finché la merce non é stata dichiarata e non é stata visitata non sorge nello Stato alcun diritto

all'imposta.

In altri termini el passagio della linea doganale nom stabilisce un diritto che lo Stato possa in un
modo qualsiasi far valere, perché se cosi fosse si avrebbe un diritto sfortino di azione. Infantti

contro chi lo Stato potrobbe farla valere quest azione?

Il passaggio della linea doganale determina nello Stato la pretesa all'imposta nel senso che da
questo momento la merce diventa oggetto del potere diritenzione, potere che lo Stato fa valere,
non soltano ai fini del soddisfacimento dell'imposta, ma anche prima che sia nato un debito
d’imposta, ma anche prima che sia nato un debito d"imposta, nonché per le merci per le quali

un debito d"imposta forse non sorgera mai».

18 AGULLO AGUERO, A. La renta de Aduanas: configuracién técnico juridica y aspectos

penales. 12 Ed. Madrid: IEF, 1978, P. 42 «La declaracion aduanera por otra parte no es
presupuesto de hecho de ninguna obligacion, sino contenido de una obligacién impuesta por la
Ley a fin de proporcionar los datos que la administracion exige. Es un acto debido que no
puede tener como efecto la constitucion de una obligacion tributaria». CLAVIJO HERNANDEZ,
F. “Impuestos aduaneros”. Ob. Cit. P. 755 - 756. GARRE, F. “Importacion, mercancia,
territorio”. En: GARRE,F. MARQUEZ, A. MUNOZ, F. VICENTE, B. SANCHEZ, |. Estudios
aduaneros. 12 Ed. Madrid: IEF, 1974, P. 164 «La declaracion no es el presupuesto de hecho,
es una obligacién impuesta por la ley a fin de proporcionar los datos que la administracion le
exige. La declaracién aduanera es un acto que ordena la Ley, un acto debido y no puede tener

como efecto la constitucién de una obligacion tributaria».
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mercancia pueda ser objeto de cualquier tipo de transacciones comerciales
tales como la venta, el intercambio, etc. O bien que esta pueda ser utilizada o
consumida en el territorio aduanero comunitario. En tanto el despacho a
consumo, se refiere a la incorporacion de las mercancias al circuito econémico
de manera legal, habiendo cubierto la totalidad de sus obligaciones formales y
tributarias a fin de que pueda ser libremente destinada a cualquiera de las

operaciones antes descritas'®.

19 GONZALEZ GRAJERA, F. “Novedades en el procedimiento de gestion aduanera”. Aduanas.
N° 354 (1986). P. 59 «El despacho a consumo por su parte supone, no sélo el cumplimiento de
las formalidades aduaneras y el pago de los correspondientes Derechos de importacion, sino
también el pago de los restantes impuestos indirectos (IVA, II.EE) aplicables de modo que la
mercancia pueda ser «consumida» en el mercado interno y se incorpore a la corriente
econdOmica nacional en las mismas condiciones que el resto de las mercancias». WORLD
CUSTOMS ORGANIZATION. Glossary Of International Customs Terms. Brussels, 2006. P.4 «
The Customs procedure which provides that imported goods enter into free circulation in the
Customs territory upon the payment of any import duties and taxes chargeable and the

accomplishment of all the necessary Customs formalities»
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2.2. Naturaleza juridico-tributaria de los Derechos

arancelarios.

2.2.1. Introduccion

La naturaleza juridica tributaria de los Derechos arancelarios ha sido durante
muchos afios el centro del debate doctrinal de la imposicion al comercio
exterior. Las posturas han sido por demas variadas e inclusive contradictorias
entre si, desde aquellas que les niegan la naturaleza de tributaria a los
Derechos arancelarios, hasta aquellas que los ubican en los mas distintos tipos
de tributos. Por lo que ante tal controversia y la diversidad de supuestos
generadores de deuda aduanera que contempla el Cédigo Aduanero, se hace
necesario el estudio individualizado de la naturaleza juridico-tributaria de cada
uno de los supuestos. Iniciando como es ldgico por el supuesto genérico en

estudio.

En algunos reglamentos, directivas y sentencias comunitarias, se declara como
fundamento de la norma aduanera “el deber de garantizar que las mercancias
extracomunitarias no ingresen al territorio comunitario sin haber pagado los

Derechos arancelarios correspondientes™ "

, lo que nos podria llevar a pensar
que la normativa aduanera comunitaria estuviese de acorde a la ya comentada
tesis de LABAND, en la que se consideran los Derechos arancelarios como una

carga real, que tiene que pagar la mercancia como requisito previo a su

incorporacion. Sin embargo, como ha quedado demostrado en el capitulo

7% ver los ejemplos ya citados en el pie de pagina 33.



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 116
comparado”

anterior, existe un error de planteamiento, ya que si bien el pago es un requisito
previo, la relacion juridica no es entre el Estado y la mercancia, sino entre el
Estado y el obligado al pago que seria el importador y/o exportador, siendo la

mercancia Unicamente una garantia del pago*’*.

No obstante, este mismo planteamiento sirvio de base a Berliri para concebir
los Derechos arancelarios como una “carga en sentido técnico juridico”,
propuesta mas solida que la formulada por Laband y que le llevé a considerar
en un primer momento los Derechos arancelarios como tasas, para
posteriormente replantearse su hipotesis y ubicarlos bajo la figura de los

gravamenes fiscales.

El primero de los planteamientos lo realiza BERLIRI en el volumen Il de sus
Principios de Derecho tributario, diciendo: «Puede suceder que segun el
ordenamiento juridico de un determinado pais en momento dado el impuesto
aduanero no constituya un verdadero debido por el transito de la linea
aduanera, sino una carga a la que viene sujeto dicho transito o, mas
exactamente, la nacionalizacion de las mercancias extranjeras; es decir, puede
suceder, utilizando una terminologia a nuestro juicio mas correcta, que el

gravamen aduanero no sea un impuesto, sino una tasa»'’2. Comentario en el

L ver al respecto CORTES DOMINGUEZ, M. “Introduccién al Derecho aduanero”. Aduanas,
N° 160, 1967 P. 9 -11. AGULLO AGUERO, A. “La renta de aduanas: configuracion juridica y
aspectos penales”. Ob. Cit. P. 36 -37. CLAVIJO HERNANDEZ, F. “impuestos aduaneros”. Ob.
Cit. P.751-752

72 BERLIRI, A. Principios de Derecho tributario, Volumen Il. AMOROS RICA, N. (Trad. y Prol.);
GONZALEZ GARCIA, E. (Trad. y Prol). Madrid: Editorial de Derecho Financiero, 1971, P. 174
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gue ahonda a pie de pagina diciendo: «Asi pues, no parece tan absurdo
(aunque ello no obsta para investigar en cada caso si ha sido ésta la
construccion adoptada por el legislador) que el deber de pagar el impuesto no
constituya una obligacién, sino una carga imprescindible para obtener el
permiso de importacion o de exportacion de las mercancias o, mejor, para

conseguir su nacionalizacién o desnaturalizacion»*">.

Esta construccion doctrinal que ubica los Derechos arancelarios como tasas
por la prestacion de un servicio es ampliamente rebatida por CORTES
DOMINGUEZ seguido por AGULLO AGUERO y CLAVIJO HERNANDEZ,
quienes argumentan su negativa en la ausencia de actividad del Estado en la
realizacién del hecho imponible de los derechos arancelarios'™, por lo que bajo
esa perspectiva no podrian ser catalogados como tasas por prestacion de
servicios al incumplir el elemento esencial de la prestacién de un servicio de

forma directa e individualizada por parte de la administracién puablica’”, esta

3 Ibidem

7% por su parte CORTES DOMINGUEZ, M. “Introduccion al Derecho aduanero”. Aduanas, N°
160, ob. Cit. P.12 «cualquiera que sea la tesis que se sustente respecto a cual sea el hecho
imponible del impuesto aduanero, parece evidente que siempre se trata de una actividad del
sujeto pasivo, sin que la administracién colabore en la realizacion del hecho imponible, aunque
intervenga de una manera directa y extensa controlando e inspeccionando la actuacion en las
operaciones aduaneras del contribuyente». En el mismo sentido y parafraseando a CORTES
DOMINGUEZ se pronuncian: AGULLO AGUERO, A. “La renta de aduanas: configuracion
juridica y aspectos penales”. Ob. Cit. P. 38 «cualquiera que sea el presupuesto de hecho
elegido como base del mismo, nos encontraremos siempre con el presupuesto de hecho propio
de un impuesto y no de una tasa». CLAVIJO HERNANDEZ, F. “impuestos aduaneros”. Ob. Cit.
P.753 cita textualmente a CORTES DOMINGUEZ.

> GIANNINI, A.D. Instituciones de Derecho Tributario. Ob. cit. P. 50 «la prestacién pecuniaria

debida a un ente publico, en virtud de una norma legal y en la medida que en ésta se
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falta de contraprestacion del Estado sirvio a BERLIRI para replantearse su
teoria y negarle a los Derechos arancelarios el caracter de “tasas por

prestacion de un servicio™ .

Queda claro que la incorporacion de una mercancia al circuito economico de la
comunidad, no siempre implica la prestacion de algun servicio directo e
individualizado por parte de la Administracion, maxime que no en todos los
supuestos generadores de la deuda aduanera existe intervencion de la
autoridad, en tanto la incorporacion de la mercancia al circuito econémico no se
da siempre por los medios legales correspondientes, originandose en algunas
ocasiones la incorporacion de la mercancia de manera irregular, y por lo tanto
al margen de la intervencion de la autoridad. Con relacion a esta Ultima
posicion cabe decir que si bien es cierto que en el supuesto geneérico no existe

una actividad directa del Estado que se refleje en la prestacion de un servicio

establezca, por la realizacion de una actividad del propio ente que afecta de modo particular al
obligado». P.7 «La tasa se caracteriza por tener «frente a la prestacion del ciudadano una
contraprestacion del ente pudblico. (...) La prestacion del ciudadano no constituye el
cumplimiento de una obligacion, sino un hecho juridico, libremente deseado por el
contribuyente, mientras que la prestacién de la Administracion -que no es una verdadera
obligacién- nace de la ley y no de una manifestacion de voluntad. Dicho de manera mas clara
hay una tasa cuando se estad en presencia de una norma de este tipo; quien quiera tener
Derecho a tal prestacion tiene que pagar. Asi, pues, el ente publico esta obligado a prestar tal
servicio no porque lo haya deseado, sino porque se ha verificado un hecho — el pago de la

tasa- que, por efecto de la ley, ha determinado el nacimiento en él de la obligacién».

6 BERLIRI, A. “La obligacion tributaria aduanera”. Aduanas. 272 -273. P. 7 al cuestionarse
como debe de calificarse el Derecho de aduanas refiere «Evidentemente hay que excluir tanto
la contribucion, porque faltan todos los elementos, como la tasa, en cuanto al pago del Derecho
de aduanas no confiere al contribuyente el Derecho a una prestacion por parte de la

administracion publica».
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de forma directa a favor del contribuyente, esto no significa la inexistencia de
actividad del Estado, pues esta se refleja en la gestion y conservacion del bien
de dominio publico que lo hace seguir siendo susceptible de uso y
aprovechamiento, ademas de que en algun otro de los supuestos
contemplados por el CA pudiera existir contraprestacion directa por parte del

Estado.

2.2.2. Los derechos arancelarios en su naturaleza
juridica de tasas por utilizacion de bienes de

dominio publico

Las consideraciones vertidas en parrafos anteriores nos lleva a plantearnos si
los derechos arancelarios pudieran ser tasas por la utilizaciéon de un bien de
dominio publico dada la incorporacion de la mercancia al circuito econémico de
la Comunidad, es decir por el uso y aprovechamiento del mercado interior
europeo. En este sentido, aun cuando la jurisprudencia y la normativa hablan
de la incorporacibn de la mercancia al circuito econdémico como hecho
imponible, queda claro que esa incorporacién no es otra cosa que la factibilidad
de que la mercancia pueda ser sujeta a comercializacion, uso o consumo en el
mercado interior. Actividades que son una forma de utilizacion del mercado
interior, pues se valen de la estructura y libertades creadas en el mercado
interior para su realizacién, por lo que bajo este razonamiento, el elemento

objetivo del gravamen seria el uso o aprovechamiento del mercado interior.
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Un primer problema que puede surgir, es que a pesar de que en el Derecho
positivo de algunos Estados miembros, entre ellos Espafia y Portugal, se
contempla la utilizacién de un bien de dominio publico como hecho generador
de la tasa'’’, no es muy comun en la doctrina de estos paises hacer referencia
a las tasas por utilizacion de bienes del dominio publico, refiriéndose en la
mayoria de las ocasiones tan s6lo a las tasas que se pagan como
contraprestacion o con motivo de la prestacion de un servicio publico, sin que
esto signifique su ausencia total en la doctrina. Esta ausencia parcial ha servido
para que algunos autores como DE LA GARZA les nieguen a las tasas por
utilizacion o aprovechamiento de bienes de dominio publico el caracter de tasa,

178

ubicando a tales prestaciones como un impuesto ", sin embargo algun sector

" ey General Tributaria Espafiola articulo 2.2 «a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible

consiste en la utilizacion privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico, la
prestacion de servicios o la realizacién de actividades en régimen de Derecho publico que se
refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o
actividades no sean de solicitud o recepcion voluntaria para los obligados tributarios o0 no se
presten o realicen por el sector privado. Se entendera que los servicios se prestan o las
actividades se realizan en régimen de Derecho publico cuando se lleven a cabo mediante
cualquiera de las formas previstas en la legislacién administrativa para la gestion del servicio

publico y su titularidad corresponda a un ente publico».

Léi Geral Tributaria Portuguesa articulo 4.2 « As taxas assentam na prestacao concreta de um
servigo publico, na utilizacdo de um bem do dominio publico ou na remogdo de um obstaculo

juridico ao comportamento dos particulares».

”® DE LA GARZA, S.F. (Derecho Financiero Mexicano. 162 Ed. México: Porra, 1990, P. 338-
339) hace el sefialamiento de la ausencia total en la doctrina espafiola, de referencias o
analisis de las tasas por utilizaciéon de bienes de dominio publico, tomando como referencia a:
SAINZ DE BUJANDA, NARCISO AMOROS, ADOLFO CARRETERO, FERREIRO LAPATZA,
PEREZ DE AYALA y GONZALEZ GARCIA. Ausencia que lleva al autor a concluir : P. 341 «que
independientemente del nombre de Derechos que le da el legislador, las contraprestaciones

que se pagan al Estado por el uso o el aprovechamiento de bienes del dominio publico no
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de la doctrina contemporanea ha retomado su estudio reconociéndole su

179

caracter singular y distinto al impuesto La jurisprudencia del Tribunal

5180

Constitucional se ha ocupado del tema en su Sentencia 185/1995", en la cual

tienen el cardcter de una actividad del Estado, referida inmediata ni mediatamente, ni directa ni
indirectamente, al obligado. Por consecuencia el tributo que se establece tiene el caracter de
impuesto». Las conclusiones a las que llega el autor pueden ser ampliamente discutidas y

rebasan el objeto de esta investigacion.

% por otra parte habria que objetarse, que si bien es cierto en los autores que sefiala DE LA

GARZA, y en la mayoria de la doctrina espafiola no se comentan las tasas por utilizacion de un
bien de dominio publico ello no significa su ausencia total, muestra de ello son: MARTIN
QUERALT, J. y OTROS. Curso de Derecho Financiero y Tributario. Ob. Cit. P. 89 — 90 «La
utilizacion por un particular de los bienes que son de dominio publico, o su aprovechamiento
especial, requiere que los Entes publicos titulares de esos bienes demaniales concedan, con
caracter previo, una autorizacidon u otorguen una concesion. En consecuencia, si el particular
quiere utilizar o aprovechar el dominio publico tiene que obtener una autorizacién, pagando la
oportuna tasa». LAGO MONTERO, J.M. Comentario a la Ley de Tasas y Precios publicos de la
Comunidad de Castilla y Le6n. 12 Ed. Madrid: Dykinson, S.L. 2005, P.117 « Como
anunciabamos en el comentario al art. 1 de esta L.T.P.P.M., para acometer adecuadamente la
tarea de fijar criterios de cuantificacion de las tasas es necesario tratar por separado, al menos,
tres grandes grupos de tasas, exigibles por tres tipos de presupuestos de hecho: a) la
utilizacion privativa o aprovechamiento especial del dominio publico; b) la prestacion o
utilizacion de servicios publicos no esenciales; y c) la prestacion o utilizacion de servicios
publicos esenciales. Y ello porque la presencia del principio de capacidad econdmica en cada
uno de estos tres grupos se aprecia de manera diferente. El grupo a) comprenderia los
supuestos de hecho especialmente aptos para el establecimiento de tasas, de cuantia a
graduar primordialmente en funcién de la intensidad del uso privativo o especial verificado por
cada sujeto pasivo, del valor del aprovechamiento a realizar, indicador claro de la

rigueza=Derecho que afluye a su patrimonio».

¥95TC de 14de diciembre de 1995 (RTC 1995, 185) «Los bienes que componen el demanio
son de titularidad de los Entes publicos territoriales y su utilizacion privativa o su
aprovechamiento especial estan supeditados a la obtencion de una concesion o una
autorizacion que corresponde otorgar exclusivamente a esos Entes. Existe, por tanto, una
situacion que puede considerarse de monopolio ya que si un particular quiere acceder a la
utilizacion o al aprovechamiento citados para realizar cualquier actividad debe acudir

forzosamente a los mismos. La Unica alternativa que le cabe al particular para eludir el pago del
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pone de manifiesto en primer lugar la obligatoriedad del pago de la tasa y en
segundo lugar la contraprestacion del Estado en forma de concesion o

autorizacion para hacer uso del demanio.

A los efectos de esta investigacion resulta mas acorde la dualidad de la tasa
que formula el Derecho positivo y la jurisprudencia es decir, la posibilidad de
que éste tributo nazca indistintamente por la prestacion de un servicio publico,
o por la utilizacion o aprovechamiento de un bien de dominio publico. Ello
suscita dos cuestiones: la primera es si el Mercado Unico de la Comunidad
europea es un bien de dominio publico; la segunda es si la incorporacion de la

mercancia al circuito constituye un aprovechamiento especial.

Para ello debemos de partir del concepto de bienes de dominio publico, en el
gue nuevamente existen diferencias sustanciales: un sector de la doctrina
sostiene la relacion de propiedad del Estado sobre los bienes de dominio

publico’™, en tanto otro sector doctrinal sostiene que un bien de dominio

precio publico es la abstencién de la realizacion de la actividad anudada a la utilizacién o
aprovechamiento del demanio, pero ya hemos dicho que la abstencién del consumo no

equivale a libre voluntariedad en la solicitud».

‘! BERMEJO VERA, J. - GARCES, A. - GARCIA ALVAREZ, G. - GIMENO, J.M. - OLIVAN, J. -
TEJEDOR, J.C. - TENA.V. Derecho administrativo parte especial. 12 Ed. Madrid: Civitas, 1994,
p. 307 «Otra postura doctrinal, mayoritaria en nuestro pais y con un sélido respaldo en los
textos legales vigentes, es continuadora de la tesis expuesta por M. HAURIOU. El insigne
jurista francés considera a los bienes de dominio publico como aquellas propiedades
administrativas afectadas a la utilidad publica y que, por consecuencia de esta afectacion,
resultan sometidas a un régimen especial de utilizacion y proteccién. Indudablemente el
criterio de la afectacion constituye el criterio definidor del dominio piblico con arreglo a estos
principios. Para la opinion méas destacada y mayoritaria de la doctrina espafiola (GARCIA DE
ENTERRIA y GARRIDO FALLA), el dominio publico es una relacion de propiedad que las
diferentes Administraciones Publicas de base territorial tienen sobre determinados bienes, en
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publico, no se refiere de manera exclusiva al Derecho de propiedad del Estado
sobre un bien tangible y concreto, sino mas bien al ejercicio de un poder
soberano de regulacion, administracion y aprovechamiento tanto de bienes

tangibles como intangibles'®?.

cuanto sometidos a un régimen juridico exorbitante del Derecho civil». PARADA, R. Derecho
Administrativo Il Bienes publicos. Derecho urbanistico. 202 Ed. Madrid: Marcial Pons, 2010, P.
53 «A nuestro juicio, y desde la recelosa perspectiva de que ninguna tesis resuelve
satisfactoriamente todas las cuestiones, al menos la tesis dominio publico como propiedad ha
servido, aparte de otras utilidades, para establecer un régimen de proteccién y seguridad
juridica (Como el acceso a registros, acciones defensivas, deslinde, etc.) perfectamente
encajables, aunque derogatorias por exorbitantes, en el concepto de propiedad; y sigue
sirviendo para algo fundamental: para que los particulares puedan plantear «cuestiones de
propiedad» ante tribunales civiles, cuando las suyas son desconocidas o invalidas so pretexto
de su condicidon demanial que la Administracién invoca; una garantia fundamental, dificil de
imaginar si las Administraciones Publicas no fueran propietarias de los bienes de dominio
publico sino simples titulares de soberania, funciones publicas o titulos de intervencion contra

las que resultan inimaginables acciones civiles en defensa de la propiedad privada.

'’BANDEIRA DE MELLO, C.A. Curso de Derecho administrativo. LABRANA PARRA, V.E.
(Trad.).12 Ed. México: Porrda y UNAM, 2006, P. 773 «El conjunto de bienes publicos forma el
“dominio publico”, que incluye tanto bienes inmuebles como muebles. Esta nocion incluye las
procedentes lecciones del brillante especialista en Derecho publico, Rui Cirne Lima, segun el
cual la nocién de dominio publico es mas extensa que la propiedad, pues en ella se incluyen
bienes que no pertenecen al poder publico; la marca especifica de los que componen tal
dominio es que participan de la actividad administrativa publica, estando, en consecuencia,
bajo el signo de la relacién de la administracion, que domina y paraliza la propiedad pero que
no la excluye». BIELSA, R. Derecho Administrativo. Tomo Ill. 62 Ed. Buenos Aires: La Ley,
1964, P. 455 Nota pie de pagina 1 «Pero en nuestro sistema se ha establecido- de acuerdo
con la divisién que hace el Cédigo civil- una doble categoria de bienes: de dominio publico y de
dominio privado del Estado (Terry), siendo asi que considerando al Estado como persona
juridica que es, no puede tener sino “un patrimonio”, es decir, un conjunto de bienes que lo
constituyen, aunque en razén de su utilidad —que es siempre publica-, sea ésta mediata o
inmediata, siempre su Unico destinatario es la colectividad. Ademas no debe de olvidarse que
el concepto de dominio no es aqui el de la Ley civil, entendiendo como “derecho de propiedad

sobre cosas”, es decir, derecho de propiedad sobre “bienes corporales”, sino que en el
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concepto de dominio publico compréndense un derecho o una atribucién juridica de uso sobre
un conjunto de cosas que pueden ser usadas por todos, ya uti singuli (individualmente), ya uti
universo (en su conjunto, pero en manera indirecta). El Estado en sentido lato: Nacién,
provincia y comuna) regla ese uso. La potestad de afectar o reglar el uso de los bienes publicos
es de indole legislativa». MARIENHOFF, M.S. Tratado de Derecho administrativo. Tomo V.
Dominio Publico. 4% Ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998 P. 37 «puede afirmarse que,
aparte de las "cosas" -objetos corporales-, no sélo los "Derechos" constituidos por
servidumbres publicas integran el dominio publico: también lo integran otros "Derechos", como
asimismo ciertos "objetos inmateriales”, que no son precisamente "Derechos". Vale decir que,
ademas de las "cosas", pueden revestir calidad dominical los "bienes" en general». MARTINEZ
MORALES, R.I. Diccionarios juridicos tematicos. Derecho administrativo. 22 Ed. México: Oxford
University Press, 2000, P. 82 «Sector de los bienes del estado sobre los cuales éste ejerce una
potestad soberana, conforme a las reglas del Derecho publico, a efecto de regular su uso o
aprovechamiento, y de esa manera asegurar su preservacion o explotacion racional». NAVA
NEGRETE, A. QUIROZ ACOSTA, E. “Bienes de dominio publico”. En: INSTITUTO DE
INVESTIGACIONES JURIDICAS. Enciclopedia juridica mexicana. Tomo I. 12 Ed. México:
Porrda — UNAM, 2002, P.540 «EIl dominio publico es un Derecho de gestidn, de regulacion, de
vigilancia, pero no un Derecho de propiedad que implica los Derechos de gozar y disponer de
las cosas casi en forma absoluta». OTTO MAYER. Derecho Administrativo Aleman. Tomo I
Parte especial. El Derecho de las cosas publicas. HEREDIA, H. y KROTOSCHIN, E
(Traductores). 12 Ed. Buenos Aires: Editorial Depalma, 1951, P. 121 «la cosa representa por si
misma una parte de la administracion publica; cuando, por ella, el Estado administra
directamente y cuando el interés del servicio es demasiado importante y esta ligado demasiado
intimamente al estado juridico de la cosa, para dejarla expuesta a las vicisitudes de los actos
del Derechos civil». En otros parrafos OTTO MAYER, al referirse a las “cosa publicas”
manifiesta que: P. 114 «la existencia intacta y funcionamiento tranquilo forman parte del buen
orden publico; es légico que la proteccion contra los trastornos que pudieran ocasionarseles,
tome el nombre y el caracter de policia». Es en este rubro me parece por demas revelador de
la posibilidad de intangibilidad de la cosa publica la cita que el autor hace de F. SHULTZ, el
cual dice: P.115, cita a pie de pagina 21. «Aunque la policia no puede tener una posesion de
Derecho privado, se le permitir4, sin embargo, designar como posesion al poder de hecho que
la policia ejerce aqui sobre la cosa».VANESTRALEN, H. “bienes de titularidad publica:
patrimoniales y de dominio publico. Una aproximacion al sistema espafol”. Estudios Socio-
Juridicos. Bogota, Colombia, N° 6 (enero-junio de 2004), P. 218 «En Alemania el panorama de
los bienes publicos es un poco mas complicado. Se habla de cosas publicas, concepto que
abarca un amplio espectro de objetos con algun tipo de contenido econémico tanto corporales
como incorporales, que estan destinados a un fin publico y por tal razén estan protegidos por

un estatus juridico publico, lo cual desplaza su condicién normal de sometimiento a un régimen
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En la practica se ha tenido la necesidad de regular ciertos bienes intangibles
como bienes de dominio publico incluyendo aquellos paises en los que su
doctrina mayoritaria identifica el dominio publico con la propiedad, siendo
ejemplo de ello la denominacion del espacio radioeléctrico como bien de
dominio publico'®. En consecuencia, resulta evidente que ha prevalecido el
sector doctrinal que reconoce el caracter de bienes de dominio publico a los
bienes inmateriales, por lo que en este contexto podemos definir los bienes de
dominio publico como el bien mueble o inmueble, tangible o intangible,
destinado al uso publico, que representa por si mismo una parte del Estado,
quien ejerce sobre él un poder soberano de regulacion, administracion y/o
aprovechamiento y que por su misma naturaleza se encuentra fuera del

mercado y normado por el Derecho publico, pues «su destino no permite que

privado. Sin embargo, es esencial la afectacion —acto formal del Estado en el que se dispone
su destinacién a un fin pablico-, ya que pueden aparecer cosas destinadas a uso publico, pero
que no estan afectadas, y por lo tanto, estan sometidas al régimen privado. El estatus publico
se construye a partir de las nociones de poder juridico absoluto, es decir, tiene que ser
respetado por todo el mundo, y de Derechos relativos, los cuales establecen el deber de
conducta de los terceros frente al titular del Derecho. La calificacion publica proviene del
legislador que llena su contenido del conjunto de Derechos y obligaciones del propietario y los
terceros. Sin embargo, se presenta excepcionalmente la dualidad o doble estatus cuando se
enfrentan los conceptos de propiedad y sefiorio (potestad del Estado) sobre un mismo bien,

aunque bajo una sola titularidad publica.

183 Verbigracia Espafia. El articulo 43.1 de la Ley General de Comunicaciones (Ley 32/2003),

establece que: «El espectro radioeléctrico es un bien de dominio publico, cuya titularidad,

gestién, planificacion, administracién y control corresponden al Estado».
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esté en poder de un particular que dispondria de él segln sus intereses

personales»'®,

Postura que convalida el Tribunal Constitucional Espafiol en su STC 227/1988
de 29 de noviembre de 1988 en la que consideré que «la incorporacién de un
bien al dominio publico supone no tanto una forma especifica de apropiacién
por parte de los poderes publicos, sino una técnica dirigida primordialmente a
excluir el bien afectado del trafico juridico privado, protegiéndolo de esta
exclusién mediante una serie de reglas exorbitantes de las que son comunes

en dicho trafico iure privato»'®.

En concordancia con lo anterior es preciso analizar si el mercado de un pais en
general y, mas especificamente, el mercado comun, concuerda con los
preceptos sefialados con antelacion, para determinar si se trata de un bien de

dominio publico®®®.

Definir el concepto “mercado” no es una tarea sencilla, basta con ver la

187

definicion que brinda el diccionario de la Real Academia Espafiola™" o la

18 OTTO MAYER. Derecho Administrativo Aleman. Tomo IIl Parte especial. El Derecho de las

cosas publicas. Ob. Cit. P. 91

185Espaﬁa. Tribunal Constitucional (Pleno) [Internet]. Sentencia 227/1988, de 29 de noviembre

de 1988 [consultado 05 de marzo de 2013]. Disponible en:
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-1988-29199

1% No esta por demas acotar que la presente tesis no pretende ser un estudio econémico, por

lo que el tema del mercado se abordara desde la perspectiva netamente juridica y en relacién

directa con el caso planteado.

¥ REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Mercado”. En: Diccionario de la Lengua (En linea).
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&L EMA=mercado (Consultado
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enciclopedia britanica'® para darnos cuenta de ello. En sus distintas

acepciones identifica como mercado a muy diversos conceptos, cuyas

11/09/2015). «mercado. (Del lat. mercatus). 1. m. Contratacién publica en lugar destinado al
efecto y en dias sefialados. Aqui hay mercado los martes. 2. m. Sitio publico destinado
permanentemente, o en dias sefialados, para vender, comprar o permutar bienes o servicios. 3.
m. Concurrencia de gente en un mercado.El mercado se alborot6. 4. m. Conjunto de
actividades realizadas libremente por los agentes econémicos sin intervencién del poder
publico. 5. m. Conjunto de operaciones comerciales que afectan a un determinado sector de
bienes. 6. m. Plaza o pais de especial importancia o significacion en un orden comercial
cualquiera. 7. m. Conjunto de consumidores capaces de comprar un producto o servicio. 8. m.

Estado y evolucion de la oferta y la demanda en un sector econémico dado.

' ENCICLOPEDIA BRITANICA. “Market”. En: Britannica Online Encyclopedia.
http://www.britannica.com/EBchecked/topic/365647/market (Consultada 11/09/2015).

«market, a means by which the exchange of goods and services takes place as a result of

buyers and sellers being in contact with one another, either directly or through mediating agents
or institutions. Markets in the most literal and immediate sense are places in which things are
bought and sold. In the modern industrial system, however, the market is not a place; it has
expanded to include the whole geographical area in which sellers compete with each other for
customers. Alfred Marshall, whose Principles of Economics (first published in 1890) was for long
an authority for English-speaking economists, based his definition of the market on that of the
French economist A. Cournot: Economists understand by the term Market, not any particular
market place in which things are bought and sold, but the whole of any region in which buyers
and sellers are in such free intercourse with one another that the prices of the same goods tend
to equality easily and quickly. To this Marshall added: The more nearly perfect a market is, the
stronger is the tendency for the same price to be paid for the same thing at the same time in all
parts of the market. The concept of the market as defined above has to do primarily with more
or less standardized commodities, for example, wool or automobiles. The word market is also
used in contexts such as the market for real estate or for old masters; and there is the “labour
market,” although a contract to work for a certain wage differs from a sale of goods. There is a
connecting idea in all of these various usages—namely, the interplay of supply and demand.
Most markets consist of groups of intermediaries between the first seller of a commodity and the
final buyer. There are all kinds of intermediaries, from the brokers in the great produce
exchanges down to the village grocer. They may be mere dealers with no equipment but a
telephone, or they may provide storage and perform important services of grading, packaging,
and so on. In general, the function of a market is to collect products from scattered sources and

channel them to scattered outlets. From the point of view of the seller, dealers channel the
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diferencias resultan mas que evidentes (espacio fisico, actividad econdémica,
poblacidon, consumidores, etc.); no obstante sus diferencias, cada uno de los
conceptos con los que se identifica al mercado forman a su vez los elementos
esenciales de una concepcion mas amplia de mercado. En el ambito de la
economia, se alude al mercado como un mecanismo o proceso por medio del
cual se resuelven los tres problemas fundamentales de la economia: Qué

producir, para quién producir, cémo producir®.

demand for his product; from the point of view of the buyer, they bring supplies within his reach.
There are two main types of markets for products, in which the forces of supply and demand
operate quite differently, with some overlapping and borderline cases. In the first, the producer
offers his goods and takes whatever price they will command; in the second, the producer sets
his price and sells as much as the market will take. In addition, along with the growth of trade in
goods, there has been a proliferation of financial markets, including securities exchanges and

money markets».

% BEGG,D. FISCHER, S. DORNBUSCH, R. y FERNANDEZ DIAZ, A. Economia. 82 Ed.
Madrid: Mc Graw Hill, 2006, P. 9 «Un mercado es un proceso por el que las decisiones de los
hogares sobre los bienes que van a consumir, las decisiones de las empresas sobre lo que van
a producir y cédmo van a producirlo y las decisiones de los trabajadores sobre la cantidad que
van a trabajar y para quién van a trabajar se concilian entre ellas por medio del ajuste de los
precios». HABERLE, P. “Siete tesis para una teoria constitucional del mercado”. Traducido del
aleman por AZPITARTE SANCHEZ, M. Revista de Derecho constitucional europeo. N° 5,
Enero-Junio de 2006, 11-30. «El significado del mercado se desvela en un primer acercamiento
con ayuda de las claves propias del lenguaje cotidiano: “por mercado ha de entenderse el
intercambio producido entre la oferta y la demanda”; “el mercado es el espacio del intercambio,
en el que se forman los precios con el cruce de la oferta y la demanda”; “el mercado es el
proceso en el que la especial propiedad sobre los medios de produccién, basada en la
participacion de los trabajadores (economia de mercado), dirige la produccién para lograr de la
mejor manera la satisfaccion de las necesidades mas urgentes de los consumidores”s.
SAMUELSON, P.A. y NORDHAUS, W.D. Economia. 132 Ed. Madrid: Mc Graw Hill, 1990, P. 47
«Un mercado es un mecanismo por medio del cual los compradores y los vendedores de un

bien determinan conjuntamente su precio y su cantidad».
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Si nos constrifieramos a la concepcion de mercado como espacio fisico no
existiria duda alguna en cuanto a su naturaleza demanial, pues el territorio
como elemento esencial del Estado es por su propia naturaleza un bien de
dominio publico. No obstante, es evidente que no nos podemos centrar
Ganicamente en el ambito espacial, pues es tan sélo uno de los elementos que
componen el mercado; en segundo lugar, de seguir esa teoria estariamos
afirmando que el elemento objetivo del hecho imponible de los derechos
arancelarios es la entrada de la mercancia en el territorio aduanero, lo cual es
erroneo, pues como hemos venido reiterando el hecho imponible de los
derechos arancelarios es la entrada de la mercancia en el circuito economico
de la Comunidad, que se identifica mayormente con aspectos mas abstractos
del mercado como la actividad econémica y un poco menos con el aspecto
fisico espacial, pues la propia concepcion de “Circuito economico” se refiere
mas a la actividad econdmica que se desarrolla en el Mercado interior que a la
demarcacion territorial en la que se desarrolla. Por lo que bajo esa idea la
demanialidad del mercado estard dada en gran medida por la intervencion del
Estado en el proceso econdmico, pues como dijera BOB JESSOP «lLa
“economia nacional” es solamente un espacio imaginado posible de la actividad
econdémica. En consecuencia, en vez de buscar criterios objetivos para
identificar los limites necesarios del espacio econémico (o cualquier escala
funcional o territorial), es mas provechoso plantear este tema en términos de

una constitucién imaginaria (naturalizacion) de la economia. Al mismo tiempo,
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los modos sociales de regulaciéon econémica ayudan a constituir y naturalizar

sus objetos en y a través de los mismos procesos de regulacion»'®.

Segun las formas de intervencion del Estado en los mercados se pueden

clasificar en tres categorias:

« Economia autoritaria: Es aquella en la que el Estado decide
unilateralmente, e impone los mecanismos a seguir en el proceso™.

* Libre mercado: «Conjunto de actividades realizadas libremente por los
agentes econémicos sin intervencién del poder pablico»*®.

* Economia Mixta: Es el punto medio de las dos antes descritas, en la cual

tanto el Estado como los particulares intervienen en el proceso™®.

1% JESSOP, B. ¢Narrando el futuro de la economia nacional y el estado nacional? Puntos a
considerar acerca del replanteo de la regulacién y la re-invencién de la gobernancia.
Documentos y Aportes en Administracion Publica y Gestion Estatal. 2006, N° 7, P.32.

Disponible en: http://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=3992784.

%1 BEGG,D. FISCHER, S. DORNBUSCH, R. y FERNANDEZ DIAZ, A. Economia. 82 Ed. Ob.
Cit. P.9 «En una economia autoritaria, una oficina publica de planificacion decide qué se va a
producir, cémo se va a producir y para quién se va producir. A continuacién da detalladas
instrucciones a los hogares, las empresas y los trabajadores». SAMUELSON, P.A. y
NORDHAUS, W.D. Economia. 132 Ed. Ob. Cit. P. 45 «Una economia autoritaria es aquella en
la que la asignacién de los recursos es decidida por el gobierno, obligando a los individuos y a

las empresas a seguir los planes econémicos del Estado».

192 REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Mercado”. En: Diccionario de la Lengua (En linea).
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO _BUS=3&LEMA=mercado (Consultado
02/12/2011). BEGG, D. FISCHER, S. DORNBUSCH, R. y FERNANDEZ DIAZ, A. Economia. 82
Ed. Ob. Cit. P.9 «En los libres mercados, los individuos buscan su propio provecho sin
direccion ni intervencién del Estado». SAMUELSON, P.A. y NORDHAUS, W.D. Economia. 132

Ed. Ob. Cit. P. 45 «ElI mecanismo de mercado es un tipo de organizacién econémica en la cual

los consumidores y las empresas resuelven conjuntamente a través del mercado los tres

problemas fundamentales de la organizacion econémica»
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En el supuesto de la economia autoritaria, en el que el Estado tiene el control
total de los procesos y es propietario de los factores de produccion no habria
problema alguno en identificar el mercado como bien de dominio publico. En
contrapartida, el mercado libre dificilmente podria otorgar tal caracter pues su
propia naturaleza aleja al Estado de toda participacion en los procesos
econdémicos. En la practica no existe un sistema econdmico totalmente
autoritario, ni uno totalmente apegado al libre mercado; en palabras de
SAMUELSON, «el mercado no siempre se comporta de una manera ideal. De
hecho, probablemente nunca ha habido un mercado competitivo absolutamente
puro y perfecto, sino que en las economias de mercado hay monopolios,
contaminacion, desempleo, inflacion y una distribucién de la renta que a veces
es inaceptable para los votantes. Ante estos fallos del mecanismo del mercado,
las democracias han decidido introducir la mano visible del Estado en la

economia mixta»t®,

La participaciéon del Estado en los mercados tiene una justificacion ético

juridica, pues el fin primordial del Estado es el de garantizar el bien comin®,

1% BEGG,D. FISCHER, S. DORNBUSCH, R. y FERNANDEZ DIAZ, A. Economia. 82 Ed. Ob.
Cit. P.9 «EIl Estado y el sector privado resuelven conjuntamente los problemas econémicos».
SAMUELSON, P.A. y NORDHAUS, W.D. Economia. 13% Ed. Ob. Cit. P.45 «Una economia
mixta, en la que tanto las instituciones privadas como las publicas ejercen el control

econdémico»
1% SAMUELSON, P.A. y NORDHAUS, W.D. Economia. 132 Ed. Ob. Cit. P.55

19BERZOSA, C. Mercado, Estado y Economia Mundial. Revista de Economia Mundial. 1999,
n® 1,P. 40 «EIl Estado necesita del mercado para que tenga lugar el desarrollo en el sistema
capitalista, pero también el mercado necesita del Estado. Sin embargo, la funciéon del Estado
ha variado en los tiempos modernos y se ha pasado de un Estado apenas regulador del

mercado, propio del siglo XIX, a un Estado que ha ido desempefando un papel creciente en la
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de manera que las funciones del Estado en la economia son las de fomento de

196

la eficiencia, la equidad y la estabilidad del mercado El marco juridico

vida econémica y que ha sido el rasgo principal del siglo XX. Este paso es fruto de la evidente
decadencia del capitalismo y del mercado autorregulado (sic), de las transformaciones que el
capitalismo estaba atravesando a finales del siglo XIX y principios del XX y también de una
idea mantenida por Polanyi que me resulto muy sugerente y es que la sociedad tuvo que
protegerse contra los peligros inherentes de un sistema de mercado autorregulador (sic). Asi
mientras los mercados se propagaban por toda la faz del globo, por la otra, una red de medidas
y normas era integrada en instituciones poderosas destinadas a contener la accion del
mercado relativa al trabajo, la tierra y el dinero». FERULLO, H. El Estado, el mercado y el
proceso deliberativo de la sociedad civil. Revista Valores en la Sociedad Industrial. 2005, N° 63,

P. 20. Disponible en Web: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1309101«Cuando el

pensamiento econdmico actual analiza el tema del Estado, como cualquier otra cuestion
econdémica de cierta envergadura, lo hace en relacion con el mercado. En ese contexto, la
principal funcion que la teoria econdmica asigna al Estado es, justamente, la de servir de
guardian del buen funcionamiento del mecanismo de mercado, de donde resulta la muy
conocida predileccién de los economistas por un Estado minimo y coercitivo, duefio del poder
politico estrictamente necesario para definir con precision los derechos de propiedad de las
personas y para garantizar su defensa y seguridad». HABERLE, P. “Siete tesis para una teoria
constitucional del mercado”. Ob. Cit. P.13 «el mercado del Estado constitucional no es un
espacio ajeno al Estado y a la ética. La «invisible hand» del mercado (A. Smith) y la “mano
aseguradora del Derecho” (E.J. Mestmécker) han de pensarse simultaneamente. La red de
millones de contratos regulados por el Derecho, que requieren una confianza previa para ser
realizados, se asemejan a los contratos sociales, que conducen desde el estado originario
(«status naturales») al «status civilis vel culturalis», caracterizando asi al Estado constitucional:
contrato y carga permanente del ciudadano. El mercado es un sector abarcado por el contrato
social: «life, liberty, estate, property» y el trabajo igual de todos las partes contratantes. El
estudio empirico de las relaciones contractuales en el mercado (“socios de mercado”) deberia
encontrar un vinculo entre las nuevas y las clasicas teorias del contrato (y teorias de la justicia,
hasta J. Rawls). El mercado, como toda forma de vida social, esta estructurado, funcionalizado,
conformado normativamente y constituido juridicamente en el Estado constitucional. En un
punto de vista ideal y real se transforma desde el estado de naturaleza al estado de civilizacién:
por ejemplo, a través de los postulados constitucionales materiales y procesales relativos a la

justicia y el bien comuan».

1% SAMUELSON, P.A. y NORDHAUS, W.D. Economia. 132 Ed. Ob. Cit. P. 51 «Cuando

analizamos el papel del Estado, generalmente damos por sentado que éste fija las normas de
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constitucional de la intervencién del Estado en la economia se le denomina

“Constituciéon Econémica”*®’

gue, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol «Designa el marco juridico fundamental para la
estructura y funcionamiento de la actividad econdmica o, dicho sea de otro

modo, para el orden del proceso econdmico»*.

La Union Europea no es ajena a esta construccion juridico-econémica en la
que la mayor parte del Tratado de Funcionamiento de la Union, y sus
predecesores, tienen un espiritu de regulacion netamente econdémica, ya que
no en vano, sus antecedentes primarios fueron “La Comunidad Europea del

»199

Carbén y el Acero™”, y la “Comunidad Econémica Europea”. Es, por lo tanto,

Su objetivo la consecucion de esa unidbn econdmica y por supuesto su

trafico, legislando y velando por el cumplimiento de los contratos. Pero ¢cudles son sus
funciones econémicas? Fomentar la eficiencia, la equidad y la estabilidad. Las intervenciones
del Estado relacionadas con la eficacia son intentos de corregir los fallos del mercado como el
monopolio. Los programas publicos destinados a fomentar la equidad se valen de los
impuestos del gasto para redistribuir la renta cuando la sociedad muestra su preocupacion por
los pobres o por determinados grupos. La politica de estabilizacion intenta limar las cimas y los
fondos del ciclo econémico, reduciendo el desempleo y la inflaciéon y fomentando el crecimiento

econémico».

97 Que se pueden identificar en la Constitucién Espafiola en: Titulo VIl “Economia y Hacienda”

(Arts. 128 a 136); Capitulo Il del Titulo I, “De los principios rectores de la Politica social y

econdmica” (Arts. 39 a 52), conjuntamente con los articulos 33, 38 y 149.1 apartados 10 y 13.

%8 Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol de fecha 16 de noviembre de 1981, en el

asunto 184/1981.

1% Tratado firmado el 18 de abril de 1951, en Paris, que entré en vigor el 23 de julio de 1952 y

que se pacto por un periodo de cincuenta afios, expirando el 23 de julio de 2002.
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preservacion y desarrollo, tal y como se planteé en el primer capitulo en lo

referente a las competencias de la Union.

El articulo 26.2 del TFUE, se refiere a la estructura del mercado interior, que
es uno de los elementos esenciales de la Unién, de cuya estructura podemos
desprender su naturaleza demanial. El citado articulo prescribe: «El mercado
interior implicara un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre
circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales estara garantizada

de acuerdo con las disposiciones de los Tratados».

De la fragmentacion de sus elementos encontramos, en primer lugar, que se
refiere a un espacio fisico territorial, en el que se garantizan la realizacion de
sus otros elementos en forma de libertades, politicas y principios. Al hablar de
un espacio fisico, hablamos de un bien determinado del Estado, como lo es el
territorio. En segundo término, el resto de sus elementos conforman bienes de
caracter inmaterial que conjuntamente identifican al mercado comidn como una
parte inherente a la propia Union, pues basta con revisar cualquiera de los
Tratados constitutivos®® o la reciente Comunicacién de la Comisién (COM final

2010 608)*** para verificarlo.

Resulta evidente que el mercado forma parte inherente al Estado y en este
caso a la Unién Europea, por lo que resulta innecesario buscar la naturaleza de

algo que es intrinseco a si mismo. Sea cual sea la teoria en torno a la

2% verbigracia: Articulos 2, 3, 4, 14... todos del Tratado de la Comunidad Europea

201 cOM final 2010 608 de fecha 27 de Octubre de 2010. Hacia un Acta del Mercado Unico. Por

una economia social de mercado altamente competitiva.



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 135
comparado”

naturaleza de los bienes demaniales, todas coinciden que un bien de dominio

publico es algo que por su propia naturaleza es inherente al Estado?®?

por lo
que, bajo este contexto, la incorporacion de una mercancia extranjera al
circuito econémico que se desarrolla al interior del mercado Unico es un acto de
aprovechamiento de esos bienes materiales e inmateriales que componen el
mercado. En este sentido, debe tenerse en cuenta que, siendo cierto que el
mercado Unico es general y garantiza la libre circulacion mercancias, esta
libertad se constrifie a las mercancias comunitarias, es decir, a las que fueron
producidas dentro del multicitado circuito econdmico, pues en palabras de
BIELSA «En principio la disponibilidad de la cosa publica pertenece a la
colectividad que ejerce esa facultad dentro de un régimen originalmente
legal»®®®. Esto deja automéaticamente fuera de ese derecho a las mercancias
extracomunitarias, por lo que si se quiere que estas mercancias gocen de las
mismas prerrogativas que las mercancias comunitarias, es necesario el pago
del tributo que legitima su incorporacion al circuito econémico y que por lo

tanto, puedan hacer uso de la estructura y libertades que se desarrollan en el

circuito econémico de la comunidad.

Sea cual sea la acepcion de mercado a la que nos refiramos es evidente que

204

siempre hablamos de un bien finito=™", por lo tanto la incorporacién de una

292 v/er al respecto notas al pie de pagina 36 y 37.

203 BIELSA, R. Derecho Administrativo. Tomo Ill. 62 Ed. Ob. Cit. P. 500

2% Sji nos referimos al mercado en su aspecto fisico légicamente tendra una limitacion

territorial, si nos referimos al mercado como un sector también tiene sus limitantes en cuanto al

namero de consumidores posibles, etc.
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mercancia no comunitaria al circuito econémico de la Comunidad, implicara
una reduccién de las cuotas de mercado, disminuyendo las oportunidades de
comercializacion de las mercancias comunitarias o0 inclusive pudiesen las
mercancias extracomunitarias desplazar totalmente a las comunitarias en el

mercado, lo que representa un menoscabo del bien comdn denominado

205 |206

mercado“-", siendo por lo tanto un uso especial de un bien de uso genera

Muchos de los argumentos que formula Berliri para negar el caracter impositivo

de los Derechos aduaneros®’

tienen respuesta al concebir los Derechos
aduaneros como tasas por el aprovechamiento de un bien de dominio publico,

COMo veremaos a continuacion.

Uno de los argumentos de mayor repercusion de los vertidos por Berliri es
aguel que le niega el caracter impositivo a los Derechos de aduana en virtud de
la variacion del importe de estos derechos en funcidn del origen de la

mercancia; visto desde la perspectiva del impuesto se rompe con el principio

2% Un lamentable ejemplo de ello lo tengo en mi pais donde la importacién de maiz de los

Estados Unidos de Norte América, satura el mercado interno haciendo casi imposible para los
productores locales lograr desplazar sus productos. Un ejemplo mas seria el caso el de la
industria zapatera en Elche que se ha visto casi al borde de la desaparicién por la importacién

indiscriminada de zapato chino a Espafia.

2% PARADA, R. Derecho Administrativo 11l Bienes publicos. Derecho urbanistico. Ob. Cit. P. 63
«Como se advirtid, los principios de libertad, gratuidad e igualdad caracteristicos del uso comun
general no son siempre faciles de garantizar. Por ello sufren excepciones, que dan lugar a
regimenes particulares, es decir, a usos comunes especiales. En esta categoria entran, como
también se dijo, los usos en que concurren circunstancias singulares de peligrosidad,
intensidad de uso o cualquiera otra semejante y que puede originar un exceso de utilizacién

sobre el uso que corresponde a todos 0 un menoscabo de éste».

297 ver al respecto BERLIRI, A. “La obligacién tributaria aduanera”. Aduanas. 272 -273. Ob. Cit.
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de capacidad contributiva, pues efectivamente el origen de la mercancia no
revela una capacidad contributiva. Esto no ocurre si abordamos el tributo desde
la perspectiva de las tasas ya que como es conocido, la capacidad contributiva
en este tipo de tributos se mide por el principio del beneficio, al que le sumarian
las caracteristicas, la naturaleza del bien, su disponibilidad, los efectos que se

causan con su aprovechamiento y la posibilidad de restitucion del bien.

Lo anterior justificaria en parte la utilizacion de los parametros de cuantificacion
de las tasas por prestacion de servicios que propone MARTIN QUERALT, pues
a nuestro gusto pueden establecerse facilmente para el caso que nos ocupa,
pues si bien es cierto nuestra tesis propuesta es la de una tasa por utilizacion
de un bien de dominio publico, dicha utilizacién no puede ser determinada en
valores de mercado, maxime que se trata de un bien inmaterial, cuya
reconstruccion o reparacion no se da en medios fisicos sino de equilibrio, que
poco tienen que ver con el valor de mercado y la utilidad derivada de la

utilizacién del bien. El mencionado Autor, indica que:

«Para determinar el importe de las tasas exigidas por la realizacion de una
actividad administrativa o por la prestacion de un servicio, hay que tomar en
consideracion los costes directos o indirectos, inclusive los de caracter
financiero, amortizaciéon del inmovilizado y, en su caso, los necesarios para
garantizar el mantenimiento y un desarrollo razonable del servicio o actividad
por cuya prestacion o realizacidn se exija la tasa, con independencia del
presupuesto con cargo al cual se satisfagan. Su cuantia no puede exceder, en

su conjunto, del coste real o previsible de la actividad o, en su defecto, del valor
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de la prestacion recibida. (....) Ademas, cuando la utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico lleve aparejada una destruccion
o deterioro del mismo no prevista en la memoria econémico financiera, el sujeto
pasivo, sin perjuicio del pago de la tasa a que hubiera lugar, estara obligado
también al reintegro del coste total de los respectivos gastos de reconstruccion

0 reparacion»>e,

El origen de la mercancia, visto desde la perspectiva de la tasa, puede tener
distinto coste para el Estado receptor en funcion de la reciprocidad que exista
con el pais de origen de la mercancia. Siendo el bien juridico tutelado el
mercado interior, se prevé que las mercancias que se incorporen a su circuito
econdémico generen el menor desequilibrio posible, asi pues las mercancias
que provengan de un Estado con el que la Comunidad mantiene relaciones
comerciales generara menos desequilibrio en funcién de la posibilidad de la
incorporacion de mercancias comunitarias en el circuito econémico del Estado
extranjero, estableciéndose un flujo entre ambos mercados que permite la
estabilidad de ambos mercados y de su respectiva economia. Por el contrario
si la mercancia procede de un Estado con el que la Comunidad no tiene
acuerdos comerciales, las mercancias podrian entrar en competencia directa
con las mercancias comunitarias sin la posibilidad de que los productos
comunitarios pudieran incorporarse en el mercado del otro Estado, lo que
conllevaria consigo un mayor riesgo de desequilibrio en el mercado y por ende

un mayor coste para la Union a fin de estabilizarlo.

2% MARTIN QUERALT, J. LOZANO SERRANO, C. CASADO OLLERO, G. TEJERIZO LOPEZ,
J. Curso de Derecho financiero y tributario. Ob. Cit. P. 96-97.
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En consecuencia, desde la perspectiva de la tasa por la utilizacién de bienes de
dominio publico, cobrar los Derechos de aduana de forma diferenciada
dependiendo del origen de la mercancia no rompe con el principio de
capacidad contributiva, pues el aprovechamiento del circuito econémico por
mercancias provenientes de origenes distintos ocasiona un impacto distinto en
el mercado interior que se reflela en un mayor o menor coste en el

funcionamiento del mercado interior y por ende para la Comunidad.

Otra de las objeciones que se hacen respecto de la naturaleza impositiva de los
Derechos de aduana es en torno a las divergencias existentes entre la
declaracion aduanera y la declaracion tributaria tradicional, sobre todo en lo
relativo a la posibilidad de modificacion de las primeras frente a lo inmutable de
las declaraciones en los impuestos. Esta posicion apunta a la factibilidad de
considerar los Derechos de aduana como tasas, pues como bien sefala
BERLIRI®®, la declaracién aduanera hace del conocimiento de la autoridad el
destino que tendra la mercancia importada, pudiendo o no generarse la deuda
aduanera segun el destino, seguin veremos en capitulos siguientes. Ese destino
de la mercancia puede traducirse, en primer lugar en declarar si la mercancia
se incorporara o no al circuito econémico; y en segundo lugar, la forma en que
esa mercancia se incorporara, es decir, en qué forma utilizara el circuito pues
no todos los destinos aduaneros son generadores de la deuda aduanera, ni

todos incorporan la mercancia al circuito econémico, ni todos lo hacen de igual

?BERLIRI, A. “La obligacién tributaria aduanera”. Aduanas. 272 -273. Ob. Cit.



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 140
comparado”

forma, por lo que nuevamente vemos que el factor a gravar es la utilizacion del

bien de dominio publico.

Ademas de lo anterior, BERLIRI**® objeta la exclusién de la obligacion tributaria
por la falta de pago, en el sentido de que si la mercancia queda abandonada en
los términos del articulo 86 del Cdédigo aduanero modernizado, se extingue la
obligacion tributaria a diferencia de los impuestos, en los que subsiste la deuda.
En este sentido habria que matizar la postura de BERLIRI: hay una extincion
de la deuda tributaria pero no se realiza el supuesto de ley que da origen a la
obligacion tributaria, que es la incorporacion de la mercancia al circuito
econdémico, pues la mercancia queda en custodia de las autoridades
aduaneras. Lo que no denota distincion alguna entre tipos de tributos, pues si

no se realiza el hecho imponible, no nace obligacién tributaria alguna.

Una vez demostrado que el hecho imponible genérico de los derechos
arancelarios no puede ser considerado impuesto, es necesario apuntalar
nuestra postura respecto a su naturaleza de tasa por utilizacion de un bien de
dominio publico, por lo cual es necesario ver todas las posibilidades. En
parrafos anteriores comentamos que BERLIRI se habia replanteado el
considerar los derechos arancelarios como tasas por prestacion de servicios y

los ubicaba como gravamenes fiscales, por lo que procederemos a su analisis.

BERLIRI argumenta que: «Si se admite que el Derecho de Aduanas no es un

impuesto, sino un gravamen fiscal pagado para que las mercancias puedan

210 Ibidem
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pasar la linea aduanera y tomar el calificativo de mercancias nacionales, se

deriva:

1. Que la posibilidad de aumentar los Derechos a titulo de retorsion
mediante un decreto presidencial, no esta en oposicion con el articulo 23 de la

Constitucion.

2. Que no hay necesidad alguna de que la subida del gravamen esté en
relacion con la capacidad contributiva del importador y, por lo tanto, el
legislador puede establecer la cuantia del Derecho en relaciébn con la

naturaleza de las mercancias y con los paises de origen.

Ademas, la posibilidad de cambiar la declaracién aduanera hasta el momento
en que la mercancia es reconocida y de abandonar la misma, incluso después
de la aceptacién de la declaracion, encuadra facilmente en el esquema del
gravamen tributario, mientras que la posibilidad de pasar la linea aduanera — es
decir, el faltar, por efecto del pago de una suma, a la prohibicion general de
pasar dicha linea- y la adquisicion de una condicion juridica particular por

efecto del pago de una suma, son elementos tipicos del gravamen fiscal»?**.

Vemos en las conclusiones aportadas por BERLIRI elementos por demas
sugerentes respecto a la naturaleza de gravamen tributario de los Derechos
aduaneros, sin embargo, el elemento que a mi gusto es el determinante, es sin
duda alguna la autonomia que existe entre el ilicito tributario denominado

contrabando y la deuda aduanera, pues indistintamente del surgimiento y

“MBERLIRI, A. “La obligacién tributaria aduanera”. Aduanas. 272 -273. Ob. Cit.
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represion del ilicito, surge la deuda aduanera. Ademas que la accién penal no
se suspende por el pago de la deuda, ya que atienden a naturaleza y
jurisdicciones distintas, pues la deuda aduanera como lo hemos expresado en
este trabajo, es materia exclusiva de la Union, en tanto la represion del ilicito y
su tipificacién siguen estando en la jurisdiccién del Estado®?. Por lo cual no se
cumple con el requisito basico del gravamen fiscal, que es retirar una

prohibicidon por efectos del pago de una suma.

212 yerbigracia Ley Organica 6/2011, de 30 de junio, por la que se modifica la Ley Organica

12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando.
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2.3. La importacion regular

Al inicio de este capitulo comentamos la pluralidad de hechos imponibles
contemplados por el Codigo aduanero, la forma en que el Codigo aduanero
modernizado los agrupa y nuestra propuesta de agrupamiento de acorde a la
naturaleza o afinidad de los hechos imponibles especificos. Corresponde, por
tanto, a este epigrafe, el estudio de los hechos imponibles que catalogamos
como importacion regular, es decir, aquellos que se realizan cumpliendo con
todos los requisitos formales y materiales que establece la norma®'?, y que el
Caodigo aduanero modernizado agrupa en el articulo 44 (Anterior articulo 201)
bajo el titulo Despacho a libre practica e importacién temporal®**. Aun cuando
ambos supuestos estan contenidos en el mismo apartado y representan el
medio juridicamente correcto para realizar la importacion, tienen caracteristicas

muy distintas que hacen necesario su estudio de manera independiente.
2.3.1. El despacho a libre préactica

El cddigo aduanero modernizado describe en su articulo 129 (anterior articulo
79 del Codigo Aduanero) la aplicacion, implicaciones y efectos del despacho a

libre practica. El apartado 1 indica su aplicacion a todas «las mercancias no

13 Clasificacion que comparte CLAVIJO HERNANDEZ, F. Impuestos aduaneros. Ob. Cit. P.
757 quien le denomina «introduccion legal de la mercancia en el territorio aduanero de la

Comunidad»

214 |a redaccion entre ambos articulos es analoga, cuya Unica variante sustancial la

encontramos en la redaccion del ultimo parrafo, en el cual el articulo 44 del CAM, ya no hace
mencion alguna a las «disposiciones nacionales vigentes» a las que se referia el articulo 201
del CA.
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comunitarias destinadas a ser introducidas en el mercado comunitario o

destinadas a utilizacién o consumo privados dentro de la Comunidad».

Aplicaciones que, como se pueden observar, comprenden los elementos
objetivos del hecho imponible aduanero comunitario que estudiamos en el
epigrafe anterior y que es comun a la generalidad de hechos imponibles
especificos. La particularidad del despacho a libre practica respecto del ya
estudiado hecho imponible genérico se encuentra por una parte en las
implicaciones o deberes formales y materiales previstos en el apartado 2, los
cuales se deben cumplir para que las mercancias puedan ser legalmente
introducidas en el mercado comunitario o destinadas a utilizacion o consumo
privados dentro de la Comunidad, que es el verdadero hecho imponible y no el
despacho a libre practica, que es la formalizacién de esa introduccion legal®.
Por otra parte el efecto o estatus de mercancias comunitarias que concede el
despacho a libre practica a las mercancias no comunitarias, en el apartado 3,
es sin duda alguna otro elemento accesorio y de distincion, respecto del hecho
imponible genérico. Estas particularidades seran objeto de estudio a

continuacion.

15 CLAVIJO HERNANDEZ, F. Impuestos aduaneros. Ob. Cit. P. 757 «el hecho imponible no
es, como pudiera parecer en una rapida lectura del Cédigo Aduanero, «el despacho a libre
practica de una mercancia», sino la introduccién legal de la mercancia en el territorio aduanero
de la Comunidad, como ya habia sefialado en el Derecho espafiol la profesora Agullé Aguero,
en relacion con el Texto refundido de la Renta de Aduanas de 1977. La introduccion legal de la
mercancia, (...) es una entrada, cualificada por su destino o intenciéon, que se pone de
manifiesto a través de una serie de actuaciones exigidas por el Cadigo Aduanero Comunitario a
la persona que introduce las mercancias y que nos permite afirmar que se trata de un «hecho»

distinto a la importacion, en cuyo proceso queda inserta»
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2.3.1.1 Las implicaciones del despacho a libre prac  tica.

La revision de las implicaciones que marca el parrafo 2 del articulo 129, es
decir, de las obligaciones formales y materiales que se deben de cumplir para
despachar una mercancia a libre practica, nos confirman que el despacho a
libre practica no es ni puede ser el hecho imponible de la tributacion aduanera,
pues no es un presupuesto de hecho que dé nacimiento a tributo alguno, sino
gue es el resultado del cumplimiento de las diversas obligaciones formales y
materiales a que esta sujeta la importacion®®. Como se desprende del propio
texto del articulo, el cumplimiento de dichas obligaciones representa no sélo el
pago de los Derechos a la importacién sino que, como pone de manifiesto el
referido apartado, implica el pago de otros gravamenes que Se generen,
ademas de la aplicacién de las medidas de politica comercial y formalidades

aduaneras?'’.

215 |BIDEM. P.758 «<el despacho a libre practica>, que supone, como examinaremos, el

cumplimiento de las formalidades aduaneras previstas en el proceso de importacién y pago de
los Derechos de importacién. De ahi que haya que afirmar en rigor juridico que el hecho
imponible que aparece contemplado en el Codigo Aduanero Comunitario no es el despacho a
libre practica de la mercancia, sino la introduccién legal de la mercancia en el territorio

aduanero de la Comunidad, que inexorablemente conducira a dicho despacho a libre practica»

" En el mismo sentido apunta BERR, C,J. y TREMEAU, H. Le droit douanier Communautaire

et national. 62 Ed. Paris : Economica, 2004, P. 215 «En ce qui concerne la mise en libre
pratique, il y a lieu d"ajouter a cette situation le cas de marchandises placées sous le régime
national de la mise a la consommation qui couvre toutes les obligations auxquelles sont
assujettis les importateurs tant au regard du droit communautaire que du droit national :
exigences relatives a la mise en libre pratique et obligations découlant de réglementations

nationales diverses».
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Esta serie de implicaciones fueron introducidas por el Codigo aduanero
modernizado, ya que en el articulo 79 del Codigo aduanero, tan solo se
contemplaban como implicaciones el pago de los Derechos de aduana y la
aplicacion de las medidas de la politica comercial. EI nuevo texto incorpora
otras implicaciones como son el pago de otros gravamenes que se generen por
la importacion y la obligacion del cumplimiento de las deméas formalidades
aduaneras, abarcando con ello la totalidad de obligaciones formales y
materiales requeridas para la legal importacion de una mercancia a territorio
comunitario. Desaparece con ello la distincion existente entre despacho a libre
practica y despacho a consumo, ya que la diferencia entre ambos despachos
consistia en que este Uultimo era mas amplio que el de libre practica pues
incorporaba el pago de otros impuestos, lo que no contemplaba el despacho a

libre practica®®.

18 CLAVIJO HERNANDEZ, F. Impuestos aduaneros. Ob. Cit. 781 «EI despacho «a consumo»
0 importacion a consumo; a diferencia del de libre practica, este despacho supone, no sélo el
cumplimiento de las formalidades aduaneras y pago de los correspondientes Derechos de
importacion, sino también el pago de los restantes impuestos indirectos aplicables (IVA e
impuestos especiales, en su caso), de modo que la mercancia pueda ser «consumida» en el
mercado interno e incorporarse a la corriente econémica nacional en las mismas condiciones
que el resto de las mercancias nacionales». IBANEZ MARCILLA, S. “Tributos Aduaneros”. En:
CAYON GALIARDO, A.; MARTIN QUERALT, J.; y TEJERIZO LOPEZ, J.M. (Directores).
Manual de Derecho Tributario parte especial. 22 Ed. Navarra: Thomson Aranzadi, 2004. P.764
«La distincién entre «despacho a libre practica» y «despacho a consumo». El segundo de los
conceptos referidos comporta, ademas del contenido del primero, que se han satisfecho pro las
mercancias los tributos internos al consumo que correspondan a las mercancias de que se
trate (fundamentalmente, IVA a la importacibn e Impuestos Especiales, en su
caso)».MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA. “Deuda aduanera”. En: Revista aduanas
Informa sobre Comunidades Europeas. No. 31. Mayo — Junio 1989. P.7 «... como es sabido el

despacho a consumo supone, no solo el cumplimiento de las formalidades aduaneras y el pago
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a) La percepcion de los Derechos de importacién debidos.

Al ser la deuda aduanera la obligacion de pago del importe de los Derechos de
importacion o exportacion debidos, resulta evidente la incorporacion de esta
obligacion al despacho a libre practica. Esta obligacion de pago ya tratada en el
supuesto genérico, adquiere en este supuesto como nota distintiva la legalidad
y formalidad que no son elementos esenciales en el supuesto genérico, pero
que sin embargo desvanecen cualquier duda respecto al caracter tributario de
los Derechos de aduana. Si bien anteriormente establecimos que la legalidad o
ilegalidad de la incorporacién de la mercancia en el circuito econdémico no era
una condicionante para la determinacion de su caracter tributario®'®, el hecho
de que se establezca el pago del tributo en estricto apego a la legalidad y por el
cumplimiento de una obligacion generada por la realizacion del supuesto a que
la ley le atribuye el deber de contribuir, diluye cualquier duda respecto a la

naturaleza tributaria de los Derechos arancelarios.

b) La percepcion, segun proceda, de otros gravamenes, con arreglo a las
disposiciones pertinentes en vigor relativas a la percepcion de dichos

gravdmenes.

La incorporacién de esta obligacién hace desaparecer la diferencia entre el

despacho a libre practica y el despacho a consumo y por otra parte deja claro

de los correspondientes Derechos y gravamenes de importacién sino también el pago de otros
impuestos indirectos como el IVA y los ILEE., los cuédles quedan fuera de la obligacién

aduanera propiamente dicha»

19 En virtud de que tributo y sancién se derivan de jurisdicciones distintas, y por lo tanto la

obligacion tributaria y la sancion nacen de forma paralela
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que el despacho a libre practica no es ni puede ser el hecho imponible de la
tributacion aduanera, al no ser un supuesto de hecho al que la ley le atribuye el
deber de contribuir, sino el conjunto de obligaciones formales y materiales por
la que se concreta la importacion legal de la mercancia, dejando a la mercancia

en aptitud de incorporarse legalmente en el circuito econémico.

El hecho de que el despacho a libre practica incorpore dentro de sus
implicaciones el pago de otros gravamenes es un elemento mas para
determinar que no se trata de hecho imponible alguno y menos aun de los
Derechos arancelarios, pues el propio Codigo aduanero modernizado en el
articulo 4. 13)**° | determina que la deuda aduanera es: «la obligacién de una
persona de pagar el importe de los Derechos de importacion o exportacion
aplicables a mercancias especificas con arreglo a la legislacion aduanera

vigente».

En consecuencia, la deuda aduanera esta comprendida Unica y exclusivamente
por los Derechos de importacion y exportacion, entendiendo por tales los
derechos de aduana®®* que se tienen que pagar por la importacién o

exportacién de la mercancia segin sea el caso®”?. Cabe destacar que en el

220 Aligual que su antecesor el Cédigo aduanero comunitario en el articulo 4.9)

2L |os Derechos de aduana son segun el Capitulo 2 del Anexo General de la Convencién de

Kyoto, son: «los Derechos establecidos en los aranceles de Aduana, a los cuales se
encuentran sometidas las mercancias tanto a la entrada como a la salida del territorio

aduanero».

?22 codigo aduanero modernizado articulo 4, apartados «15) «Derechos de importacién»: los

Derechos de aduana que deben pagarse por la importacion de mercancias; 16) «Derechos de

exportacion»: los Derechos de aduana que deben pagarse por la exportacion de mercancias».
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anterior Codigo aduanero comunitario se establecian como Derechos de
importacion en el articulo 4, apartado 10) «los Derechos de aduana y
exacciones de efecto equivalente establecidos para la importaciéon de las
mercancias, los gravamenes a la importacién establecidos en el marco de la
politica agricola comun o en el de los regimenes especificos aplicables a
determinadas mercancias resultantes de la transformacién de productos

agricolas».

La exclusion en el nuevo codigo de elementos anteriormente considerados
como integrantes de los derechos de importacion obedecen, en primer lugar, a
que como sefiala PELECHA ZOZAYA, «las exacciones de efecto equivalente a
Derechos de aduanas son, normalmente, tributos de caracter nacional
destinados a nutrir las arcas de los Estados miembros»?*, por lo cual quedan
al margen de la tributacion aduanera comunitaria, ademas de existir una
prohibicibn expresa de su aplicacibn, como hemos visto en el capitulo
anterior®®*. Por lo que se refiere a las exacciones de efecto equivalente que
tuvieran su origen en la normativa comunitaria, al igual que los gravamenes
provenientes de la PAC, la Unién Europea, tras su incorporaciéon a la

Organizacién Mundial de Comercio®®, se comprometié6 a eliminar dichas

*23 PELECHA ZOZAYA, F. El Cdédigo Aduanero Comunitario y su aplicaciéon en Espafia. 12 Ed.

Madrid: Marcial Pons, 1995, P. 140.
224

Ver al respecto el apartado 1.1.2.1 La supresion entre los Estados miembros de los

derechos de aduana de importacion y exportacidn o exacciones de efecto equivalente.

22501 enero de 1995
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figuras e incorporarlas como Derechos arancelarios*®. En consecuencia,

dentro de la deuda aduanera, no se contempla el IVA u otro tipo de tributo®?’,

que si estan contenidos en el despacho a libre practica.

% STJCE de 25 de noviembre de 2010, asunto C-213/09, en el Caso: Barsoum Chabo y
Hauptzollamt Hamburg-Hafen. Apartado 29. « Por el contrario, la imposicién de un Derecho de
aduana, como aquel sobre cuyo montante versa la cuestion de validez planteada por el érgano
jurisdiccional remitente, constituye la Unica medida que las instituciones de la Unién Europea
podian adoptar en relacion con las importaciones de las mercancias en cuestion con arreglo a
los compromisos asumidos por la Unién en el marco de la OMC. En efecto, del articulo 4 del
Acuerdo sobre la Agricultura se desprende que todas las barreras comerciales no arancelarias
en el sector agricola deben quedar suprimidas y convertidas en Derechos de aduana, y que los
tipos maximos de esos Derechos de aduana quedan establecidos en las listas de concesiones
de los miembros de la OMC». RONDA DE URUGUAY. Acuerdo sobre la Agricultura. Parte lll:
Articulo 4. Acceso a los mercados. «l.Las concesiones sobre acceso a los mercados
consignadas en las Listas se refieren a consolidaciones y reducciones de los aranceles y a
otros compromisos en materia de acceso a los mercados, segin se especifique en ellas.
2 Salvo disposicion en contrario en el articulo 5 y en el Anexo 5, ningiin Miembro mantendra,
adoptara ni restablecera medidas del tipo de las que se ha prescrito se conviertan en Derechos

de aduana propiamente dichos».

227 STJCE de 29 de julio de 2010, asunto C-248/09, caso: Pakora Pluss SIA y Valsts
ienémumudienests. «44. Segun el articulo 4, punto 10, del Cédigo aduanero, los Derechos de
importacion comprenden, entre otros, los Derechos de aduana y exacciones de efecto
equivalente establecidos para la importacién de las mercancias. 45. Por otra parte, el articulo 2,
apartado 2, de la Sexta Directiva establece que las importaciones de bienes estan sujetas al
IVA. El articulo 11, parte B, apartado 3, letra a), de dicha Directiva precisa en particular que los
impuestos, Derechos, exacciones y demas gravamenes que se devenguen con motivo de la
importacion, excepto el IVA que haya de percibirse, deben incluirse en la base imponible en la
medida en que no lo estén. 46. De estas disposiciones resulta que los Derechos de
importacion, en el sentido del articulo 4, punto 10, del Codigo aduanero, estan incluidos en la
base imponible del IVA que haya de percibirse por la importacion de bienes. 47. Por
consiguiente, procede responder a la cuarta cuestién que el articulo 4, punto 10, del Cédigo
aduanero debe interpretarse en el sentido de que los Derechos de importacion no incluyen el

IVA que haya de percibirse por la importacion de bienes».
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Otra peculiaridad es la falta de uniformidad en la aplicacion de otros
gravamenes. Verbigracia el caso del IVA, el cual se encuentra armonizado por
la Directiva 112/2006, sin embargo la Directiva marca tan solo un limite inferior
del 15%°*®, lo que provoca marcadas diferencias en cuanto a los tipos
aplicables entre los distintos Estados miembros. De igual forma los impuestos
especiales estan normados por la Directiva 118/2008, la cual establece tipos
minimos aplicables a determinados productos, pero no establece un tipo unico,

provocando el mismo efecto de disparidad.

La conclusion respecto a la implicacion de la percepcion de otros gravamenes,
como parte del despacho a libre practica, no puede ser otra mas que la
incompatibilidad de esta figura con el concepto del hecho imponible, pues como
vimos, se trata de una figura que engloba un sinfin de tributos y que por si

misma no es cuantificable.

c) La aplicacion de medidas de politica comercial y de prohibiciones y

restricciones en la medida en que no se hayan aplicado en una fase anterior.

Como se vio en el capitulo anterior, el articulo 207 TFUE (antiguo articulo 133
TCE) vela por la uniformidad de principios relativos al intercambio comercial
con terceros paises, modificaciones arancelarias, celebracion de acuerdos
arancelarios y comerciales, medidas de liberalizacion, politicas de exportacion,
medidas de proteccién comercial, dumping y subvenciones en los que se basa
la Politica Comercial Comun. El ambito de aplicacion de los referidos principios

constituye las medidas a que hace referencia el apartado en estudio, medidas

228 | imite fijado por la Directiva 88/2010, que madifica el articulo 97 de la directiva 112/2006.
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qgue en su mayoria afectan directa o indirectamente al nacimiento y/o importe

de la deuda aduanera y que vienen reguladas en distintos Reglamentos.

El Reglamento 260/2009 sobre el régimen comun aplicable a las importaciones,
en palabras de la propia Comision, tiene por objeto: «establecer un régimen
comun aplicable a las importaciones en la Comunidad Europea (CE) que se
base en el principio de la libertad de importacion y definir los procedimientos
para que la Comunidad aplique, en caso de necesidad, las medidas de

vigilancia y de salvaguardia pertinentes para proteger sus intereses»*2°.

Las medidas de vigilancia establecen un régimen aduanero especial, de
caracter netamente formal, sin crear directamente una obligacion de pago,
salvo en caso de su incumplimiento, del que hablaremos méas adelante cuando
nos ocupemos del estudio de la deuda aduanera por incumplimiento. Las

230

medidas de salvaguardia® por su parte pueden consistir en cambiar la

2 COMISION EUROPEA. “Régimen comun aplicable a las importaciones”. En: Sintesis de
legislacion. Disponible en:

http://europa.eu/leqgislation_summaries/external trade/r11002 es.htm. Este reglamento es

adoptado en base al articulo XIX del Acuerdo General, el cual «autoriza a los miembros del
GATT a adoptar medidas de "salvaguardia" para proteger a una determinada rama de
produccion nacional de un aumento imprevisto de las importaciones de cualquier producto que
cause, 0 pueda causar, un perjuicio grave a dicha rama de produccién» Organizacién Mundial
del Comercio. “Resumen del Acta Final de la Ronda Uruguay”. En: Textos juridicos: Los
Acuerdos de la OoMC . Disponible en:

http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/ursum_s.h tm#lAgreement.

230 Organizacion Mundial del Comercio. Informacion técnica sobre salvaguardias. Disponible

en: http://www.wto.org/spanish/tratop _s/safeqg s/safeg_info_s.htm «Las medidas de

salvaguardia se definen como medidas “de urgencia” con respecto al aumento de las
importaciones de determinados productos cuando esas importaciones hayan causado o

amenacen causar un dafio grave a la rama de produccién nacional del Miembro importador
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duracion de la validez de los documentos de importacion establecidos en caso
de vigilancia o bien establecer un procedimiento de autorizacion de importacion

y, especialmente, establecer contingentes de importacion.

Por lo general los contingentes tienen un sentido permisivo en tanto determinan
la cantidad de mercancia que puede ingresar al territorio comunitario en un
periodo determinado, con tarifas preferenciales o libres de derechos

arancelarios®™!. En lo que se refiere a los contingentes como medidas de

(articulo 2). Esas medidas, que en general adoptan la forma de suspension de concesiones u
obligaciones, pueden consistir en restricciones cuantitativas de las importaciones o aumentos

de los Derechos por encima de los tipos consolidados».

81 Asociacion Latinoamericana de Integracion. Glosario, Voz: Contingente. [En linea]Fecha

Consulta: 11/09/2015. Disponible en web:
http://www.aladi.org/nsfaladi/vbasico.nsf/vbusqueda/47FAA8B29343D48E032574A2005B2528

«Volumen o monto de las importaciones de un producto determinado que un pais se

compromete a aceptar en su mercado, como parte de los compromisos de acceso minimo o
acceso corriente, sin aplicar medidas restrictivas al acceso de dicho producto. Los
Contingentes o Cuotas de importacién se consideran barreras no arancelarias cuando no
forman parte de un acuerdo especifico de acceso al mercado en el marco de un acuerdo
comercial multilateral o bilateral». Comisién Europea. Trade Glosary. Disponible en:

http://ec.europa.eu/trade/glossary. «Quota - The quantity of goods of a specific kind that a

country permits to be imported without restriction or imposition of additional duties».DE
FRANCISCO, V. Contingentes arancelarios y contingentes cuantitativos : rebajas y veda en el
comercio internacional [En linea]. Fecha publicacion: 14/05/2004. Fecha Consulta:11/09/2015.
Disponible en web: http://www.comercio-exterior.es/es/action-articulos.articulos+art-78+cat-

10+pag-
2/Articulos+de+comercio+exterior/Aduanas/Contingentes+arancelarios+y+contingentes+cuantit

ativos+ +rebajas+y+veda+ten+el+comerciotinternacional.htm «Los contingentes arancelarios

hacen referencia a unas determinadas cantidades de mercancia de importacién en la UE, que
durante cierto periodo de tiempo, estan total o parcialmente exentas del pago de Derechos

arancelarios. Los contingentes arancelarios en los paises de la UE tienen caracter comunitario
y, en consecuencia, son establecidos por la Comisidon Europea y publicados en el DOCE
(Diario Oficial de la UE). Por otra parte, el TARIC refleja los contingentes existentes del

siguiente modo: sefiala su existencia con una letra R (situada junto a los Derechos a pagar) y
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salvaguarda se presentan en dos formas distintas, la primera como un
incremento en el tipo aplicable a las mercancias provenientes de un pais
determinado y/o que sobrepasen la cantidad permitida®®?. La segunda consiste
en una limitacion en cuanto al tiempo y volumen de la mercancia susceptible a
ser importada, que puede llegar a una prohibicion total de importacion de
determinada mercancia, siendo conocido este tipo de contingentes como
cupos®®. La mayoria de estas medidas limitantes son aplicables junto con los
Derechos arancelarios o estan integradas en los mismos por lo que su

aplicacion se da en el mismo proceso de la constriccion de la deuda.

posteriormente indica el DOCE donde se hallan regulados.
A través de un contingente, durante un periodo de tiempo determinado, se concede la
posibilidad de importar una determinada cantidad de mercancia originaria de un determinado
pais, sin satisfacer Derechos arancelarios o satisfaciendo Derechos arancelarios inferiores a

los que corresponderia pagar en situacion normal.

2% Verbigracia: Reglamento 1864/2004 relativo a la apertura y el modo de gestién de

contingentes arancelarios de conservas de setas importadas de terceros paises.

2% Articulo 17 del Reglamento 260/2009. «Cuando asi lo requieran los intereses de la
Comunidad, el Consejo, por mayoria cualificada y previa propuesta de la Comisién, elaborada
segun el procedimiento previsto en el capitulo Ill, podra adoptar las medidas adecuadas para
impedir que se importe en la Comunidad un producto en cantidades tan elevadas o en
condiciones tales que se provoque o corra el riesgo de provocar un perjuicio grave a los
productores comunitarios de los productos similares o directamente competidoress». Asociacion
Latinoamericana de Integracion. Glosario, Voz: Cupos. [En linea]Fecha Consulta: 11/09/2015.
Disponible en web:
http://www.aladi.org/nsfaladi/vbasico.nsf/vbusqueda/A242350077A749490325749C006BB0OCO

«Medida de proteccion que sirve para limitar las importaciones o exportaciones de mercancias

en su valor o cantidad. Los cupos pueden ser: globales (que se permite exportar o importar un
volumen total de mercaderias sin tener en cuenta su procedencia o por paises

(discriminandose la asignacion del limite admisible en funcién a los paises de origen)»
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Otras medidas que son adoptadas por la politica comercial comun son las
relativas a las disposiciones antidumping, reguladas por el Reglamento
1225/2009, en apego a lo previsto por el articulo VI del GATT de 1994. Estas
medidas, a diferencia de las anteriores, se establecen en contra de productos
gue gozan de una subvencion o precio inferior para su exportacion respecto del
que aplica en su mercado interior, realizando con ello una competencia
desleal®™*. Pero al igual que los Derechos de salvaguardia, los Derechos
antidumping se determinan con un aumento en los tipos arancelarios por lo
cual no son aplicables en un momento posterior®®, y sin duda afectan la deuda

aduanera.

En conclusién, las medidas de politica comercial en su gran mayoria se reflejan
en los elementos cuantitativos del tributo en forma de tipos diferenciados, no
siendo aplicables en fases posteriores, por lo que las implicaciones a las que
se refiere el apartado c) del articulo 129, se reducirian a algun tipo de

restricciones a la importacibn por cuestiones sanitarias, de propiedad

234 Organizacion Mundial de Comercio. Glosario de términos, Voz: Derechos antidumping. [En

linea]Fecha Consulta: 11/09/2015. Disponible en web:

http://www.wto.org/spanish/thewto s/glossary s/Derechos antidumping_s.htm « El articulo VI

del GATT permite la imposicion de Derechos antidumping a las importaciones que se considera
son objeto de dumping y causan dafio a los productores de productos competidores en el pais
importador. Estos Derechos son equivalentes a la diferencia entre el precio de exportacion de

las mercancias y su valor normal, si el dumping causa dafio».

2% Ejemplo: Partida Arancelaria 87120030. Correspondiente a Bicicletas. Derecho

ERGAOMNES 14.00%. Procedente de China, Derecho Antidumping definitivo (15-07-2005):

48.50% (Reglamento 838/06). Procedente de México: 0% (Preferencias arancelarias).
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intelectual o seguridad, como lo deja claro el articulo 1.7 del Reglamento

2454/93%%

d) el cumplimiento de las demas formalidades aduaneras previstas para la

importacion.

Este apartado en particular no tiene mayor relevancia en torno al surgimiento
de la obligacion tributaria, en tanto se tratan de obligaciones formales y no de
caracter impositivo, reforzando con ello el argumento de que el despacho a
libre practica no es ni puede ser considerado como hecho imponible de los
derechos arancelarios, pues esta compuesto por un sinfin de particularidades

ajenas a cualquier naturaleza econoémica.
2.3.1.2. El efecto del despacho a Libre practica.

El apartado 3 del articulo 129 del CAM, sefala que «el despacho a libre
practica conferird a las mercancias no comunitarias el estatuto aduanero de
mercancias comunitarias”. Este efecto remite de nuevo al debate en torno al
hecho imponible de los tributos aduaneros y a su naturaleza juridico tributaria.

Si bien es cierto que en el epigrafe anterior relativo al hecho imponible

236Reglamento (CEE) N° 2454/93 De La Comisién de 2 de julio de 1993, Por el que se fijan
determinadas disposiciones de aplicacion del Reglamento (CEE) n 0 2913/92 del Consejo por
el que se establece el Cédigo Aduanero Comunitario. Articulo 1.7 «Medidas de politica
comercial: las medidas no arancelarias establecidas, en el marco de la politica comercial
comun, por disposiciones comunitarias aplicables a las importaciones y a las exportaciones de
mercancias, tales como las medidas de vigilancia o de salvaguardia, las restricciones o limites

cuantitativos y las prohibiciones de importacién o exportacién»;
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genérico, nos referimos de manera general a la nacionalizacion de la
mercancia como hecho imponible de los Derechos arancelarios, concluimos en
ese supuesto genérico que era inoperante, pues desde la perspectiva genérica
no se cumplian los requisitos previstos en las formas y modos ya expuestos®’.
En el supuesto especifico que nos ocupa el planteamiento es distinto, primero
por tratarse de algo expresamente contemplado en la norma y, segundo, por

tener caracteristicas analogas mas no iguales, al supuesto anterior.

Asi mismo ha de partirse de la reiteracion de que en el supuesto que nos ocupa
habremos de referirnos Unica y exclusivamente a la “importacion legal y
definitiva de la mercancia”, excluyendo por lo tanto cualquier otra figura de
importacion, como “despacho de libre practica” o importacion temporal. El
primero, como hemos visto, no se trata de un hecho imponible sino un conjunto
de supuestos formales a cumplirse conjuntamente con la obligacién de pago de
los Derechos arancelarios®*®, en tanto la importacién temporal se trata de otro

supuesto totalmente distinto.

CORTES DOMINGUEZ encabezé por parte de la doctrina espafiola la teoria de

la nacionalizacién de las mercancias como el hecho imponible de los Tributos

239

aduaneros argumentando”™, en primer lugar, que «la nacionalizacion supone el

21\/er al respecto el epigrafe 2.1 de esta tesis.

2% STJCE de 15 de diciembre de 1976, asunto C-41/76, en el caso: Donckerwolcke. Apartado
17. «que del articulo 9 resulta, por lo que se refiere a la libre circulacion de mercancias en el
interior de la Comunidad, que los productos que se encuentran en «libre practica» se equiparan

definitiva y totalmente a los productos originarios de los Estados miembros».

2% S bien es cierto la doctrina posterior a CORTES DOMINGUEZ no sigue la teoria formulada

por esté respecto a la nacionalizacién de la mercancia como hecho imponible de los derechos
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acceso a la categoria de mercancias nacionales. No se trata, por tanto,
exactamente de un destino al consumo interno, sino mas bien de la posibilidad
de ese consumo, de la susceptibilidad de que se produzca el consumo»*%.
Esta postura confirma nuestra posicion respecto al hecho imponible genérico
en el que se identifica el hecho imponible con la posibilidad de consumo de la
mercancia en el territorio aduanero, con la variante del estatus de legalidad que
le confiere la adopcion del caracter de comunitaria o nacional a una mercancia
que no lo es, frente al supuesto genérico en que la susceptibilidad de consumo
no siempre se da en un marco de legalidad. Asi el factor determinante en este
supuesto es la legitimidad de acceso de la mercancia al circuito econémico,
legitimidad que se concreta con el otorgamiento del estatus de mercancia
comunitaria, lo que permite que la mercancia pueda incorporarse en el circuito
econdémico de la Comunidad en paridad de condiciones con las mercancias

comunitarias®*!. Esta conceptualizacién en cualquier caso, no es novedosa

arancelarios, es el referente primordial de esta teoria y son sus argumentos la base del debate
respecto a la Teoria que nos ocupa. Basta revisar a los ya multicitados AGULLO AGUERO,
CLAVIJO HERNANDEZ y SANCHEZ GONZALEZ para confirmarlo.

240 CORTES DOMINGUEZ, M. “Introduccién al Derecho aduanero”. En: Aduanas, N° 166
(Noviembre 1967) P. 3 - 9.

241 Respecto a la equiparacion de mercancias extracomunitarias y comunitarias ver: STJCE de

15 de diciembre de 1976, asunto C-41/76, en el caso: Donckerwolcke. Apartado 18. «Que el
articulo 9 del Tratado parece que, en lo que concierne a la libre circulacion de mercancias en el
interior de la Comunidad, los productos que se beneficien de la «libre practica» son asimilados
total y definitivamente a los productos originarios de los Estados miembros». STIJCE de 23 de
septiembre de 2003, asunto C-30/01, en el caso: Comisién Europea vs Reino Unido. Apartado
54 «Del articulo 23 CE se desprende que, por lo que se refiere a la libre circulacion de

mercancias en el interior de la Comunidad, los productos gue se encuentran en libre practica

se equiparan definitiva y totalmente a los productos originarios de los Estados miembros. Dicha
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pues DI LORENZO?** ya definfa en términos similares a la importacién en su

sentido técnico aduanal.

Como toda teoria, tiene sus detractores®*, entre los que se encuentra AGULLO
AGUERO, quien argumenta que el hablar de la nacionalizacién como hecho
imponible de los Derechos a la importacion se trata de una confusion
terminoldgica entre los conceptos de importacion y nacionalizacion que, en su
opinién, se pretenden homologar en esta teoria®**. La autora tiene a bien
diferenciar ambos términos apuntando que: «la nacionalizacién, sin entrar en la

naturaleza de la misma, es algo que se produce por el pago de los Derechos

equiparacién supone que las disposiciones del articulo 28 CE, relativas a la supresion de las
restricciones cuantitativas y de cualquier medida de efecto equivalente, son indistintamente
aplicables a los productos originarios de la Comunidad y a los que hayan sido despachados a
libre practica en cualquiera de los Estados miembros, independientemente del origen de dichos

productos (véase la sentencia Donckerwolcke y Schou, antes citada, apartados 17 y 18)».

#2D| LORENZO, M. Inztituzioni di diritto Doganale. Vol 2. Roma: Guido Pastena Editore, 1958,
P. 173 «Li importazione €, nel senso tecnico doganale, |'operazione mediante la quale si
sottopone una merce ai permessi e controlli prescritti e ai conseguentiadempimenti tributrari
per poterla poi destinare liberamente a una funzione economica di uso, di produzione o di

consumo, al pari de una merce similare nazionale»

243 AGULLO AGUERO, CLAVIJO HERNANDEZ, SANCHEZ GONZALEZ.

24 AGULLO AGUERO, A. La renta de Aduanas: configuracién técnico juridica y aspectos

penales. Ob. Cit. P. 44 « A nuestro entender, la confusién arranca de atribuir a los conceptos
de importacidn y nacionalizaciéon un mismo significado. Estos conceptos ciertamente pueden
ser identificados desde un punto de vista econémico si es que es posible hablar de
nacionalizacién en sentido econémico, en tanto en cuanto los dos aluden a mercancias
extranjeras que estan equiparadas a las mercancias nacionales en el mercado interior, pero de

ningun modo se produce esta confusion desde el punto de vista juridico».
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de Arancel, mientras que la importacion es algo que obliga al pago de los

citados Derechos»2%.

No obstante, a mi juicio, de acuerdo con la interpretacion del TICE y de la OMA
importacion es: «el acto de introducir o de actuar para que se introduzca en un

248 10 que no siempre lleva aparejada

territorio aduanero cualquier mercancia»
la obligacion de pago, pues el fin que se persigue con la introduccion de la
mercancia en el territorio aduanero no es en todos los casos incorporarla al
circuito econémico de la Comunidad, que es el hecho gravado segun vimos en
el epigrafe anterior. La nacionalizacion por su parte, se refiere a la accion de
otorgar a las mercancias procedentes de un tercer pais los Derechos y deberes
de las mercancias comunitarias®*’ para que sean susceptibles de incorporarse
al circuito economico de la Comunidad en igualdad de circunstancias, evitando

con ello cualquier disparidad que atentara en contra del flujo natural del circuito

econdmico.

2°|BIDEM.

#*World Customs Organization.Glossary Of International Customs Terms. Bruselas, 2006. P.16

Ob. Cit.

47 Ver al respecto Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Voces:

Nacionalizacién, Nacionalizar y Naturalizar. (En Linea) consultadas: 17/09/2015. Disponible en:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO BUS=3&LEMA=nacionalizaci%F3n

http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=nacionalizar

http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO BUS=3&LEMA=naturalizar
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Ahora bien, la ruptura cronoldgica que argumentan tanto AGULLO AGUERO
como FELIPE GARRE?*®, al realizarse la nacionalizacién como consecuencia
del pago del tributo no implica que éste no sea el hecho imponible, lo que nos
indica es que tiene una naturaleza juridico tributaria distinta a la impositiva,
pues en los tributos que conllevan una contraprestacion directa del Estado, la
prestacion nace como consecuencia de la solicitud y el pago de la

contraprestacion.

En consecuencia a mi parecer no existe confusion terminolégica alguna, pues

queda claro que importacion y nacionalizacion son cuestiones distintas: la

28 AGULLO AGUERO, A. La renta de Aduanas: configuracién técnico juridica y aspectos

penales. Ob. Cit. P. 45 «La obligacion de pago de los Derechos, si es que existe y no se trata
de un pago voluntario, tiene su origen en un imperativo de la ley que sefiala un momento
determinado, un presupuesto de hecho para el hacimiento de la misma, y es dicho presupuesto
lo que constituye el hecho imponible (art. 28 L.G.T.) y no un suceso posterior. Un suceso
posterior en todo caso podria afectar a la obligacion ya nacida si el Ordenamiento le atribuye
efectos juridicos sobre la misma, pero no podria darle origen. Esto no quiere decir claro esta
que pueda considerarse como hecho imponible cualquier presupuesto anterior a la existencia
propiamente dicha de la obligacion, sino que es imprescindible que dicho presupuesto cumpla
todos los requisitos exigidos al hecho imponible del impuesto en cuestion». GARRE, F.
“Importacion, Mercancia, Territorio...”. En: GARRE, F. MARQUEZ, A. MUNOZ, F. VICENTE, B.
SANCHEZ, I. Estudios aduaneros. Ob. Cit. P.167 «El articulo 28 de la Ley General Tributaria al
decir: “el hecho imponible es el presupuesto de naturaleza juridica o econémica fijado por la
Ley para configurar cada tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obligacion
tributaria” establece un orden cronoldgico entre hecho imponible y nacimiento de la obligacion
tributaria. Se ha de realizar necesariamente el presupuesto factico para que nazca la obligacion
gue consiste en el pago del impuesto. Segln el articulo 25 de la misma Ley el impuesto se
exigira con arreglo a la verdadera naturaleza juridica o econémica del hecho imponible, aqui,
una vez mas, aparece bien clara la prelacién del hecho imponible. Dificilmente se puede exigir
el impuesto con arreglo a la verdadera naturaleza juridica o econémica del hecho imponible, si
éste es el Ultimo presupuesto que se realiza, al identificarlo con la nacionalizacion de la

mercancia».
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primera constituira la accion de introduccién, y la segunda es la finalidad que se
persigue con la introduccion de la mercancia, o que constituye el objeto real
del tributo. Asi que, siendo el objeto de la introduccion de la mercancia al
territorio aduanero de la Comunidad la incorporacion legal de la misma al
circuito econdémico de la Comunidad, ésta soOlo puede darse previa

nacionalizacion de la mercancia.

Por su parte ILDEFONSO SANCHEZ para desvirtuar la nacionalizaciéon como

hecho imponible basa su argumentacion en dos supuestos:

a) «La existencia de casos en que se concede la nacionalizacién de la
mercancia y no nace obligacién tributaria alguna ni por tanto, se produce
hecho imponible. Tal sucede con las mercancias objeto de decomiso por
contrabando. El decomiso nacionaliza dichas mercancias sin que exista

hecho imponible alguno.

b) la producciéon de hecho imponible y consiguiente obligacion tributaria sin

nacionalizacion. Es el caso de las importaciones temporales»**°

El segundo de los supuestos lo damos por descontado pues, tal y como
seflalamos al principio de este apartado, la importacion temporal constituye un
supuesto distinto al que se comenta ahora. En lo que concierne al primero de
los supuestos, relativo a la nacionalizacién de mercancias decomisadas, habria

que partir del concepto de decomiso®?, el cual debe de entenderse como la

249 SANCHEZ, I. “El hecho imponible del impuesto aduanero”. Aduanas. 1968, N° 174, p. 6

#RAMIREZ GUTIERREZ, J.A. “Decomiso”. En;: MARQUEZ ROMERO, R. Nuevo diccionario

juridico mexicano, Tomo D-H. 12 Ed. México: Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad
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pérdida de la propiedad de un bien de un particular a favor del Estado,
decretada por una autoridad, aplicada como sancion. EI decomiso no genera
tributo a la importacion pues existe una confusion de derechos en tanto
acreedor y deudor recaen sobre una misma persona, extinguiéndose por lo

tanto la obligacion®*.

En lo que respecta a las franquicias arancelarias que contempla el Reglamento
C.E.E. 918/83, son exenciones a los Derechos de importacion que se
establecen cuando las condiciones de importacion de determinadas
mercancias (cantidad, uso y/o destino, etc.), no requieren la aplicacion de las
medidas habituales de proteccion de la economia®™?. Estos supuestos son de

muy diversa naturaleza®>, pero con el comin denominador de que la

Nacional Auténoma de México, 2000, p. 994 «Es la privacion de los bienes de una persona,

decretada por la autoridad judicial a favor del Estado, aplicada como sancién a una infraccion.

1 ver al respecto Real decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.

Articulo 1192. «Quedara extinguida la obligacién desde que se relinan en una misma persona

los conceptos de acreedor y de deudor».

?%2 ver considerandos primero, segundo y tercero del mencionado Reglamento.

%3 Comisién Europea. “Régimen comunitario de franquicias aduaneras”, en: Sintesis de

legislacion de la UE. Bruselas: Oficina de publicaciones Oficiales de la Comisién, Ultima
actualizacion ~ 06.01.2006, Fecha de consulta:  11/09/2015. Disponible  en:

http://europa.eu/leqislation_summaries/customs/I11002 es.htm. La franquicia de Derechos de

importacion se refiere a mdaltiples categorias de mercancias, las cuales pueden enumerarse y
resumirse como sigue: Bienes personales: Bienes personales de las personas que trasladan
su residencia normal de un tercer pais a la CE, durante al menos doce meses consecutivos.
*Bienes importados con motivo de un matrimonio. Unicamente pueden beneficiarse de esta
franquicia las personas que hayan tenido su residencia fuera de la CE durante doce meses
consecutivos y que demuestren haber contraido matrimonio.*Bienes personales recibidos en
herencia por personas fisicas que tengan su residencia en la CE. Mobiliario: Efectos y

mobiliario destinados a amueblar una residencia secundaria en territorio comunitario e
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importados por una persona fisica que tenga su residencia fuera de la CE. *Equipo, material de
estudio y demas mobiliario de alumnos o estudiantes que vengan a hacer sus estudios en la
Comunidad. Envios sin valor estimable o sin caracter comercial y bienes de inversion:

Envios sin valor estimable, esto es, de 22 euros como maximo, a excepcion de los productos
alcohdlicos, tabacos, perfumes y colonias. *Envios sin caracter comercial de un particular de un
tercer pais a un particular de la Comunidad. El Reglamento fija limites cuantitativos especificos,
por envio, para los productos alcohdlicos, tabacos, perfumes y colonias. Para los demas
productos, el valor maximo es de 45 euros. *Bienes de inversion y de equipo de una empresa
que cesa definitivamente sus actividades en un tercer pais para establecerse en el territorio de
la Comunidad. Estos bienes tienen que haber sido utilizados por la empresa durante doce
meses antes del cese de actividad. *Mercancias contenidas en los equipajes personales de los
viajeros procedentes de un tercer pais, si no tienen caracter comercial. EI Reglamento fija
limites cuantitativos por viajero en lo que respecta al tabaco, las bebidas alcohdlicas y los
perfumes. En relacion con las demas mercancias, el limite se fija en un valor de 175 euros.
Productos agrarios, biol6dgicos, quimicos, farmacéut icos y médicos: Productos de la
agricultura, la ganaderia, la apicultura, la horticultura o la silvicultura obtenidos por ciudadanos
europeos. *Semillas, abonos y productos para el tratamiento del suelo y los vegetales
importados por agricultores de terceros paises para utilizarlos en el territorio de la Comunidad
limitrofe de estos paises.*Animales y sustancias biolégicas o quimicas destinados
exclusivamente a la investigacion. *Sustancias terapéuticas de origen humano y reactivo para
la determinacion de los grupos sanguineos y tisulares.*Instrumentos y aparatos destinados a la
investigacion médica, el establecimiento de diagnosticos o la realizacién de tratamientos
médicos. *Sustancias de referencia para el control de la calidad de los medicamentos.
*Productos farmacéuticos importados a la Comunidad con motivo de manifestaciones
deportivas internacionales. Otras categorias: Objetos de caracter educativo, cientifico o
cultural, asi como instrumentos y aparatos cientificos. *Mercancias destinadas a organismos de
caracter caritativo y filantrépico y objetos destinados a los invidentes y otras personas
discapacitadas. *Condecoraciones y recompensas honorificas, obsequios recibidos en el marco
de las relaciones internacionales, asi como mercancias destinadas a los monarcas y Jefes de
Estado. *Mercancias importadas con fines de prospeccion comercial, examen, analisis 0
ensayos. *Envios destinados a los organismos competentes en materia de proteccion de los
Derechos de autor o proteccién de la propiedad industrial o comercial, documentacién turistica

y documentos y articulos diversos»
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importacién estara desprovista de todo caracter comercial®™*

y el uso de la
mercancia estara restringido Unicamente para el importador y el fin
especificamente sefialado; el importador en ningln momento podra alquilarlas,
prestarlas, entregarlas en prenda o cederlas®®. En ambos casos se entiende
que las mercancias se encuentran al margen del circuito econdmico de la
Comunidad al no estar sujetas a fines de lucro o comercializacion. De
incumplirse cualquiera de estos principios se entendera que persiguen un fin

comercial y que por lo tanto se incorporan al circuito economico de la

Comunidad.

Aun cuando en algunos supuestos de franquicias arancelarias se pudiera
presumir que se les concedi6 el caracter de comunitarias a mercancias que no
lo son, es de resaltar las limitaciones de uso a las que estan sujetas las

mercancias despachadas bajo franquicia, pues en ningin momento gozan de

% De acorde con el Reglamento en estudio, en sus articulos 29, 45, 89 «se entendera por

«importaciones desprovistas de todo caracter comercial» las importaciones relativas a envios

que, al mismo tiempo:
— presenten un caracter ocasional;

— comprendan exclusivamente mercancias reservadas para el uso personal o familiar de los

destinatarios, sin que su naturaleza o cantidad reflejen intencién alguna de caracter comercial;

— sean enviados por el remitente al destinatario sin pago de ninguna clase».

2% Ver al respecto el articulo 7.2 ; 15.2; 24.2; 37.2; 57.2; 58. Los cuales refieren: «El préstamo,

la entrega en prenda, el alquiler o la cesion realizados antes de que transcurra el plazo
sefialado en el apartado 1, dara lugar a la aplicacion de los Derechos de importacion
correspondientes a las mercancias afectadas, segun el tipo en vigor en la fecha del préstamo,
entrega en prenda, alquiler o cesién, sobre la base de la especie y el valoren aduana

reconocidos o admitidos en esa fecha por las autoridades competentes».
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los Derechos y libertades que goza una mercancia comunitaria, razén por la
cual tampoco se cumpliria con esa caracteristica impositiva, quedando por lo
tanto al margen de toda tributacion, conforme a los supuestos genéricos y
especifico. Si bien nos queda claro que la comunitarizacion de la mercancia no
es el elemento objetivo de los Derechos de importacion, si se puede considerar
un hecho imponible especifico en tanto es una forma de incorporacion de la
mercancia al circuito econdmico. La naturaleza juridico-tributaria en este
supuesto, al igual que en el supuesto genérico, no puede ser otra que la de una
tasa aun cuando CORTES DOMINGUEZ vy el resto de la doctrina

contemporanea®®, ubican este tributo dentro de los impuestos.

En lo expuesto en este epigrafe resulta obvio el rompimiento de este tributo con
los elementos esenciales del impuesto, desde la cronoldgica hasta el principio
basico de capacidad contributiva segun se analizé en el supuesto genérico. Si
bien para CORTES DOMINGUEZ no existe intervencién alguna por parte de la
autoridad en la realizacion del hecho imponible, aun cuando el mismo sefiala
«la intervencion directa y extensa de la Administracion, controlando e
inspeccionando la actuacion de las operaciones aduaneras»®*’, deja de lado el
resultado final de esa inspeccion y control, consistente en el levante de las
mercancias, que no es otra cosa que una certificacion por parte de la autoridad,
qgue es lo que autoriza la legitima incorporacién de las mercancias al circuito

econdémico de la Comunidad. ¢ Quién podria negarle hoy en dia el caracter de

26 AGULLO AGUERO, BERLIRI, CLAVIJO HERNANDEZ, CUTRERA, DI LORENZO,
SANCHEZ GONZALEZ.

%" CORTES DOMINGUEZ. Ob. Cit.
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tasa, al pago que se hace por la obtencion de un titulo o un certificado por parte

de la Administracion?

En conclusion, nos encontramos en este supuesto con una tasa en la que
concurren los dos presupuestos elementales: la utilizacion de un bien de
dominio publico que es el circuito econdmico y, por ende, el mercado comun y
por otra parte, la prestacion de un servicio de forma directa y particularizada,
que es la certificacion de que la mercancia se encuentra en condiciones de
acceder al circuito economico en igualdad de circunstancias que las
mercancias comunitarias, cubriendo como pago la proporcion del coste
econémico que tiene para el circuito economico de la Comunidad la

incorporacion de la mercancia.

2.3.2. La importacion temporal. Naturaleza juridico  -tributaria del
cobro por incorporacion de la mercancia al régimen de

importacion temporal.

Como apuntdbamos anteriormente, el segundo supuesto de importacion
regular previsto por el apartado b) del articulo 44.1 del CAM presenta
particularidades que hacian necesario su estudio por separado del supuesto
anterior, como veremos en el transcurso de este sub-epigrafe. En primer lugar
habria que apuntar que, ademas de lo previsto en el Cddigo aduanero
modernizado y en el Reglamento 2454/93, el régimen de importacion temporal
esta regulado por la Decision del Consejo 93/329/CEE, que a su vez es un acto

de adopciéon del Convenio Internacional de Estambul relativo a la importacion
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temporal de 26 de Junio de 1990 (en lo progresivo sera citado Unicamente

como Convenio de Estambul).

El Cbédigo aduanero de 1992, en su articulo 137 describe el régimen de
importacion temporal de forma sucinta, sefialando que «El régimen de
importacion temporal permitird el uso en el territorio aduanero de la
Comunidad, con exencion total o parcial de los Derechos de importacion, y sin
gue estén sometidas a medidas de politica comercial, de las mercancias no
comunitarias destinadas a ser reexportadas sin haber sufrido modificaciones, a
excepcion de su depreciacion normal causada por el uso que se haga de
ellas». El Cdédigo aduanero modernizado, en su articulo 162 (sustituto del
articulo 137) es mas extenso en su descripcion del régimen de importacion
temporal, aglutinando ademas las condiciones en las que éste se puede

otorgar.

Llama especialmente la atencidon el cambio de expresion que se realizé en la
version en inglés del Cédigo Modernizado: el articulo 137 del CA se referia al
régimen como “The temporary importation”, en tanto su correspondiente en el
Cédigo aduanero modernizado (Articulo 162 CAM), hace referencia al régimen
como “The temporary admission”. Resulta evidente se trata de una
aproximacion de la normativa comunitaria a los textos y formas dadas por la
Organizacion Mundial de Aduanas pues si contrastamos la definicion dada por

el glosario de términos aduaneros de la Organizaciéon Mundial de Aduanas al
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concepto de “Temporary Admission”>>®

, Observaremos una definicion analoga a
la descripcion dada por el articulo 137 del CA, de lo que se debe de
comprender por importacion temporal. No obstante, a pesar de que el glosario

de la Organizacion Mundial de Aduanas y la legislacion aduanera europea

consideran ambos términos como sindnimos, es evidente que no es o mismo

1259 1260

“importation”>“que “admission , pues la primera se refiere a la entrada de
una mercancia de un pais al territorio de otro pais, en tanto la segunda implica
la accidon de consentir su entrada. Esta diferencia terminolégica nos puede dar

mayor luz respecto de la verdadera naturaleza del régimen.

»%World Customs Organization. Glossary Of International Customs Terms. Bruselas, 2006. P.

27 «“Temporary Admission™ The Customs procedure under which certain goods can be
brought into a Customs territory conditionally relieved totally or partially from payment of import
duties and taxes; such goods must be imported for a specific purpose and must be intended for
re-exportation within a specified period and without having undergone any change except
normal depreciation due to the use made of them (*). (*) Specific Annex G, Chapter 1 of the

revised Kyoto Convention.»

**Black’s Law Dictionary.Importation. (17c¢) The bringing of goods into a country from another

country.

*Black’s Law Dictionary.Admission (ad-mish-an), n. (15c) 1.Anystatement or assertion made

by a party to acase and offered against that party; anacknowledgment that facts are true. 2.
Acceptance of a lawyer by the establishedlicensing authority, such as a state bar association,
as a member of the practicing bar, usu. after the lawyer passes a bar examinationand supplies
adequate character references <admission to the bar>. e The entry of a lawyer on the rolls of an
integrated bar, usu. after the fulfillment of two prerequisites: graduating from law school and
passing astate bar examination. — Also termed admission to practice law. [Cases: Attorney and
Client 4-7.]. ADMISSION, fuente: http://www.thefreedictionary.com/admission, Consultado el

08/11/2011.« a. The act of admitting or allowing to enter. b. The state of being allowed to enter.
2. Right to enter; access.3. The price required or paid for entering; an entrance fee. 4. A
confession, as of having committed a crime. 5. A voluntary acknowledgment of truth. 6. A

factorstatementgrantedoradmitted; a concession».
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Fuera de lo gramatical, el primer planteamiento que se nos presenta es saber si
la importacion temporal con exencion parcial es un verdadero hecho imponible
0 es una exencion, en tanto la importacion temporal con exencion total de
Derechos, presenta un matiz totalmente distinto y la controversia radica en si
nos encontremos ante verdaderas exenciones o sean mas bien supuestos de
no sujecién a los derechos arancelarios, al no generar deuda aduanera®.
Centrandonos ahora en los supuestos de exencion parcial, y con el fin de
responder a la interrogante de si la importacion temporal con exencion de
derechos es un hecho imponible o una exencion, habra que acudir al concepto
de importacion temporal recogido en los Cédigos, descomponer sus elementos
y estudiarlos de manera individual. EI concepto de los articulos se refiere a la

importacion temporal de la siguiente manera:

Codigo Aduanero Reglamento CE | Codigo Aduanero Modernizado

2913/1992 Reglamento CE 450/2008

Articulo  137. El régimen de | Articulo 162. Ambito de aplicacion

importacion temporal permitira el uso
1. En el marco del régimen de

en el territorio aduanero de la
importacion temporal, las mercancias

Comunidad, con exencion total o
no comunitarias destinadas a la

parcial de los Derechos de
reexportacion podran ser utilizadas en

261 g supuesto planteado es un apunte que se realiza, pero que no sera tocado en esta tesis

por estar fuera del objeto central de la misma, pues el tema daria material suficiente para hacer

otro estudio en lo individual.
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importacion, 'y sin que estén

sometidas a medidas de politica

comercial, de las mercancias no
comunitarias destinadas a ser
reexportadas sin  haber sufrido

modificaciones, a excepcion de su
depreciacion normal causada por el

uso que se haga de ellas.

el territorio aduanero de la Comunidad

con exencion total o parcial de
Derechos de importacion y sin estar

sometidas a lo siguiente:

a) a otros gravamenes prescritos por
otras disposiciones pertinentes en

vigor,;

b) a medidas de politica comercial en
la medida en que no prohiban la
entrada de mercancias en el territorio
aduanero de la Comunidad o su salida

de él.

De la lectura de ambos articulos podemos concretar los siguientes puntos

caracteristicos de la importacion temporal:

1. En primer lugar el Cddigo de 1992 nos marca que se trata de una

permision, que si bien el Cédigo aduanero modernizado en su version en

castellano no hace mencion expresa, recordaremos que en su version

en inglés se refiere al término “Temporaly Admission”, a la que

identificAbamos con el mismo concepto de permisibilidad.

2. En segundo término, podemos destacar que se restringe el fin de su

entrada Unicamente al uso de la mercancia, lo que supone una
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diferencia diametral con el hecho genérico y con el despacho a libre
practica, pues existe una limitacion del tipo de mercancias que estan
sujetas a este régimen, ademas de existir una limitaciéon directa de
dominio.

3. Latemporalidad de la permision y de la permanencia de la mercancia en
el territorio aduanero de la Comunidad.

4. La exencion parcial o total de los derechos de aduana.

5. La no sujeciéon de las mercancias a las medidas de politica comercial.

Bajo estas caracteristicas estamos en posicion de decir que efectivamente se
trata de un hecho imponible pues, en primer lugar, de su realizacion se
desprende la obligacién de pago de los Derechos arancelarios®® y, en segundo
término, porque no se puede entender como una exencion del despacho a libre
practica en tanto goza de caracteristicas individuales y propias que lo
distinguen: principalmente en lo que se refiere a sus restricciones pues en este

supuesto, a diferencia del de libre practica, la importacién se restringe Unica y

22 CLAVIJO HERNANDEZ, F. “Tributos aduaneros”. En: FERREIRO LAPATZA, J. Curso de
Derecho Tributario, parte especial. 18 Ed. Madrid: Marcial Pons, 2002, P. 758 «La introduccion
de la mercancia en el régimen de importacién temporal con exencion parcial de los Derechos
de importacién. (...) el articulo 201.1.b) del Cédigo Aduanero Comunitario considera la inclusion
en esas condiciones de la mercancia en el régimen de importacion temporal como hecho
imponible de los Derechos de aduanas que hace surgir la obligacién tributaria por este
impuesto». MARQUEZ Y MARQUEZ, A. Renta de Aduanas, 12 Ed. Madrid: EDERSA, 1979, P.
219 «El régimen aduanero de importacién temporal se configura, como un supuesto de
sujecién exento. Con la importacion temporal de mercancias se produce una relacion juridico
aduanera no impositiva, por el juego de la condicién a término (reexportacion dentro de plazo)
gue motiva la exencion tributaria, e impide los efectos juridicos tributarios normales de la

realizacion del hecho imponible aduanero».



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 173
comparado”

exclusivamente al uso de la mercancia sin que pueda sufrir alteracion alguna,

por lo que esta reservado Unicamente para mercancias no fungibles.

De igual forma, contrario a lo que sucede con el despacho a libre practica en el
que las mercancias adquieren el caracter de mercancias comunitarias con
todos sus Derechos y obligaciones, en el caso de la importacion temporal estan
restringidas a un uso especifico, sin poder ser comercializadas en el interior de
la Unidn, siendo por ello su cobro reducido de los Derechos arancelarios en

cuanto no se integran plenamente al circuito econdmico de la Comunidad.

La otra gran diferencia que encontramos es, l6gicamente, la temporalidad pues,
en cuanto el régimen de libre practica es de caracter indefinido, bajo este otro
régimen las mercancias podran estar en el territorio por un periodo

263

determinado””® teniendo la obligacion el importador, una vez concluido el

término, de sacar o de hacer salir la mercancia del territorio comunitario.

263 Cdédigo aduanero modernizado. «Articulo 163. Plazo de permanencia de las mercancias en

el régimen de importacion temporal. 1. Las autoridades aduaneras fijaran el plazo al término del
cual las mercancias incluidas en el régimen de importacion temporal deberan ser reexportadas
o incluidas en un régimen aduanero posterior. Este plazo debera ser suficiente para que se
pueda alcanzar el objetivo del destino autorizado. 2. El plazo maximo de permanencia de las
mercancias en el régimen de importacion temporal, para el mismo destino y bajo la
responsabilidad del mismo titular de la autorizacién, sera de 24 meses, aun cuando el régimen
se hubiera ultimado por inclusién de las mercancias en otro régimen especial, a su vez seguido
de una nueva inclusion en el régimen de importaciéon temporal. 3. Cuando, en circunstancias
excepcionales, el destino autorizado no pueda alcanzarse dentro de los plazos mencionados
en los apartados 1y 2, las autoridades aduaneras, a peticion debidamente justificada del titular

de la autorizacion, podran prorrogar por un tiempo razonable dichos plazos».
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La exencion parcial de los Derechos arancelarios, como ya comentabamos en
parrafos anteriores, es otro de los distintivos de este régimen frente al régimen
del despacho a libre practica, en tanto la mercancia sujeta a importacion
temporal no se incorpora plenamente al circuito econdmico de la Comunidad,
siendo esta misma la razon por la cual la mercancia se encuentra exenta de las

restricciones de la politica comercial comun.

Como se ha visto, son evidentes las diferencias existentes entre el despacho a
libre practica y el régimen de importacion temporal, pero quizas la mayor
diferencia la podemos encontrar en la constituciéon de su hecho imponible. En
el apartado correspondiente al hecho imponible genérico concluimos que el
cobro de los tributos aduaneros se generaba por la incorporacion de las
mercancias al circuito econdmico de la Comunidad; en el caso especifico de la
importacion realizada bajo el despacho a libre practica esta incorporacion se
realiza otorgadndole el caracter de comunitaria a una mercancia que no lo es, es
decir, que puede circular libremente por el circuito econdmico de la Comunidad
en paridad de derechos y obligaciones con las mercancias comunitarias, pero
en el caso que tratamos ¢ Podriamos hablar de una incorporacion limitada al

circuito econémico de la Comunidad?

Sostenemos en parrafos anteriores que la simple introduccion de la mercancia
al territorio aduanero comunitario no es ni puede ser considerada el hecho

imponible aduanero, ya que existen mercancias que se introducen al territorio y
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no producen deuda aduanera alguna. Ejemplo de ello es la importacion

temporal de mercancias con exencion total de Derechos.

Para encontrar el elemento objetivo del hecho imponible del régimen en
estudio, es necesario plantearnos qué hace que una importacién temporal esté

exenta totalmente de Derechos y otra no.

De acorde al articulo 1 apartado a), del Anexo E del Convenio de Estambul
estaran sujetas a importacion con suspension parcial «Las mercancias que se
mencionan en los demas Anexos al presente Convenio, pero que no reldnen
todas las condiciones previstas para beneficiarse del régimen de importacion
temporal con suspension total de los Derechos e impuestos de importacion, asi
como las mercancias que no se mencionan en los demas Anexos al presente
Convenio y que se destinen a ser utilizadas temporalmente con fines como la

produccion o la ejecucién de trabajos».

Con este precepto estd parcialmente contestada nuestra pregunta, mas no
resuelta del todo, pues tendremos que identificar, en primer lugar, de qué
mercancias se trata y sus condiciones de sujecion para asi determinar en qué

casos es aplicable la exencion parcial.

El multicitado Convenio de Estambul estd conformado por trece anexos de los

cuales once describen las mercancias que estdn sujetas al régimen de
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importacion temporal con exencién total de Derechos?®*. Con solo revisar los
titulos de las mercancias sujetas al régimen es suficiente para percatarse que
son mercancias destinadas a su utilizaciéon en espacios, tiempos, personas y
fines especificos fuera de toda actividad comercial o de lucro, es decir, fuera
del circuito economico de la Comunidad. No podran ser sujetas de exencion las
mercancias que no sean destinadas al fin especifico que fue declarado para su
importacion®®® y, aquellas cuyo volumen sea mayor del requerido para la
consecucion de los fines previstos para su importacion y que el sobrante de la
mercancia pueda ser sujeto de comercializacion. Por lo que podemos resumir
que seran sujetas al gravamen cuando de una u otra forma se incorporen al
circuito econémico de la Comunidad. En términos similares a los nuestros se

expresa la Comunidad Andina al entender: « El principio que rige la imposicion

%4 Anexo B.1: relativo a las mercancias destinadas a exhibiciones o exposiciones, ferias,

reuniones o acontecimientos similares. Anexo B.2: relativo al equipo profesional. Anexo B.3:
relativo a contenedores, paletas, envases, muestras y otras mercancias importadas en relacién
con una operacion comercial. Anexo B.4: relativo a las mercancias importadas en relaciéon con
una operacién de fabricacion. Anexo B.5: relativo a las mercancias importadas con fines
educativos, cientificos o culturales. Anexo B.6: relativo a los efectos personales de los viajeros
y mercancias importadas con fines deportivos. Anexo B.7: relativo al material de publicidad
turistica. Anexo B.8: relativo a las mercancias importadas como tréafico fronterizo. Anexo B.9:
relativo a las mercancias importadas con fines humanitarios. Anexo C: relativo a los medios de
transporte. Anexo D: relativo a los animales. Si se desea ver una descripcion mas amplia de
estos anexos puede consultarse a: GORMLEY, L.W. EU law of free movement of goods and
customsUnion. 1° Ed. New York: Oxford University Press, 2009, P. 258 — 270. LYONS, T. EC
Customs Law. 1° Ed.New York: Oxford UniversityPress, 2005 (Segunda impresion), P. 331 —
337.

2% Dentro de los cuales se engloba el caso especifico de: “que se destinen a ser utilizadas

temporalmente con fines como la produccién o la ejecucion de trabajos” que cita el antes

referido articulo 1° del Anexo E.
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de Derechos de aduana, que tiene su origen en las legislaciones nacionales
basada en el Convenio de Kyoto, prevé el cobro de Derechos de importaciéon
s6lo cuando las mercancias no originarias entran efectivamente en el ciclo
economico de los Paises Miembros de la Comunidad Andina. Por consiguiente,
la aplicacién de Derechos de importacion a mercancias cuyo destino final es
ser reexportadas, tras ser utlizadas transitoriamente de acuerdo con su

finalidad dentro del territorio aduanero.

Sin embargo, debe evitarse que la importacion temporal de mercancias pueda
causar un perjuicio economico a los fabricantes de mercancias similares dentro
de la Comunidad o a los usuarios de mercancias no originarias despachadas

en libre practica»®®.

El elemento objetivo del hecho imponible sigue siendo el mismo que en el
supuesto genérico y que en el despacho a libre practica, “la incorporacion de la
mercancia en el circuito econémico de la Comunidad”, por lo que la naturaleza
juridico-tributaria seria la misma, en un principio. El tipo aplicable va en
proporcién al grado de utilizacién del circuito econémico pero, como ya hemos
venido apuntando en parrafos anteriores, encontramos un rasgo muy marcado

en este régimen que es lo referente a la autorizacién previa®®’. Esto implica una

% SECRETARIA GENERAL COMUNIDAD ANDINA. “Comunidad Andina — Unién Europea
andlisis de regimenes y aspectos aduaneros”. Documentos informativos. 24 de agosto de
2009. P. 34

7 Ademas del ya expuesto articulo 162 del CAM, el Reglamento de aplicacion del Cédigo

Aduanero, hace continua referencia al tramite y solicitud de autorizacién, ver por ejemplo: Arts.
498, 500, 501, 511.
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actuacion de autoridad a fin de que se pueda llevar a cabo el hecho imponible,
por lo que al consistir en un acto de permision es una contraprestacion directa

de la autoridad que otorga al importador.

Sin embargo, como apunta la profesora AGULLO AGUERO, «En el caso del
gravamen aduanero, el establecimiento del mismo resulta obvio que responde
a un deseo de gravar las mercancias extranjeras que se introducen en el
interior para equipararlas en el mercado a los productos nacionales; de ningun
modo por tanto, para financiar una actividad de la Administracion o de la

268

Aduana en particular»", lo que nos regresa a nuestra posicién genérica de

considerarla una tasa por la utilizacion de un bien de dominio publico.

%88 AGULLO AGUERO, A. La renta de Aduanas: configuracion técnico juridica y aspectos

penales. Ob. Cit. P. 60.
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CAPITULO 3. LA DEUDA ADUANERA GENERADA
POR IRREGULARIDADES E

INCUMPLIMIENTO.

El articulo 79 del Codigo Aduanero de la Unién (CAU) (Anterior 46 del Cédigo
Aduanero Modernizado «CUM») regula lo que denomina: “Deuda aduanera
nacida por incumplimiento”. Este articulo agrupa los supuestos anteriormente
contenidos en los articulos 202, 203, 204 y 205 del Cédigo Aduanero. Para su
estudio hemos decidido dividir los supuestos contemplados en este articulo en
dos grupos, un primer grupo al que denominamos «nacimiento de la deuda
aduanera por importacion irregular», y otro respetando el nombre que da el
Cddigo Aduanero de la Unidn «nacimiento de la deuda aduanera por
incumplimiento». La divisibn obedece que el primer grupo propuesto, trata de
supuestos que marcan una accion directa de contravencion a la norma, al
incorporar la mercancia al circuito economico de la Comunidad eludiendo el
control de las aduanas y por consecuencia el pago correspondiente de los
derechos, es por ello que se titulan irregulares. En tanto el segundo grupo
habla de omisiones a la norma, pues la mercancia ya se habia incorporado de
forma regular y el cobro nace por un incumplimiento de las formalidades o fines

a los que se sujetaba la incorporacion®®.

?9STJCE de fechall de julio de 2013, asunto C-273/12, en el caso: Directeur général des
douanes et droits indirects, Chef de l'agence de poursuites de la Direction nationale du
renseignement et des enquétes douaniéres vs Harry Winston SARL. «27. Tampoco el articulo

204, apartado 1, letra a), del Cadigo aduanero resulta de aplicacion al presente asunto, puesto
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Es necesario recalcar en este rubro que la Unidén Europea carece de facultades
sancionadoras, y que son los Estados miembros los encargados de regular el
derecho sancionador?”®; El articulo 42 del CAU establece expresamente que
«Cada Estado miembro establecerd sanciones en caso de incumplimiento de la
legislacion aduanera comunitaria. Dichas sanciones seran efectivas,

proporcionadas y disuasorias».

No obstante que aun cuando en la mayoria de los supuestos a estudiar en este
capitulo se tratan de hechos que en la legislacion nacional consideran como
ilicitos, como ya se dijo en el capitulo anterior el nacimiento de la obligacion

tributaria aduanera es independiente de las sanciones que se generen®’! y asi

que, como es preciso sefialar, se refiere al nacimiento de una deuda aduanera de importacion
en casos de incumplimiento de cualquiera de las obligaciones a que queda sujeta una
mercancia sometida a derechos de importacion como consecuencia de la utilizacion del
régimen aduanero en el que se encuentre, en casos distintos de los contemplados en el
articulo 203 del Cdédigo. En efecto, los ambitos de aplicacion de los articulos 203 y 204 del
Cdédigo aduanero estan claramente diferenciados: el primero contempla comportamientos que
tienen como resultado la sustraccion de la mercancia a la vigilancia aduanera y el segundo
tiene por objeto los incumplimientos de las obligaciones y de los requisitos ligados a los

distintos regimenes aduaneros».

2’9 DURBAN ACIEN, J. “Sistema aduanero”. En: Aduanas Informa. NGm. 77, abril — junio 1998.
P. 11«La normativa aduanera comunitaria no entra siquiera a regular los aspectos sustantivos:
no tipifica o no define como infracciones al régimen aduanero determinadas acciones u
omisiones de los operadores de comercio exterior, ni por tanto estableces sanciones en este

régimen».

21 | YONS, T. EC Customs Law. Ob. Cit. P.377 «A customs debt is, nevertheless, deemed to

have been incurred for the purposes of criminal law, where the criminal law of a Member State
uses customs duties as the basis for determining penalties, or where the existence of a customs

debt provides grounds for taking criminal proceedings».
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lo deja en claro el articulo 83 del CAU?*"

, el cual establece como requisito
basico para el nacimiento de la deuda aduanera que se traten de mercancias
que, por su propia naturaleza y sus caracteristicas particulares, puedan
comercializarse licitamente e integrarse en el circuito econdmico; o en el caso
de ser ilicitas, compitan con productos objeto de operaciones realizadas en el

|273

marco de un circuito lega «Ademas, segun reiterada jurisprudencia, el

Z2«Articulo 50. Prohibiciones y restricciones. 1. La deuda aduanera de importacién o de

exportacién nacerd incluso cuando se refiera a mercancias sujetas a medidas de prohibicién o

restriccién de importacién o de exportacion de cualquier tipo.
2. No obstante, no nacera ninguna deuda aduanera en ninguno de los siguientes casos:
a) por la introduccion ilegal en el territorio aduanero de la Comunidad de monedas falsificadas;

b) por la introducciébn en el territorio aduanero de la Comunidad de estupefacientes y
sustancias psicotropicas distintos de los estrictamente supervisados por las autoridades

competentes con vistas a su utilizacion para fines médicos y cientificos.

3. A efectos de las sanciones aplicables a las infracciones aduaneras, se considerara que ha
nacido una deuda aduanera cuando, con arreglo a la legislacion de un Estado miembro, los
derechos de aduana o la existencia de una deuda aduanera suministren la base para

determinar las sanciones».

23 ver al respecto la Sentencia del TICE de fecha 29 de Junio de 2000, asunto C-455/98, en el

caso:Tullihallitus contra Kaupo Salumets y otros. Apartados 17 al 19. «No obstante, los
Gobiernos finlandés, helénico e italiano, asi como la Comisién, invocan otras sentencias en las
que el Tribunal de Justicia ha declarado que se devenga normalmente el IVA cuando las
mercancias fraudulentamente comercializadas compiten con productos objeto de operaciones
realizadas en el marco de un circuito legal. Es asi con respecto a los perfumes falsificados
(sentencia de 28 de mayo de 1998, Goodwin y Unstead, C-3/97, Rec. p. 1-3257), la explotacion
de juegos de azar ilicitos (sentencia de 11 de junio de 1998, Fischer, C-283/95, Rec. p. 1-3369)
y la exportacion en condiciones ilegales de sistemas informaticos (sentencia de 2 de agosto de
1993, Lange, C-111/92, Rec. p. 1-4677). Concretamente, del apartado 16 de esta Ultima
sentencia se desprende que el principio de neutralidad fiscal se opone efectivamente en

materia de percepcién del IVA a una diferenciacion generalizada entre transacciones licitas e
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principio de neutralidad fiscal se opone a una diferenciacion generalizada entre
transacciones licitas e ilicitas. De ello se desprende que la calificacion de
censurable comportamiento no implica, en si misma, una excepciéon a la
sujecion al impuesto, sino que tal excepcion sélo resulta de aplicacién en
situaciones especificas en las que, por las caracteristicas concretas de
determinadas mercancias o prestaciones, queda excluida toda competencia

entre un sector econémico licito y un sector ilicito»*"

Es por ello que en este estudio nos centraremos al analisis de los supuestos
desde la perspectiva estrictamente tributaria comunitaria, dejando de lado la

materia sancionatoria.

ilicitas, excepto en los casos en que, por las caracteristicas especificas de determinadas

mercancias, queda excluida toda competencia entre un sector econémico licito y otro ilicito.

Segun dichos Gobiernos y la Comisién, los estupefacientes y la moneda falsa son productos
que no pueden introducirse en el circuito econdémico debido a su caracter intrinseco de
mercancias ilicitas. No obstante, el alcohol etilico no reviste tal caracter, aunque su importacién
y su venta estén sujetas a autorizacion en Finlandia. En efecto, podria venderse en condiciones
ilicitas mucho menos caro que las bebidas alcohdlicas licitas y con un objetivo de consumo
idéntico. En estas circunstancias, consideran que el alcohol importado de contrabando compite
plenamente con los productos alcohdlicos de venta legal, por lo que origina una deuda
aduanera y fiscal. En efecto, en las sentencias mencionadas en el apartado anterior, el Tribunal
de Justicia interpretd en un sentido muy restrictivo las excepciones al principio de la neutralidad

fiscal».

2 Ibidem
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3.1 EL NACIMIENTO DE LA DEUDA ADUANERA POR

IMPORTACION IRREGULAR.

Analizaremos en este epigrafe los supuestos que regulaban antiguamente los
articulos 202 y 203 del Cdédigo Aduanero, hoy contenidas en el articulo79.1 del

Cddigo aduanero de la Unién; es decir, lo relativo a:

* Introduccion irregular en el territorio aduanero de la Comunidad de una
mercancia sujeta a derechos de importacion;

* Introduccion irregular en el resto del territorio aduanero de la Comunidad
de una mercancia sujeta a derechos de importacion, que se encuentre
en una zona franca o depdsito franco; y

e Sustraccion de la vigilancia aduanera de una mercancia sujeta a

derechos de importacion.
3.1.1. La introduccion irregular

El Cbédigo aduanero en el articulo 202.1 contemplaba como introduccion
irregular «cualquier introduccion que viole las disposiciones de los articulos 38
a 41 y del segundo guion del articulo 177»°">. Texto que ya no aparece de

forma literal en el articulo 46 del Cédigo aduanero modernizado®’® y 79 del

25 Ver cuadro anexo con los articulos 38 a 41 del Cédigo aduanero y sus equivalencias en el

Cdédigo aduanero modernizado.

?Articulo 46 del CAM «Deuda aduanera nacida por incumplimiento. 1. Respecto de las

mercancias sujetas a derechos de importacion, nacera una deuda aduanera de importacion por

incumplimiento de alguna de las siguientes circunstancias:
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Cédigo aduanero de la Union?"’

, los cuales conjugan el contenido del texto
anterior, sin hacer referencia especifica a articulo alguno del caodigo,
describiendo de manera general los incumplimientos que generan el nacimiento

de la deuda aduanera.

Siguiendo como referencia los articulos sefialados por el articulo 202.1 del
Caodigo aduanero comunitario, en correspondencia con el Codigo aduanero
modernizado y de la Unidén, podemos establecer de manera general que las
violaciones o incumplimientos a que se refiere la normativa son generadas por
contravenir disposiciones relativas: a la via de ingreso de las mercancias; al
traslado de la mercancias al lugar apropiado (aduana, zona franca o cualquier
lugar sefialado por la autoridad aduanera), puesta a disposicion de las
mercancias ante las autoridades aduaneras; la presentacion de las
declaraciones correspondientes, y de igual forma en lo relativo a la

incorporacién de mercancias de zonas francas al territorio de la comunidad?®”®.

a) una de las obligaciones establecidas en la legislacion aduanera relativa a la introduccién de
mercancias no comunitarias en el territorio aduanero de la Comunidad, a la retirada de estas
de la vigilancia aduanera o a la circulacién, transformacion, depésito, importacion temporal o

disposicion de tales mercancias en ese territorio;

b) una de las obligaciones establecidas en la legislacion aduanera relativa al destino final de las

mercancias dentro del territorio aduanero de la Comunidad;

¢) una condicion que regule la inclusion de mercancias no comunitarias en un régimen
aduanero o la concesion, en virtud del destino final de las mercancias, de una exencién de

derechos o de una reduccion del tipo de los derechos de importacion.

2’7 E| texto es idéntico al del articulo 46 del CAM referido anteriormente.

'8 De igual forma PELECHA ZOZAYA, ubica estos supuestos generadores, abarcando

ademas el resto de supuestos que engloba el articulo 46 del Cddigo aduanero modernizado.



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 185
comparado”

Cada uno de los articulos contemplados por el 202.1 del Cédigo Aduanero,
representan supuestos independientes que deben ser estudiados de forma
separada, en tanto, la violacion de alguno de ellos en lo individual, supone una
introduccion irregular de la mercancia, sin importar que algunos de estos
presupuestos sean consecutivos o derivados uno del otro?’°. En consecuencia

el desarrollo de este epigrafe atendera a la secuencia marcada por la propia

Existiendo en su exposicion algunos matices que iremos puntualizando a lo largo de este
epigrafe. PELECHA ZOZAYA, F. Fiscalidad sobre el comercio exterior: el derecho aduanero
tributario. 12 Ed. Madrid: Marcial Pons, 2009, P.37 «Es decir, la «deuda aduanera por
incumplimiento»; en otras palabras, la deuda aduanera de importacién que se origina porque el
interesado incumple la obligacion de declarar la entrada de mercancias no comunitarias en el
territorio aduanero de la Comunidad, incumple la obligacién de poner tales mercancias bajo el
control de las autoridades aduaneras hasta que presente la correspondiente declaracion,
incumple la obligacion de realizar determinadas cosas con las mercancias importadas,
condicién en base a la cual pudo importar tales mercancias acogiéndose a determinadas

exenciones o bonificaciones por lo que respecta al AAC, etc».

2STJCE de 3 de marzo de 2005, asunto C-195/03, en el caso: Ministerie van Financién Vs

MerabiPapismedov y otros. Apartados 25 y 26. «Varias disposiciones del Cédigo aduanero
permiten delimitar el concepto de «introduccién irregular». Es el caso, como ha sefialado el
Gobierno belga acertadamente, del articulo 202 de dicho Cdadigo que la define como cualquier
introduccién que infrinja lo dispuesto en los articulos 38 a 41 y 177, parrafo primero, segundo
guion, del mismo Cédigo, de una mercancia sujeta a derechos de importacion, ya sea en el
territorio aduanero de la Comunidad, o bien en otra parte de este territorio, cuando se
encuentre en una zona franca o en un deposito franco. En consecuencia, constituye una
introduccién irregular la importacion de mercancias que no observe las posteriores etapas
previstas en el Codigo aduanero. En primer lugar, segun el articulo 38, apartado 1, de dicho
Cddigo, las mercancias que se introduzcan en el territorio aduanero de la Comunidad deben
ser trasladadas sin demora, bien a la aduana designada, bien a una zona franca. En segundo
lugar, con arreglo al articulo 40 de dicho Cédigo, cuando las mercancias lleguen a la aduana,
deben ser presentadas en esa oficina. La presentacién en aduana de la mercancia se define,
en el articulo 4, punto 19, del mismo Cddigo, como la comunicaciéon a las autoridades
aduaneras, en la forma requerida, de que las mercancias estan presentes en esa oficina o en

cualquier otro lugar designado o autorizado».
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norma y al estudio individualizado de cada uno de los supuestos desde una
perspectiva netamente casuistica, pues por desgracia no existen muchos
estudios al respecto, y la poca bibliografia existente se constrifie la mas de las

veces a la transcripcion de los articulos del C6digo®°.
3.1.1.1. La introduccion de la mercancia por las vi  as determinadas.

El articulo 135. 1 del CAU, como sus predecesores (38.1 del CA y 92.1 del
CAM) establecen como obligacion la entrada de la mercancia utilizando la via
determinada por las autoridades aduaneras, es decir a través de los puntos
fronterizos reconocidos por la Unién para tales efectos y que se encuentran

bajo vigilancia de las autoridades aduaneras.

De una interpretacion literal se desprenderia que con el simple paso de la
mercancia por un punto fronterizo distinto al autorizado por las autoridades
aduaneras se actualizaria el supuesto de incumplimiento, naciendo con ello la
deuda aduanera; pues la entrada de la mercancia por un punto distinto del
legalmente establecido constituye por si mismo una violacion de caracter
formal, en la que es presumible la intencibn de que la mercancia eluda el
control de las aduanas. Postura que argumentd el Gobierno Belga en el caso

C-195/03, asunto: Ministerie van Financién Vs Merabi Papismedov y otros®®*,

%0 BERR, C. y TREMEAU, H. Le droit douanier. Ob. Cit. P. 216. LASOK, D. The Trade and
Customs Law of the European Union. Ob. Cit. P. 354. LYONS, T. EC Customs Law. Ob. Cit. P.
379.

2L En el apartado 23 de la STJCE de 03 de Marzo de 2005, del caso referido se sefiala: « A la

luz del articulo 202 del Cédigo aduanero, que define la introduccién irregular de mercancias

como la que se efectda infringiendo los articulos 38 a 41 y 177, parrafo primero, segundo
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Por su parte el Abogado General, SR. PAOLO MENGOZZI considera dicha
interpretacion como restrictiva, pues en su opinion “En el caso de introduccién
de mercancias a través de la denominada «frontera verde», es decir, en un
punto fronterizo no vigilado, el momento en que se materializa la irregularidad
sera aquel en el que se manifiesta la intencién de no llevar las mercancias a la

1282

administracion de aduanas Bajo este planteamiento, se deriva el

nacimiento de la deuda aduanera al incumplimiento de la presentacion de las

mercancias en aduanas®®®

, 1o que es entendible si partimos de la falta de
potestades sancionatorias de la Unidn, y de que el elemento objetivo de la
tributacion es la incorporacion de la mercancia al circuito econémico de la

comunidad. Pues como hemos analizado anteriormente, el simple paso de la

guion, del mismo Caodigo, el Gobierno belga sostiene que tiene lugar una introduccién regular
en el territorio aduanero de la Comunidad cuando se cumplen dichas disposiciones, es decir,
cuando la mercancia ha cruzado una de las fronteras exteriores y ha sido trasladada a los
servicios aduaneros. Considera que, dado que la obligacion de presentar una declaracion
sumaria, como la prevista en los articulos 43 y siguientes de dicho Cdédigo, no esta
comprendida entre aquellas cuyo incumplimiento puede suponer una introduccion irregular de
mercancias en dicho territorio, la mencién de una denominacidon comercial erronea de las

mercancias en tal documento en nada cambia el caracter regular de su introduccion en el

referido territorio. A su juicio, por lo tanto, la introduccién irregular equivale a la importacion
clandestina a través de vias o de pasos fronterizos no reconocidos».En el mismo sentido
BERR, C,J. y TREMEAU, H. Le droit douanier Communautaire et national. Ob. Cit. P. 442 «La

contrebande s entend ainsi d"un certain nombre d"agissements précisés dans l"article 417, CD,

agissements dont on se contentera d"énumérer quelques exemples : franchissement irrégulier
des limites du territoire douanier en dehors des routes légales ou par les routes légales fermées

au trafic international».

*2CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL, SR. PAOLO MENGOZZI. Presentadas el 4
de noviembre de 2008. Asunto C-459/07. Caso: Veli Elshani Vs. Hauptzollamt Linz.

83 En ese mismo sentido lo establece la ya citada STICE de 3 de marzo de 2005, asunto C-

195/03, en el caso: Ministerie van Financién Vs Merabi Papismedov y otros. Apartados 25 y 26.
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linea fronteriza no es, ni puede ser considerado como hecho imponible alguno,
al carecer de todo elemento econdémico que revele capacidad contributiva
objetiva o subjetiva, por lo que el cobro que se hiciera por ese supuesto tendria
indubitablemente el caracter de sancion, saliendo por lo tanto del ambito

competencial de la Comunidad Europea.

Aun cuando el riesgo®®* es un factor determinante para el nacimiento de la
deuda aduanera, el legislador comunitario considera que el simple paso de la
linea fronteriza no entrafla un riesgo de incorporacion de la mercancia al
circuito economico de la comunidad, no obstante que la introduccion se realice
por un cruce fronterizo no autorizado, y de que la mercancia se encuentre de
facto en territorio comunitario, “debe considerarse que han sido objeto de una
«introduccion irregular» en ese territorio en el sentido del articulo 202 del
Cddigo aduanero las mercancias que, habiendo cruzado la frontera terrestre
exterior de la Comunidad, se encuentran en dicho territorio mas alla de la
primera oficina aduanera, sin haber sido conducidas hasta alli y sin que hayan

sido presentadas en aduana, con el resultado de que las autoridades

% Me parece interesante ver la definicion de riesgo que da el propio Cédigo Aduanero

Modernizado. «Articulo 4 Definiciones. A los efectos del presente codigo, se entendera por: 7)
«riesgo»: la probabilidad de que se produzca un hecho en relaciéon con la entrada, salida,
transito, transferencia o destino final de las mercancias que circulen entre el territorio aduanero
de la Comunidad y otros paises o territorios situados fuera de aquel, o con la presencia de
mercancias que no tengan estatuto comunitario, que lleve a cualquiera de los resultados
siguientes: a) impedir la correcta aplicacion de disposiciones comunitarias 0 nacionales; b)
comprometer los intereses financieros de la Comunidad y de sus Estados miembros; c)
constituir una amenaza para la seguridad y proteccion de la Comunidad y de sus residentes,
para la salud publica, la sanidad animal o la fitosanidad, para el medio ambiente o para los

consumidores;»



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 189
comparado”

aduaneras no han recibido comunicacion del hecho de la introduccion de esas
mercancias por parte de las personas responsables de la ejecucion de esa
obligacion™®. Bajo este razonamiento se asemejaria la zona fronteriza®*® con
una zona franca sin serlo propiamente, ya que en tanto las mercancias
permanezcan en esta zona “no generan deuda aduanera”, pues en caso de ser
descubiertas, antes de llegar a la primer aduana seran aprehendidas y

decomisadas extinguiendo con ello la deuda aduanera®®”’.

Por lo que en conclusion, la introduccidon de la mercancia por un paso no
autorizado no constituye por si misma un hecho generador de deuda aduanera,
pues como ya hemos venido repitiendo “una «introduccion irregular» existe

anicamente después de que la persona haya abandonado el puesto fronterizo o

285 STJCE de 02 de abril de 2009, asunto 459/07, en el caso: Veli Elshani vs Hauptzollamt Linz.
Apartado 26.

8 \WCO glossary, Ob. Cit. «Frontier Zone: An area of the Customs territory adjacent to the land

frontier, the extent of which is determined in national legislation and whose limitsserve to
distinguish frontier traffic from other traffic. Note This term is defined in Annexes B.8 and D to

the Istanbul Convention».

87 STJCE de 02 de abril de 2009, asunto 459/07, en el caso: Veli Elshani vs Hauptzollamt
Linz. Apartado 38. «A la luz de las consideraciones anteriores, se ha de responder a la primera
cuestion planteada que los articulos 202 y 233, parrafo primero, letra d), del Cédigo aduanero
deben interpretarse en el sentido de que, para causar la extincién de la deuda aduanera, el
decomiso de mercancias introducidas irregularmente en el territorio aduanero de la Comunidad
debe producirse antes de que tales mercancias pasen la primera oficina aduanera situada en el

interior de ese territorio».
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haya manifestado de modo inequivoco su intencibn de no declarar las

mercancias ante las autoridades aduaneras™?®,

Conclusion que habria que matizar pues aun lo descrito anteriormente puede
surgir deuda aduanera, pues como recordaremos el articulo 124.2 del CAU,
establece enfaticamente que: «No obstante, en los casos mencionados en el
apartado 1, letra e), se considerara que la deuda aduanera, no se ha
extinguido, a efectos de las sanciones aplicables a las infracciones aduaneras,
cuando, con arreglo al Derecho de un Estado miembro, los derechos de
importacion o de exportacion o la existencia de una deuda aduanera
constituyan la base para determinar las sanciones». Por lo que si un Estado
miembro estableciera sanciones especificas a la introduccion de la mercancia
por un paso no autorizado, tomando como base los derechos de aduana,
naceria por ende una deuda aduanera, pues como vimos la sancion nace de

manera autonoma al derecho de pagar la deuda aduanera.
3.1.1.2. La obligacién de traslado de la mercancia  al lugar apropiado.

Atinadamente el articulo 135 del Cédigo Aduanero de la Unién fue titulado
“Traslado al lugar apropiado”; en esencia, trata de la primera exigencia para
una importacion legal: el que la mercancia una vez que haya entrado al
territorio aduanero de la comunidad sea llevada a la aduana o zona franca

correspondiente. La finalidad de esta ultima obligacion, que corresponde al

*®Conclusiones del Abogado General, Asunto C-459/07 Ob. Cit., Apartado 40. Criterio

secundado en la sentencia del mismo asunto, con fecha de 02 de abril de 2009, en su apartado
26.
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responsable de la introduccion o al que se hace cargo del transporte, consiste
en garantizar que se informe a las autoridades aduaneras no solo de la llegada
de las mercancias, sino también de todos los datos pertinentes relativos al tipo
de articulo o de producto de que se trate, asi como a la cantidad de tales
mercancias. En efecto, esta informacion permitira la identificacion correcta de
aguéllas, con vistas a su clasificacion arancelaria y, en su caso, al calculo de

los derechos de importacion.

Entenderemos que una mercancia no ha cumplido estas disposiciones, es
decir, que se ha devengado la deuda aduanera por incumplimiento, cuando la
mercancia se ha internado en el territorio comunitario mas alla de la primera
oficina aduanera sin haber sido conducida hasta alli y sin que haya sido
presentada en aduana, con el consiguiente desconocimiento de las autoridades

aduaneras®®.

La construccién del hecho imponible prevista en el articulo 79.1 a) del CAU,
trata en todo momento del incumplimiento de obligaciones de caracter formal,

sin dejar ver su naturaleza tributaria, lo que no implica necesariamente que

289 STJCE de 29 de abril de 2010, asunto C-230/08, en el caso: Dansk Transport og Logistik vs
Skatteministeriet. Apartado 49. «las mercancias que, habiendo cruzado la frontera terrestre
exterior de la Comunidad, se encuentran en dicho territorio mas alla de la primera oficina
aduanera, sin haber sido conducidas hasta alli y sin que hayan sido presentadas en aduana,
con el resultado de que las autoridades aduaneras no han recibido comunicacién del hecho de
la introduccion de esas mercancias por parte de las personas responsables del cumplimiento
de esa obligacién». STIJCE de 02 de abril de 2009, asunto 459/07, Ob. Cit. Apartado 25. «la
introduccién irregular de mercancias se consuma desde que pasan la primera oficina aduanera
situada en el interior del territorio aduanero de la Comunidad sin que hayan sido presentadas

en ella».
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carezca de ella, pues como recordaremos lo visto en el capitulo 2.1, el
elemento objetivo comun en los supuestos que generan deuda aduanera, es la
integracion al circuito econdémico de la comunidad de mercancias
extracomunitarias. La internacion de manera irregular de la mercancia mas alla
de la primera oficina de aduanas, presupone una posible incorporacién de
estas en el circuito econdémico de la Comunidad, pues escapan al control de las
autoridades aduaneras presuponiendo un riesgo mayor de que puedan

integrarse al circuito econémico?®°.

A primera vista la construccion del hecho imponible nos hace cuestionarnos su
posible identificacion como “gravamen fiscal’, en tanto es evidente que
estamos en presencia de un supuesto que nace por la contravencion de una
norma que constituye un ilicito tipificado como tal en las leyes de algunos

Estados miembros®®*. Sin embargo, como hemos venido comentando existe

?YSTJCE de 02 de abril de 2009, asunto 459/07, Ob. Cit. Aparatos 32 y 33. «32. A este
respecto, debe sefialarse que la presencia en el territorio aduanero de la Comunidad de
mercancias introducidas irregularmente entrafia, en si misma, un riesgo muy elevado de que
tales mercancias acaben integradas en el circuito econémico de los Estados miembros y de
gue, una vez que esas mercancias hayan pasado la zona en la que se encuentra la primera
oficina aduanera situada en el interior de dicho territorio, haya menos posibilidades de que
sean descubiertas de manera fortuita por las autoridades aduaneras en el marco de controles
imprevistos. 33. Es, en efecto, en las oficinas aduaneras, que se hallan emplazadas
estratégicamente en los puntos de entrada situados en las fronteras exteriores, donde las
autoridades pueden ejercer mejor un control intensivo de las mercancias que entran en el
territorio aduanero de la Comunidad, para evitar tanto la competencia desleal hecha a los
productores comunitarios como la pérdida de ingresos fiscales que implican las importaciones

fraudulentas».

#IMISSIONARIO,T. “Divida aduaneira”. En: NUNO DA ROCHA, A. (Coordinador). Direito
Aduaneiro das Comunidades Europeias: na perspectiva Uniao Europeia-Estudos. Braga:

Barbosa & Xavier, 1992, p. 265 «Para efeitos de constituicao da divida aduaneira na
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autonomia absoluta entre el ilicito tributario denominado contrabando y la
deuda aduanera, desde su fuente hasta su extincion, pues indistintamente del
surgimiento y represion del ilicito, surge la deuda aduanera. Ademas, la accion
penal no se suspende por el pago de la deuda o el decomiso posterior de la
mercancia®®, ya que atienden a naturaleza y jurisdicciones distintas, pues la
deuda aduanera como lo hemos expresado en este trabajo, es materia
exclusiva de la Unién, en tanto la represion del ilicito y su tipificacion siguen

estando en la jurisdiccion del Estado tal y como lo contempla el articulo 42.1

importacao, a introdugao irregular € qualquer introducao de uma mercadoria no territério
aduaneiro comunitairo sem ter sido, previamente, a presentada as alfandegas e se for caso
disso, colocada em deposito provisério. Para além de a introducao irregular configurar, no
direito interno, uma infraccao fiscal aduaneira, punivel enquanto tal, a regulamentacao
comunitaria impoe a obrigacao de pagamento dos direitos de importacao a que estariam
Sujeitas as mercadorias, em consequencia da sua integragcao de fecto na economia
comunitaria, legalmente presumida».Verbigracia: Espafia. Ley Organica 12/1.995, de 12 de
diciembre, de Represion del Contrabando. Articulo 2 «Tipificacion del delito. 1. Cometen delito
de contrabando, siempre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual o
superior a 3.000.000 de pesetas, los que: a) Importen o exporten mercancias de licito comercio
sin presentarlas para su despacho en las oficinas de aduanas o en los lugares habilitados por
la Administracion aduanera. La ocultaciébn o sustraccién dolosa de cualquier clase de
mercancias a la accién de la Administracion aduanera dentro de los recintos o lugares
habilitados equivaldra a la no presentacion». Articulo 10. «Valoraciéon de los bienes. 2. Si se
trata de mercancias no comunitarias, por aplicacion de las normas que regulan la valoracion en
aduana. El valor resultante se incrementara con el importe de los tributos exigibles a su

importacion».

292 ver al respecto la multicitada STICE de 02 de abril de 2009, asunto 459/07, Ob. Cit. En su
apartado 34, que a la letra dice: «34. De lo antedicho se desprende que el decomiso de
mercancias introducidas en el territorio aduanero de la Comunidad infringiendo los articulos 38
a 41 del Cddigo aduanero, que tiene lugar mas alla de la primera oficina aduanera situada en el
interior de ese territorio y que practicamente se produce por casualidad, no puede suponer la
extincion de la deuda aduanera en el sentido del articulo 233, parrafo primero, letra d), del

Cédigo aduanero»
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del Cédigo Aduanero de la Unién®*, por lo cual no se cumple con el requisito
basico del gravamen fiscal: “retirar una prohibicién por efectos del pago de una
suma determinada”, pues el ilicito se sigue persiguiendo indistintamente del
pago y de que una vez cubierta la deuda aduanera la mercancia sea
considerada mercancia comunitaria sin necesidad de ser despachada a libre

practica®®*, como lo contempla el articulo 866 del Reglamento del 2454/93%%°.

293 E| articulo 42.1 del Cédigo aduanero de la Unién establece la Imposicion de sanciones de la

siguiente manera: «1. Cada Estado miembro establecera sanciones en caso de incumplimiento
de la legislacion aduanera. Dichas sanciones seran efectivas, proporcionadas y disuasorias. 2.
Cuando se impongan sanciones administrativas, estas podran adoptar, inter alia, una o ambas
de las dos formas siguientes: a) una carga pecuniaria impuesta por las autoridades aduaneras,
incluido, cuando proceda, un pago suplementario que sustituya a la sancion penal aplicable; b)
la revocacion, suspension o modificacion de cualquier autorizacion de la que goce la persona
sancionada. 3. Los Estados miembros notificaran a la Comisién, en el plazo de 180 dias a partir
de la fecha de aplicacion del presente articulos e determine con arreglo al articulo 288,
apartado 2, las disposiciones nacionales vigentes contempladas en el apartado 1 del presente
articulo y comunicaran sin demora cualquier modificacion posterior que afecte a dichas
disposiciones». Verbigracia Ley Organica 6/2011, de 30 de junio, por la que se modifica la Ley

Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de represién del contrabando.

2% En este mismo sentido ver las Conclusiones de la Abogado General del Tribunal de Justicia

de la Comunidad Europea, SRA. SHARPSTON, presentadas el 15 de junio de 2006, en el
Asunto C-467/04, apartados 141 a 143, diciendo: «141. En virtud de las normas comunitarias
aplicables, las autoridades aduaneras estan facultadas, dentro de los limites que establece la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa al principio de proporcionalidad y a la libre
circulacién de mercancias, (111) para verificar la autenticidad de los documentos que
establecen el estatuto de las mercancias y para llevar a cabo inspecciones con vistas a
comprobar si se cumplen las normas aduaneras. (112) Para los supuestos de mercancias
importadas ilegalmente o de mercancias despachadas ilegalmente a libre practica, el Cédigo
Aduanero y el Reglamento de aplicacion prevén que tales mercancias generan una deuda
aduanera que debera satisfacer la persona responsable. (113) 142. De este modo, una vez
cumplidos los tramites aduaneros y, en su caso, abonados los derechos debidos, las
mercancias importadas de terceros paises obtienen el estatuto de mercancias en libre practica

y disfrutan de todos los derechos que correspondan en virtud de las normas comunitarias. Las
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Siendo manifiesto que el elemento objetivo del tributo es la incorporacion de la
mercancia al circuito econdémico y no la forma en que ésta se realiza,
reforzamos nuestra hipétesis del hecho genérico, pues en todas las
consideraciones vertidas por las distintas jurisprudencias citadas en este
apartado, sale a resaltar como hecho generador de tributacion la posibilidad de
incorporacion de la mercancia al circuito econdmico de la comunidad, que
como ya hemos dicho reiteradamente se traduce en la factibilidad de
comercializacion o consumo de la mercancia extracomunitaria en el territorio

comunitario.

autoridades nacionales estan vinculadas por dichas normas comunitarias. Las autoridades de
los demas Estados miembros deben presumir que toda declaracién de las autoridades
aduaneras nacionales de que las mercancias se encuentran en libre practica es valida, salvo
prueba en contrario. En este dltimo caso, deberd pagarse la deuda aduanera resultante. En
este punto finaliza la aplicaciéon del Derecho aduanero comunitario.143. Asi pues, las normas
comunitarias se limitan a regular los aspectos de Derecho administrativo de la importacién
ilegal. Tales normas no se proponen armonizar la regulacion juridica de las infracciones
aduaneras por los Derechos penales nacionales. Los Estados miembros conservan la
competencia de sancionar penalmente las infracciones aduaneras del Cédigo aduanero, (114)
con sujecion a los requisitos establecidos por el Tribunal de Justicia, especialmente en cuanto
a la proporcionalidad. Por consiguiente, la cuestiéon de si la importacion ilegal produce (ademas
de una deuda aduanera en virtud del Derecho administrativo) una infraccion aduanera sujeta a
responsabilidad criminal debe determinarse de conformidad con el Derecho penal nacional

aplicable».

295 Reglamento CE- 2454/93. Articulo 866 «Sin perjuicio del cumplimiento de las disposiciones

previstas en materia de prohibicion o de restriccion eventualmente aplicables a la mercancia de
gue se trate, cuando haya nacido una deuda aduanera de importacion, en virtud de lo
dispuesto en los articulos 202, 203, 204 o 205 del Cdadigo y los derechos de importacion hayan
sido pagados, la mercancia de que se trata se considerard como mercancia comunitaria sin

gue sea necesario hacer una declaracion de despacho a libre practica».
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El hecho de que la incorporacion se dé ilicitamente, no impide que se cumplan
todos los elementos que componen el hecho imponible genérico, es decir la
entrada de una mercancia extracomunitaria en el territorio aduanero de la
comunidad, con la potencialidad real de ser comercializadas o consumidas en
el mismo, lo que equivaldria a su incorporacion al circuito econémico. Por lo
que cumpliéndose los presupuestos previstos en la norma, no existe
impedimento alguno para que se devengue el tributo y nazca la deuda
aduanera®®, pues como hemos recalcado a lo largo de este capitulo, la
sancion y el tributo son independientes uno del otro, lo cual, acorde a las
reiteradas jurisprudencias citadas del TICE, el principio de neutralidad fiscal se
opone directamente a una diferenciacion entre las operaciones licitas y las
ilicitas®®’; ademas de que de no ser asi, se violarian los principios de

generalidad e igualdad tributaria, al exentar indebidamente y tratar de forma

2% Tratamiento analogo al que da el Articulo 10 de la Lei Geral Tributaria Portuguesa en lo que

respecta a la tributacion de los rendimientos de los actos ilicitos. «Artigo 10° Tributacdo de
rendimentos ou actos ilicitos.O caracter ilicito da obtencédo de rendimentos ou da aquisigdo,
titularidade ou transmissdo dos bens ndo obsta a sua tributagdo quando esses actos

preencham os pressupostos das normas de incidéncia aplicaveis».

7 ver al respecto las sentencias del TICE dictadas en los asuntos: C-111/92, C-238/95, C-

3/97, C-158/98, C-455/98, C-354/03, C-355/03, C-484/03, C-439/04 y C-440/04. Hacen
referencia al principio de neutralidad fiscal en la percepcién del IVA, en los siguientes términos:
«Segun se ha recordado en el apartado 14, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia tiene
declarado que el principio de neutralidad fiscal se opone, en materia de percepcion del IVA, a
una diferenciaciéon generalizada entre las operaciones licitas y las operaciones ilicitas. De ello
se desprende que la calificacién de un comportamiento como digno de represion no da lugar,
por si sola, a una excepcién a la tributaciéon en concepto del IVA, sino que una excepcion de
esta indole s6lo opera en situaciones especificas en las que esta excluida toda competencia
entre un sector econdmico licito y otro ilicito debido a las caracteristicas especiales de

determinadas mercancias o de determinadas prestaciones».
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desigual dos hechos iguales®®, que es la incorporacién de la mercancia al

circuito econdmico de la comunidad.
3.1.1.3. El traslado en circunstancias especiales.

Como recordaremos el articulo 202. 1 del Cdodigo Aduanero Comunitario,
contemplaba como introduccion irregular cualquier introduccién que viole las
disposiciones de los articulos 38 al 41 y del segundo guion del articulo 177. El
articulo 137 del Cédigo Aduanero de la Unidon (Anterior 92 del Cédigo Aduanero

Modernizado y 39 del Cédigo Aduanero Comunitario)*®®, que lleva titulo

2% GALARZA, C. “Tributacion y actos ilicitos: ¢existen trabas éticas o morales para la

tributacion de los actos ilicitos?”. En: Dereito: Revista xuridica da Universidade de Santiago de
Compostela. Vol. 15, N°2, 2006, p. 83-84. «Cuando la comisién de un acto ilicito encuadra en
todos sus aspectos en el hecho imponible de un tributo, podria ser factible exigir su tributacion
sin que ello constituya en un proceder alejado de la ética por parte del Estado, que se
encontraria asi Unicamente cumpliendo con lo preceptuado por la norma del tributo. A nuestro
entender, de no exigirse el tributo por tratarse de un acto ilicito aunque encuadre en el hecho
imponible, se vulneraria el principio de igualdad puesto que existiria deuda tributaria cuando el
acto es licito, pero no cuando el mismo acto es llevado a cabo en torno a circunstancias ilicitas,

resultando entonces éste para su autor mucho mas redituable que si realizara uno licito».

*9«Articulo 137 Traslado en circunstancias especiales 1. Cuando, por caso fortuito o fuerza

mayor, no pueda cumplirse la obligacién establecida en el articulo 135, apartado 1, la persona
vinculada por dicha obligaciéon o toda otra persona que actle por cuenta de dicha persona
informara a las autoridades aduaneras de la situacion sin demora. Cuando el caso fortuito o de
fuerza mayor no haya ocasionado la pérdida total de las mercancias, se debera ademas

informar a las autoridades aduaneras del lugar exacto en el que se hallen dichas mercancias.

2. Cuando por caso fortuito o fuerza mayor, los buques o aeronaves contemplados en el
articulo 135, apartado 6, se vean obligados a hacer escala o detenerse de forma temporal en el
territorio aduanero de la Unién sin poder cumplir la obligacion prevista en el articulo 135,
apartado 1, la persona que haya introducido el buque o aeronave en el territorio aduanero de la
Unién, o cualquier otra persona que actle por su cuenta, informara sin demora de esta

situacion a las autoridades aduaneras.
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homonimo al de este apartado, establece una obligacion formal de informar a la
autoridad aduanera de la entrada de una mercancia al territorio aduanero,
cuando por cuestiones de fuerza mayor o caso fortuito, no puedan ser
trasladada a los lugares indicados de conformidad al articulo135 del CAU®,
convirtiéndose en una excepcion Unicamente a la obligacion formal del
traslado, pues en concordancia con lo establecido por el articulo 5, apartado 33
del Cédigo Aduanero de la Unién®", el hacer del conocimiento a las
autoridades aduaneras de la entrada de la mercancia al territorio comunitario,

equivale a la presentacion de la mercancia en aduana.

3. Las autoridades aduaneras determinaran las medidas que deban adoptarse para facilitar la
vigilancia aduanera de las mercancias contempladas en el apartado 1, asi como de los buques
0 aeronaves y de las mercancias que se hallen en ellos en los supuestos del apartado 2, y
garantizar, en su caso, su ulterior presentacién en una aduana o en cualquier otro lugar

designado o autorizado por dichas autoridades».

*CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL SRA. JULIANE KOKOTT presentadas el 30
de septiembre de 2004 (1)Asunto C-195/03 Merabi Papismedov y otros. «46.  En el presente
caso, tampoco hay indicios de una infraccion del articulo 39 del Codigo aduanero. A diferencia
del articulo 38 del Cddigo aduanero, dicha disposicidn establece una obligacién de informacion
a las autoridades aduaneras cuando y en la medida en que no pueda cumplirse con la
obligacién de transporte antes citada por caso fortuito o por fuerza mayor. Sin embargo, se
trata de una excepcién mediante la cual se sustituye la obligacién de transporte por una
obligacién de informacién. Si la mercancia ha sido debidamente transportada con arreglo a lo
previsto en el articulo 38, apartado 1, letra a), del Cédigo aduanero, no existira ya ninguna

obligacioén de declaracién en virtud del articulo 39 del Cédigo aduanero».

%01 «Articulo 5 Definiciones A los efectos del presente cédigo, se entendera por: «presentacion
en aduana»: la notificacion a las autoridades aduaneras de la llegada de las mercancias a la
aduana, o a cualquier otro lugar designado o autorizado por aquellas, y de su disponibilidad

para los controles aduaneros»;
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En esencia, existe identidad de este supuesto con la obligacion de traslado a
lugar apropiado, pues en ambos casos la finalidad de la obligacion consiste en
garantizar que se informe a las autoridades aduaneras no solo de la llegada de
las mercancias, sino también de todos los datos pertinentes relativos al tipo de
articulo o de producto de que se trate, asi como a la cantidad de tales
mercancias®®?, por lo que serfa ocioso repetir aqui las consideraciones vertidas
en el apartado inmediato anterior. Nos centraremos asi Unicamente en definir
los presupuestos bajo los cuales se entendera que existe un caso de fuerza

mayor o un caso fortuito.

Dentro de la legislacion comunitaria no existe una definicion de los conceptos
de fuerza mayor o caso fortuito, y ni en la jurisprudencia existe una definicion
diferenciada entre ambos, sino que conjugan ambos términos en fuerza mayor
sin otorgar un concepto autonomo al “caso fortuito”, tal como lo pone de
manifiesto la Abogado General Sra. Juliane Kokott en sus Conclusiones
presentadas el 18 de julio de 2007, en el Asunto C-314/06, argumentando lo

siguiente: «En el Derecho comunitario el Tribunal de Justicia no ha delimitado

%2 STJCE de 02 de abril de 2009, asunto 459/07, en el caso: Veli Elshani vs Hauptzollamt Linz.
Apartado «22. Del propio texto de los articulos 38 a 41 del CAdigo aduanero se desprende que,
para que pueda considerarse que una mercancia ha sido introducida de manera regular en el
territorio aduanero de la Comunidad, debe, desde su llegada, ser trasladada a una aduana o a
una zona franca y ser presentada en aduana. La finalidad de esta dltima obligacién, que
corresponde al responsable de la introduccidon o al que se hace cargo del transporte, es
garantizar que se informe a las autoridades aduaneras no sélo de la llegada de las mercancias,
sino también de todos los datos pertinentes relativos al tipo de articulo o de producto de que se
trate, asi como a la cantidad de tales mercancias. En efecto, esta informacion permitira la
identificacién correcta de aquéllas, con vistas a su clasificacién arancelaria y, en su caso, al
célculo de los derechos de importacion (sentencia Papismedov y otros, antes citada,

apartado 27)».
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hasta ahora estos dos conceptos, (15) sino que a menudo los ha examinado
conjuntamente con arreglo a los mismos criterios sin mas explicaciones. (16)
Sin embargo, en la mayoria de los casos el Tribunal de Justicia ha centrado
sus consideraciones en el concepto de fuerza mayor, sin atribuir al concepto
de caso fortuito un significado auténomo. (17) Por consiguiente, en el caso de
autos, el examen debera centrarse en la interpretacion del concepto de fuerza

mayor»>%,

Concepto de fuerza mayor: «En el contexto de la normativa aduanera, el
concepto de fuerza mayor debe, en principio, entenderse en el sentido de
circunstancias ajenas a quien lo invoca, anormales e imprevisibles, cuyas
consecuencias no habrian podido evitarse a pesar de toda la diligencia
empleada (sentencia de 8 de julio de 2010, Comision/Italia, C-334/08, Rec.
p. I-6865, apartado 46 y jurisprudencia citada). De ello se deriva que, como ha
precisado el Tribunal de Justicia, el concepto de fuerza mayor consta de un
elemento objetivo, relativo a las circunstancias anormales y ajenas al operador,
y de un elemento subjetivo, relativo a la obligacion que incumbe al interesado
de tomar precauciones contra las consecuencias del acontecimiento anormal,

adoptando medidas adecuadas, sin aceptar sacrificios excesivos (sentencia

%93 CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL SRA. JULIANE KOKOTT presentadas el
18 de Julio de 2007 *(1) Asunto C-314/06 Société Pipeline Méditerranée et Rhone (SPMR)
contra Administration des douanes et droits indirects y Direction nationale du renseignement et

des enquétes douaniéres (DNRED). Apartado 27
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Société Pipeline Méditerranée et Rhone, antes citada, apartado 24 vy

jurisprudencia citada)»®*.

Por lo que, en conclusidon, no habra obligacion de trasladar las mercancias a
los recintos aduaneros o demas lugares designados cuando por cuestiones
anormales y ajenas al importador, las mercancias no pueden ser fisicamente

trasladadas a los lugares indicados.
3.1.1.4. La presentacion en aduana de las mercancia s

El articulo 139 del CAU (Anterior 95 del COM y 40 del CA)*®, establece el
deber de que una vez ingresada la mercancia a un recinto aduanero o a algun
otro tipo de lugar autorizado, deberd presentar la mercancia ante la aduana,
obligacion que comentdbamos en el epigrafe anterior se encuentra definida
por el articulo 5, inciso 33, como: «la notificacion a las autoridades aduaneras
de la llegada de las mercancias a la aduana, o a cualquier otro lugar designado

0 autorizado por aquellas, y de su disponibilidad para los controles aduaneros».

Como se ha venido repitiendo a lo largo del capitulo, la finalidad de la

presentacion en aduana «es garantizar que se informe a las autoridades

%94 STJCE de 14 de junio de 2012, en el asunto C-533/10, caso Compagnie internationale pour

la vente a distance (CIVAD) SA y Receveur des douanes de Roubaix, Directeur régional des

douanes et droits indirects de Lille, Administration des douanes. Apartados 27 y 28.

%% «Articulo 139 Presentacion de las mercancias en aduana 1. Las mercancias introducidas
en el territorio aduanero de la Unién seran presentadas en aduana inmediatamente después de
su llegada a cualquier aduana designada o a cualquier lugar designado o aprobado por las

autoridades aduaneras o a una zona franca por una de las siguientes personas:...»
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aduaneras no solo de la llegada de las mercancias, sino también de todos los
datos pertinentes relativos al tipo de articulo o de producto de que se trate, asi
como a la cantidad de tales mercancias. En efecto, esta informacion permitira
la identificacidon correcta de aquéllas, con vistas a su clasificacién arancelaria y,

en su caso, al calculo de los derechos de importacion»>® .

Por lo que habiendo sido agotada y estudiada la parte esencial de este
apartado en los apartados anteriores, resulta innecesario el volveros a
reproducir en este apartado. Pues como ya vimos en la multicitada
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 02 de abril
de 2009, asunto 459/07, la generalidad de supuestos contenido en los articulos
38 al 41, asi como el guion segundo del articulo 177, recaen sobre el mismo
supuesto de traslado y presentacion en aduana, que ha sido ampliamente

estudiado.

3.1.2. La sustraccion a la vigilancia aduanera de u  na mercancia

sujeta a derechos de importacion

El articulo 203.1 del Codigo aduanero establecia como hecho generador de la
deuda aduanera “la sustraccion a la vigilancia aduanera de una mercancia
sujeta a derechos de importacion”, pero al igual que el articulo 202 tras las
reformas fue fundido en un solo articulo junto con los supuestos previstos por el
articulo 202, 204 y 205; hoy contenidos en el articulo 79, inciso a) del Codigo

Aduanero de la Unién.

%% STJCE de 02 de abril de 2009, asunto 459/07,0b. Cit. Apartado 22
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Multiples sentencias del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea definen
la sustraccién a la vigilancia aduanera como: «cualquier acto u omision que
tenga como resultado impedir a la autoridad aduanera competente, aun cuando
s6lo sea momentdneamente, acceder a una mercancia bajo vigilancia
aduanera y efectuar los controles previstos por la normativa aduanera
comunitaria»*®’. Por lo que corresponde analizar los conceptos que integran
este supuesto a fin de determinar su naturaleza y alcance, iniciando por los

conceptos de “vigilancia aduanera” y “controles aduaneros”.

El articulo 5, apartado 27) del Cédigo Aduanero de la Unidn, define la vigilancia
aduanera como: «las tareas desempefadas generalmente por las autoridades
aduaneras para garantizar el cumplimiento de la legislacion aduanera y, en su
caso, el de otras disposiciones aplicables a las mercancias sujetas a dichas

tareas».

Por control aduanero debemos entender, de acuerdo a lo establecido por
capitulo 2 del Anexo General de la Convencién de Kyoto, «las medidas
aplicadas por la Aduana a fin de asegurar el cumplimiento de la ley aduanera».
El glosario de términos aduaneros internacionales de la Organizacion Mundial

del Comercio profundiza mas en torno a las medidas a aplicar puntualizando

%¥7ygéanse las sentencias de 11 de julio de 2002, Liberexim, C-371/99, Rec. p. I-6227, apartado
55; sentencia de 12 de febrero de 2004, Hamann International, C-337/01, Rec. p. 1-0000,
apartado 31; sentencia de 29 de abril de 2004, British American Tobacco, C-222/01, Rec.
p. I-0000, apartado 47; sentencias de 11 de julio de 2002, Liberexim, C-371/99, Rec. p. |-6227,
apartado 55 y jurisprudencia citada; de 29 de abril de 2004, British American Tobacco,
C-222/01, Rec. p. 1-4683, apartado 47 vy jurisprudencia citada, y de 20 de enero de 2005,
Honeywell Aerospace, C-300/03, Rec. p. 1-689, apartado 19; entre otras.
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que éstas estaran generalmente relacionadas con la entrada de las mercancias
al territorio aduanero pero, mas especificamente, con la localizacion de las
mercancias, la naturaleza de los bienes, los procedimientos aduaneros

aplicados a la mercancia (transito aduanero, etc.).3%®

Asi pues, «con arreglo a reiterada jurisprudencia, la sustraccion de una
mercancia a la vigilancia aduanera presupone tan sélo la reuniéon de una serie
de requisitos de indole objetiva, como la ausencia fisica de la mercancia del
lugar de depdsito autorizado en el momento en que la autoridad aduanera
quiera realizar la inspeccion de la citada mercancia. Por tanto, para que se
produzca una sustraccion a la vigilancia aduanera basta con que se sustraiga
objetivamente la mercancia a los posibles controles, con independencia de que

la autoridad competente los practique efectivamente»>*®

Nos encontramos ante un supuesto de impedimento a la actividad inspectora
de la autoridad tributaria que tiene los efectos de falta de presentacion de la
mercancia y cuyo hecho imponible, al igual que los supuestos estudiados en
apartados anteriores, se constrifie a un ingreso irregular de la mercancia al

territorio comunitario y su posible incorporacion al circuito econémico de la

308Glossary of international customs terms, World Customs Organization, Ob. Cit. P.7 Voz:

Customs Control. « Measures applied by the Customs to ensure compliance with Customs law
(*). Note. The measures may be general, e.g., in relation to all goods entering the Customs
territory, or may be specifically related to, e.g.: (a) the location of the goods; (b) the nature of the
goods (liable to a high rate of duty, etc.); (c) the Customs procedure applied to the goods
(Customs transit, etc.). (*) General Annex, Chapters 2 and 6 of the revised Kyoto Convention.

Anexo General Capitulo 2»

%99 Sentencia Del Tribunal De Justicia de 12 de junio de 2014, En el asunto C-75/13, en el caso

SEK Zollagentur GmbH y Hauptzollamt Giel3en. Apartados. 31y 32
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Comunidad. En este caso, la incorporacién se presume realizada al momento
que la mercancia es sustraida de la vigilancia aduanera, y la sustraccion tiene
por objeto incorporar la mercancia sustraida al circuito de econémico de la
Comunidad®°. Por tanto en este supuesto, al igual que en todos los supuestos
estudiados de importacion irregular, estaremos en presencia de una tasa por
utilizacion de bienes de dominio publico, segun los razonamientos expuestos

en el apartado 3.1.1.2 de este estudio.

39 Ver al respecto la STICE de 05 de Octubre de 1983, asunto 186 y 187/82 en el caso

Esercizio Magazzini Generali y Mellina Agosta. Apartado 14. «It appears from the above-
mentioned article together with the ninth recital of the preamble to the directive that the reasons
for the extinction must be based on the fact that the goods have not been used for the economic
purpose which justified the application of import duties. In the case of theft, it may be assumed
that the goods pass into the Community commercial circuit. It follows that "loss" of the goods for
the purposes of the directive does not embrace the concept of theft, regardless of the

circumstances in which it has been committed».
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3.2. EL NACIMIENTO DE LA DEUDA ADUANERA POR

INCUMPLIMIENTO.

Los articulo 204 y 205 del Codigo Aduanero Comunitario (hoy contenidos en el
articulo 79 del Cdédigo Aduanero de la Union) contemplan dos supuestos a los
gue nosotros hemos denominado genéricamente como “nacimiento de deuda
aduanera por incumplimiento o inobservancia”, en tanto en ambos supuestos
las mercancias ya habian ingresado de forma regular al territorio aduanero
comunitario, generandose la deuda cuando el importador deja de cumplir las
obligaciones y los requisitos ligados a los distintos regimenes aduaneros®™. En
ambos articulos se describen formas especificas de dichos incumplimientos,

mismas que describiremos en los siguientes parrafos.
3.2.1. La deuda aduanera por incumplimiento

El articulo 204.1 del Cddigo Aduanero establecia en su apartado a), que dara
nacimiento a la deuda aduanera de importacion «el incumplimiento de
cualquiera de las obligaciones a que quede sujeta una mercancia sometida a
derechos de importacion como consecuencia de su estancia en depoésito

temporal o de la utilizacién del régimen aduanero en el que se encuentre».

Este texto fue remplazado por el que aparece en el articulo 46.1 apartados b) y

c) del Cédigo Aduanero Modernizado, mismo texto que perdura en el actual

3L Ver al respecto el ya citado apartado 27 de la STJCE de fecha 11 de julio de 2013, asunto

C-273/12.
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articulo 79 .1 apartado b) y c), del actual Codigo Aduanero de la Unidn, los

cuales prescriben:

«Deuda aduanera nacida por incumplimiento 1. Respecto de las mercancias
sujetas a derechos de importacién, nacera una deuda aduanera de importaciéon

por incumplimiento de alguna de las siguientes circunstancias:...

b) una de las obligaciones establecidas en la legislacion aduanera relativa al

destino final de las mercancias dentro del territorio aduanero de la Unién;

c) una condicion que regule la inclusion de mercancias no pertenecientes a la
Union en un régimen aduanero o la concesion, en virtud del destino final de las
mercancias, de una exencion de derechos o de una reduccion del tipo de los

derechos de importacion».

Los regimenes aduaneros corresponden, en esencia, al tratamiento y destino
que tienen las mercancias al ingresar al territorio comunitario®?. El articulo 5,
inciso 16) define los regimenes aduaneros como «cualquiera de los regimenes
en los que puedan incluirse las mercancias con arreglo al cédigo, a saber: a)
despacho a libre préactica; b) regimenes especiales; c) exportacion;». Por su
parte el glosario de términos aduaneros de la Organizacion Mundial de

Aduanas los conceptia como el tratamiento aplicado por las aduana a los

312 En apoyo de lo dicho ver el articulo 4 del Codigo Aduanero Comunitario en su apartado 15,

donde se define:[«destino aduanero de una mercancia»: a) la inclusion de las mercancias en

un régimen aduanero]
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bienes sujetos de control aduanero®. El despacho a libre practica, como ya se
advirtio en el punto 2.2.1 de esta tesis, es el régimen general por el cual
ingresan las mercancias, en tanto los regimenes especiales constituyen, como
su nombre lo indica, un tratamiento especial a las mercancias que se sujetan a
ellos ya sea en forma de una suspension provisional en la aplicacion de los
derechos arancelarios o en forma de una reduccion en los derechos

arancelarios®**.

$3word Customs Organization. GLOSSARY OF INTERNATIONAL CUSTOMS TERMS.
November 2013. P 12.Voz: CUSTOMS PROCEDURE (Régime douanier) «Treatment applied
by the Customs to goods which are subject to Customs control. 1. The reference to "goods"
includes means of transport. 2. There are various Customs procedures which are dealt with in
the Kyoto Convention: clearance for home use, Customs warehousing, inward processing,

temporary admission, Customs transit, etc».

14 ABAJO ANTON, L.M. El despacho aduanero.1? Ed. Madrid: Fundacion Cofemental, 2000. P.
30-31 «Los regimenes aduaneros constituyen unos mecanismos especiales que fueron
creados con el objeto de cubrir las situaciones que puedan producirse cuando una mercancia
se introduce se introduce en un territorio aduanero sin que entre o salga con caracter definitivo.
Su finalidad es favorecer o fomentar determinadas actividades econémicas y sus efectos sélo
se producen cuando tales mercancias hayan cumplido determinados condiciones,
denominadas “econdmicas”, y que son variables segln los regimenes en que estén incluidas,
mejorando, en este caso, la capacidad competitiva de las empresas frente a los mercados
exteriores». BERR, C.J. y TREMEAU, H. Le droit douanier Communautaire et national, Ob. Cit.
P. 254 — 255 «La notion de «régime douanier économique», de création relativement récente,
est I"héritiere de la notion de «régime suspensif» traditionnellement utilisée, qui s”était révélée
incapable de couvrir toutes les situations liées & des activités économiques et mettant en jeu
des techniques dérogatoires aux mécanismes de base du processus normal de d douanent.
(...) le vocable de régimes suspensifs et définis comme des régimes permettant le stockage, la
circulation ou la transformation sur le territoire douanier, en suspension des droits, taxes et
prohibitions, de marchandises étrangeres importées destinées & étre réexportées ou versées
ultérieurement sur le marché intérieur. A I'Origéne cette définition couvrait essentiellement les
régimes de I'entrep6t, du transit et de I"'admission temporaire. (...) les régimes douaniers
économiques pourraient étre définis comme des régimes destinés a favoriser la développement

de certains activités économiques (exportation, par exemple) et & renforcer la capacité
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La incorporacion de las mercancias en alguno de los regimenes econdémicos,
permiten que éstas ingresen al territorio aduanero, al margen del circuito
econdmico, por lo que en tanto se cumpla con las condiciones de operacion de
los regimenes, no nace la deuda aduanera pues las mercancias no ingresan al

circuito econdémico de la comunidad®®.

Si por el contrario existe una
vulneracion del régimen, y esta violacion tiene consecuencias reales que
impidan el correcto funcionamiento del régimen aduanero, nacera la deuda

aduanera®®, pues dicha vulneracién presupondria que la mercancia se ha

incorporado al circuito econdmico de la comunidad y por lo tanto es sujeta de

concurrentielle des entreprises sur les marchés internationaux, par la mise en jeu de
mécanismes variables selon I"activité considérée (suspension des droits et taxes, octroi anticipé
d’avantages fiscaux ou financiers attachés & |'exportation, etc.9 et dont les effets ne sont
acquis définitivement que si la marchandise a satisfait & certaines obligations également

variables selon les régimes».

%' SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA de 6 de septiembre de 2012, en el asunto
C-28/11, caso Eurogate Distribution GmbH y Hauptzollamt Hamburg-Stadt. Apartado 28.
«Ademas, procede sefialar que la presencia en el territorio aduanero de la Unién de
mercancias no comunitarias entrafia el riesgo de que tales mercancias acaben integradas en el
circuito econémico de los Estados miembros sin ser despachadas de aduana, riesgo que
el articulo 204 del Cddigo aduanero contribuye a evitar, tal como sefiala la Comisién (véase la
sentencia de 15 de julio de 2010, DSV Road, C-234/09, Rec. p. I-7333, apartado 31)»

*'°SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA de 6 de septiembre de 2012, en el asunto
C-262/10, caso Déhler Neuenkirchen GmbH y Hauptzollamt Oldenburg, 35. Segun el
articulo 204, apartado 1, letra a), del Cédigo aduanero, dara origen a una deuda aduanera de
importacion el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones a que quede sujeta una
mercancia sometida a derechos de importacion como consecuencia de la utilizacion del
régimen aduanero en el que se encuentre, salvo que se pruebe que dichas infracciones no han
tenido consecuencias reales para el correcto funcionamiento de ese régimen. Es preciso
sefialar, como indica el Abogado General en el punto 49 de sus conclusiones, que todo
supuesto que no esté incluido en esa excepcion esta comprendido en el ambito de aplicacion

del articulo 204 del Cédigo aduanero.
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gravamen, al no darse las condiciones para gozar de los beneficios que otorga

el régimen"’.

Al ser, pues, el elemento objetivo de la tributacion la incorporacion de la
mercancia al circuito econémico de la Comunidad, al igual que todos los
supuestos estudiados anteriormente resulta innecesario el repetirlo en este

epigrafe.

$7|BIDEM. «Apartado 32 Como el Abogado General sefialé en el punto 47 de sus
conclusiones, la obligacién de pagar los derechos aduaneros en tal caso no constituye una
sancion administrativa, fiscal o penal, sino la mera consecuencia de la constatacién de que no
concurren las condiciones exigidas para la obtencién de la ventaja que resulta del régimen de
depodsito aduanero, lo que hace inaplicable la suspensién y justifica, por consiguiente, la
imposicién de derechos aduaneros. En efecto, ese régimen implica la concesion de una ventaja

condicional que no puede otorgarse si no concurren los requisitos que se exigen».
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3.2.2. La deuda aduanera por consumo en zona franca

El articulo 205 del Codigo aduanero establece:

«1. Dar4 origen a una deuda aduanera de importacion: el consumo o la
utilizacién, en una zona franca o en un depdsito franco, en condiciones distintas
de las previstas por la normativa vigente, de una mercancia sujeta a derechos

de importacién».

Este supuesto no es sino una forma de incumplimiento de las obligaciones que
se encuentra sujeta una mercancia en un régimen especifico como lo es la
estancia de una mercancia en depdsito aduanero o en la zona franca. La
materializacion del hecho imponible, es decir la introduccidon de la mercancia en
el circuito econémico de la Comunidad, se da con el consumo de la mercancia
dentro de estas zonas, pues si bien las mercancias no han salido del recinto
hacia otra parte del territorio aduanero, con su consumo se han integrado al
circuito economico de la Comunidad, pues recordemos que “la entrada de la
mercancia al circuito econdémico de la Comunidad”, equivale a que la
mercancia importada pueda ser objeto de comercializacion o consumo en el
mercado interior europeo, como lo deja ver la sentencia del TICE de fecha 29
de abril de 2010, caso: C-230/08, en su considerando 63%'8, desplazando con

ello a mercancias comunitarias.

318 Op. Cit.
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CAPITULO 4. EL DERECHO ADUANERO

MEXICANO.

El derecho aduanero mexicano esta sustentado en un régimen federal, no
presentando mayores particularidades o diferencias a las de cualquier

federacion.

Su desarrollo histérico es muy interesante, sobre todo en los ultimos 30 afios
en los que se ha revolucionado por completo, al ser uno de los paises con mas
tratados comerciales internacionales firmados, pues a la fecha «México cuenta
con una red de 10 Tratados de Libre Comercio con 45 paises (TLC), 30

Acuerdos para la Promocion y Proteccidbn Reciproca de las Inversiones

(APPRIS) v 9 acuerdos de alcance limitado (Acuerdos de Complementacion

Econdmica y Acuerdos de Alcance Parcial) en el marco de la Asociacion

Latinoamericana de Integracion (ALADI)»*'°, destacando en este rubro el
Tratado de Libre Comercio de América del Norte y por supuesto el Tratado de
Libre Comercio con la Comunidad Europea. Tal proliferacion de tratados
internacionales ha llevado a que el Derecho aduanero mexicano sea uno de los
mas armonizados segun los estandares de la OMC, sobre todo tras la reforma
constitucional y el nuevo estatus de los tratados internacionales en el derecho

nacional que veremos en apartados siguientes.

%19 Dato obtenido de la pagina web de la Secretaria de Economia del Gobierno de la Republica,

el 14/07/14, en la direccion electrénica: http://www.economia.gob.mx/comunidad-

negocios/comercio-exterior/tic-acuerdos
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4.1. Antecedentes de la tributacion aduanera en

México.

El proceso histérico de la legislacion aduanera en México lo podriamos dividir
por épocas: la etapa colonial, la post- independentista, el porfiriato, la post-
revolucionaria, y la contemporanea. En cada una de estas etapas se han
marcado posiciones muy claras y hasta cierto punto contradictorias del derecho

aduanero en México.

En este epigrafe se pretende dar un bosquejo general de la evolucion histérica
del Derecho Aduanero mexicano, sin pretender en ningiln momento hacer un
estudio exhaustivo del mismo, pues desbordaria el objeto de esta tesis y nos

desviaria del objetivo principal perseguido.
4.1.1.Etapa Colonial Novo-hispana

La etapa colonial Novo-Hispana marca a mi gusto el punto de partida de la
regulacion global del comercio internacional, pues pudiéramos decir sin duda
alguna que la linea alejandrina de 1493, es uno de los primeros instrumentos
que regula el comercio internacional, al establecer como requisito erga
ommnes la licencia de la monarquia espafiola para establecer comercio con las

320

indias occidentales so pena de excomunion Prohibicion que como es de

$0CARVAJAL CONTRERAS, M. Derecho aduanero. 15 2 Ed. México: Porra, 2009, p. 57-126.
NOTA: gran parte del contenido de éste epigrafe (Del periodo Novo hispano hasta él
Revolucionario) se ha tomado como base de referencia al presente autor y a fin de evitar lo
reiterativo de las citas omitiremos el estarle citando, salvo en los casos en los que se transcriba

literalmente.
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imaginarse otorga el monopolio comercial a la Corona Espafiola, convirtiéndose
en cierta medida en reguladora del comercio transoceanico pues es quien
regulaba la entrada y salida de mercancias de esos territorios, estableciendo

tributos, cupos y restricciones arancelarias.

Ello derivd en el establecimiento de la Casa de Contratacion de Sevilla como
oficina encargada del trafico comercial de Europa con el Nuevo Mundo y de
puertos autorizados para la entrada y salida de las mercancias a esos
territorios. Asi, se establecieron los puertos de Sevilla y Cadiz como unicos
puertos de entrada y salida de Europa®?, en tanto en la Nueva Espafia se
estableci6 como unico puerto de entrada y salida de mercancias a Europa el

Puerto de Veracruz, y hacia las Filipinas el puerto de Acapulco.

En el plano tributario se establecid, ademés de otros tributos®??, el Derecho de

Almojarifazgo que es el antecedente directo de los actuales derechos

%21 posteriormente mediante real orden de 15 de enero de 1529 se ampli6 el Derecho a otros

puertos espafioles, sin grandes repercusiones pues a decir de Autores como SILVA HERZOG,
J. muchos de los puertos habilitados jamas ejercieron ese derecho, salvo dos casos puntuales
de un Barco que Zarpo de Malaga en 1551 y otro mas de Galicia en 1573. Ver al respecto:
SILVA HERZONG, J. “El Comercio de México durante la época colonial’. Memorias del Colegio
Nacional. 1956/05. P. 45 [En linea]. [Ref. 05 de Agosto de 2014] Disponible en:
http://www.colegionacional.org.mx/SACSCMS/XStatic/colegionacional/template/pdf/1956/05%2
0-
%20Ciencias%20Economicas%20y%20Sociales_%20EI%20comercio%20de%20Mexico%20du
rante%20la%20epoca%?20colonial%20por%20Jesus%20Silva%20Herzog.pdf

%2perecho de Averia o Haveria, Derecho de Almirantazgo, etc. No hacemos mayor referencia

a estos tributos pues son tributos que cobraba la Corona Espafiola y no asi los territorios Novo

Hispanos. Ademas de que nos desviariamos del tema de nuestra investigacion.
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arancelarios®? por la exportacién o importacién de mercancias de los
territorios europeos, exportacion 5% Ad-Valorem a todas las mercancias a
excepcion de los Vinos que pagaban un 10%; en tanto a la importacion 10%
productos y 20% a los Vinos. En lo que corresponde a los territorios Novo
hispanos, se establecié un 5% Ad-Valorem general tanto a la importacion como

a la exportacion.

A lo largo de las reformas fiscales que efectud la dinastia borbonica entre 1760
y 1808, el panorama cambio: se derribaron las barreras arancelarias entre las
posesiones espafiolas, con lo cual se activd la economia regional y el
intercambio econdmico y, sin saberlo, la monarquia fomentd el contacto
ideologico entre las colonias, que ya gestaban sus luchas de independencia. El
12 de octubre de 1778 se expide el Reglamento y Aranceles Reales, que libera

el trafico comercial con las colonias espafiolas y el comercio entre ellas.

%3 ARREOLA, L. y otros. Enciclopedia Espafiola de Derecho y Administracion 6 Nuevo teatro

Universal de la Legislacion de Espafia é Indias. Tomo Il. Madrid: Imprenta de los Sefiores
Andrés y Diaz, 1849, P. 347-348. Consultada en: http://books.google.com.mx/books?id=-
KiGNdL0oZA4C&pg=PA547&dg=derecho+de+almojarifazgo&hl=es&sa=X&ei=2gjaU8zZWHI6GYA
TXtoHICQ&ved=0CBoQ6AEWADgK#v=0onepage&q=derecho%20de%20almojarifazgo&f=false

el dia 31/07/2014. «<KALMOJARIFAZGO. Derecho que lo antiguo se cobraba en los puertos por

la introduccion o exportacion (sic) de mercaderias nacionales o extranjeras (sic), destinadas ya

al consumo propio, ya al estrafio (sic). Se conocian tres clases: Almojarifazgo de Indias, 6
derecho que pagaban las mercaderias que se importaban de aquellas posesiones 0 se
esportaban (sic) con destino a las mismas; Almojarifazgo mayor, 6 derecho de importacion del
extranjero 60 esportacién (sic) para él, y el Almojarifazgo menor, 6 derecho que pagaban los
géneros y efectos que iban de un puerto & otro del reino. Estos derechos sufrieron muchas
alteraciones, hasta que se refundieron en los aranceles formados en 1783. Antes de esta
época se dictaron muchas disposiciones sobre los Almojarifazgos de Sevilla, Cadiz, Granada,
Murcia, Cartagena € Indias, sus arrendamientos y derechos de los arrendadores, que se

contienen en los titulos 22, 23, 24, 25, 2, lib. 9 de la Nueva Recopilacion».



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 218
comparado”

4.1.2.Periodo Post Independentista.

Tras la guerra de independencia, el 15 de diciembre de 1821 se publica por la
Soberana Junta Provisional Gubernamental el denominado “Arancel General
Interino para el Gobierno de las Aduanas Maritimas en el Comercio Libre del
Imperio”, una norma de caracter proteccionista sobre las mercancias que
México producia o pudiese producir, gozando ademas de un largo listado de

mercancias exentas en su mayoria de interés cientifico y econémico.

Se cobraba bajo el sistema de aforo en el que la propia norma arancelaria fija
el valor de la mercancia o, en su defecto, por los empleados de la Aduana, de
no venir contemplada la mercancia en la norma, cobrandose un 2% sobre el

valor de la mercancia.

El 20 de mayo de 1824 el Soberano Congreso decretd la prohibicion de
importacion de nuevos articulos como harina, azucar, arroz, café, frutas verdes,
trigo, maiz, centeno, cebada, habas, garbanza, lentejas, jamén, tocino, licores,
lino, algoddn, lana, ropa hecha, ladrillos y tejas, manufactura de barro, metales,

oro y plata labrada, maderas y Zapatos.

El 16 de noviembre de 1827, se publica un nuevo arancel, el cual deja libre de
gravamen los animales exaticos vivos y disecados, los carruajes de transportes
de nueva invencion, las casas de madera, el tefan inglés, mapas geograficos,
libros impresos, medallas chicas, prisma de cristal. En contrapartida se
aumentan a 54 fracciones los articulos prohibidos, siendo lo mas destacable las

cuatro importantes innovaciones que introduce para fomentar el comercio
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exterior consistentes, en primer lugar, en permitir que la mitad de los derechos
se pagaran a los 90 dias y la otra a los 180 posteriores a la importacion de la
mercancia. En segundo lugar, en materia de gestion del tributo, autorizaba a
los Estados para que nombrasen interventores a fin de que vigilaran la
aplicacion y el cobro de los derechos. En tercer lugar, en lo relativo a la
determinacién de la base imponible, se establecia el sistema especifico, o sea,
las mercancias pagarian atendiendo a su namero, peso y medida segun las
cuotas fijadas en una tarifa especial incorporada a la Ley, y ya no pagarian por
su valor, conservandose el sistema de aforo para los casos no especificados,
debiendo de ser efectuado por el administrador de la aduana, el interventor o
interventores del Estado y un perito designado por el interesado. Los derechos
consistian en un 40% del precio asi determinado. En cuarto lugar, cred un
antecedente de lo que hoy serian las zonas francas, al determinar que las
mercancias introducidas por Yucatan, Chiapas y las Californias sélo adeudaran

tres quintas partes de las cantidades que el arancel marcaba.

El 11 de marzo de 1837, ya en el periodo de Antonio Lépez de Santa Anna®**,

se expide un nuevo arancel, el cual rebaja en un 10% los tipos respecto al

%4 Antonio Lépez de Santa Anna, es uno de los personajes mas polémicos en la historia de

México, fue 11 veces presidente de la Republica entre los afios de 1833 a 1855. Tristemente
célebre por que en su periodo se realizé la independencia de Texas, la guerra con Estados
Unidos de Norte América con la consiguiente pérdida de la mitad del territorio Mexicano, la
venta de la Mesilla mediante el tratado del mismo nombre, amén de sus excentricidades como
la imposicion de contribuciones de un real por cada puerta y cuatro centavos por cada ventana
de las casas, decreta, también, un impuesto de dos pesos mensuales por cada caballo frisén
(robusto) y un peso por cada caballo flaco; ademas, un peso al mes por la posesion de cada

perro.
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anterior y fija el derecho de tonelaje a razdn de 12 reales por tonelada; cinco
afios después, el 30 de abril de 1842, se modifica el arancel reduciendo el
impuesto a un 36% dividido de la siguiente manera: 25% por concepto de
importacion;1% adicional; 5% por consumo en puerto y el 5% por el consumo
en el interior. Meses después se recrudecen las prohibiciones aumentando a
145 los objetos prohibidos. El 4 de octubre de 1845 se establece un nuevo
arancel en los mismos términos que el anterior, salvo lo que respecta a las
sanciones, instaurando penas de decomiso mas una multa de cien a mil pesos
o en su defecto pena corporal. El 01 junio de 1853 expide el Arancel General
de Aduanas Maritimas y Fronterizas, sin mayor novedad que el anterior salvo la

derogacion de algunas prohibiciones.

En 1856 bajo la presidencia liberal de Juan Alvarez, el 31 enero se expide el
nuevo arancel denominado Ordenanza General de Aduanas Maritimas y
Fronterizas de la Republica. Se caracteriza por ser una norma de mayor
apertura, pues libera de todo gravamen los productos que en forma directa
beneficiaran la industria, agricultura y los transportes, ademas de reducir las
prohibiciones de importacion a tan solo 18 productos, que en ese momento
eran parte importante de la produccion nacional (azucar, arroz, café, harina de
trigo, manteca, aguardiente de cafia, zapatos, libros, rebozos, tabaco labrado y
en rama). Se fijan asi mismo los derechos ad valorem sobre valor factura o
aforo, y de cuota fija, y se retoma el pago diferido de los derechos, los cuales
se podian pagar en dos plazos: uno a los 40 dias y la otra mitad a los 80 dias.

Establece ademas cinco derechos adicionales de la siguiente forma:
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® Municipal: 1 real por bulto

® Derecho de mejoras materiales: 1/5 parte del derecho de importacion.
@ Derecho de Internacion: 1/10 derechos importacion

® Derecho de contrarregistro: 1/5 del total de los derechos de importacion

® Derechos de amortizacion de la Deuda Publica Liquidada y consolidada:

Y, parte derechos de importacion.

La Constitucion de 1857 toma los origenes del pacto Federal, regresando las

325
, la

facultades al Congreso para el establecimiento de aranceles aduaneros
prohibicién de aduanas locales y gravdmenes estatales al comercio exterior%°,
asi como el control y administracion de los almacenes nacionales de

deposito®”’, de forma casi idéntica a como lo contempla la vigente Constitucién

de 1917.

325 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 12 de enero de 1853. «Articulo

72. El congreso tiene facultad:.. IX. Para expedir aranceles sobre el comercio extranjero, y para
impedir, por medio de bases generales, que en el comercio de Estado & Estado, se

establezcan restricciones onerosas».

3% |bidem. «Articulo 112. Tampoco pueden, sin consentimiento del congreso de la Union: I.
Establecer derechos de tonelaje ni otro alguno de puerto; ni imponer contribuciones é derechos
sobre importaciones 6 exportaciones. Articulo 124. Para el dia 1° de Junio de 1858 quedaran

abolidas las alcabalas y aduanas interiores en toda la Republica».

%7 |bidem. «Articulo 125. Estaran bajo la inmediata inspeccién de los poderes federales los
fuertes, cuarteles, almacenes de depésitos y demas edificios necesarios al gobierno de la

Unién».
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Desafortunadamente, como menciona CARVAJAL CONTRERAS, los distintos

movimientos armados que se suscitaron en el pais los afios siguientes (Guerra

de los tres afos, intervencion francesa) impidieron se llevaran a cabo. No

obstante en 01 de enero de 1872, en pleno gobierno Juarista, el entonces

Ministro de Hacienda Matias Romero, dicta un nuevo arancel que pretende:

«l.

VI.

VII.

VIII.

Refundir en una sola cuota los diversos derechos a la importacion.

Establecer el derecho de importacién por regla general con cuota fija,
tomando como base el valor de la factura o aforo

Aumentar la tarifa con muchos articulos no considerados en la
ordenanza vigente, a fin de evitar las diversas cotizaciones que se hacen
en las diferentes aduanas de esos productos. EI numero de efectos
clasificados en la vigente tarifa es de 525 y en el nuevo arancel sera de

775.

Abolir las prohibiciones.

Ensanchar en todo lo posible la lista de mercancias extranjeras que

hayan pagado su derecho de importacion.

Abolir las restricciones onerosas para el transito en la Republica de

mercancias extranjeras que hayan pagado su derecho de importacion.

Establecer derechos uniformes sobre las mercancias extranjeras.

Conceder a los buques nacionales exencion del derecho de faro; y

cobrarlo a los extranjeros en los puertos en que exista.



XI.

XIl.

XII.

XIV.

XV.
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El derecho del practico so6lo se pagara por quien lo solicite.

Conceder las franquicias posibles al comercio extranjero, facilitando la
exportacion de los productos nacionales y abriendo nuestras costas al

comercio de exportacion.
Autorizar la exportacion de metales preciosos en pasta.
Autorizar el transito de mercancia extranjera por territorio nacional.

Simplificar todas las operaciones aduaneras en provecho del comercio

de importacion.
Adoptar el Sistema Métrico Decimal.

Recopilar en un solo cuerpo todas las disposiciones conexas Yy

similares»°%,

328 CARVAJAL CONTRERAS, M. Derecho aduanero. Ob.Cit. p. 71y 72
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4.1.3. El Porfiriato

Durante el Porfiriato (1876 — 1911), el 27 de noviembre de 1880, se refunde en
un solo texto todas las disposiciones arancelarias que, a decir de CRUZ

BARNEY, pretendia:

«1. Simplificar y aclarar la nomenclatura de la tarifa sin alterar las cuotas de

pago sino en los casos de contradiccion manifiesta.

2. Unificar los diversos impuestos a las mercancias extranjeras en una sola

cuota.

3. Sustituir el derecho sobre aforo o sobre valor factura por cuotas fijas.

4. Ajustar las cuotas a la unidad de peso decimal, en pesos y centavos enteros.
5. Cobrar por peso neto las cuotas que incluyen el de los envases.

6. Simplificar y abreviar el despacho de las mercancias.

7. Simplificar y abreviar los procedimientos administrativos y judiciales a que se
refiere el arancel de 1880, evitando que el funcionario interesado en la

imposicion de la pena pueda fallar sobre los mismos.

8. Modificar la legislacién existente sobre el reparto del producto de las penas

marcadas en el arancel»®%°.

3% CRUZ BARNEY, O. El Comercio exterior de México, 1821 -1928. 12 Ed. México: UNAM

Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, p. 130.
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El 24 enero 1885, se deroga el anterior arancel, se reducen a 21 mercancias
las libres de arancel, se abolen los aforos quedando unicamente el especifico y

se produce un incremento de las cuotas.

La etapa Revolucionaria (1910 a 1917) estad marcada por su gran inestabilidad
y el caudillismo, por lo que a ciencia cierta no existio régimen aduanero Unico,
pues las aduanas eran controladas por los distintos bandos, imponiendo cada

uno sus medidas de acorde sus propios criterios.
4.1.4. Periodo Post- Revolucionario

Tras la promulgacion de la Constitucion de 1917, se vuelve al modelo
contemplado en la Constitucion de 1857 regresando el control del Comercio
Internacional a la Federacion, no habiendo cambios reales en la legislacion

operativa hasta el 1 de enero de 1930 que abroga la Ley anterior.

«Esta normativa intent6 modernizar y simplificar los procedimientos para el
despacho de mercancias en las aduanas, junto con ella se pretendi6 la

unificacién en una sola tarifa de los diferentes impuestos»>%.

El 19 de agosto de 1935 se expide una nueva Ley Aduanal que contemplaba
un régimen para los agentes aduanales y hace la separacion entre impuestos y

multas.

%0 Informacion obtenida de la pagina de la Direccion General de Aduanas de México

[Consultada el 07 de agosto de 2014], en el sitio:

http://www.aduanas.gob.mx/aduana_mexico/2008/quienes_somos/138_10019.html
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El 18 de marzo de 1952 entra en vigor el Cédigo aduanero, el cual constituye el
antecedente inmediato de nuestra actual legislacion. Vigente hasta 1982,
durante el periodo de sustitucion de importaciones. Sefialaba los lugares para
realizar la introduccidon o extraccidon de mercancias, los casos de excepcion
para comerciar con los paises, los requisitos especiales, las prohibiciones y la
documentacion para la operacion; asi como los productos sujetos a

contribuciones aduaneras.

La agilizacion o la posibilidad de la planeacion de tramites aduanales
dependian del movimiento de las mercancias y sus puntos de entrada o salida.
La aduana, desde entonces y como parte de la consolidacion del Estado
nacional, tuvo un papel relevante para la proteccion y el fomento de la industria
nacional mediante las barreras arancelarias, limitando las importaciones y
estimulando con ello la produccion interna. Cuando los aranceles no fueron
suficientes para contener las importaciones, lo cual sucedid6 en 1956, se
implant6 el permiso previo de importacion. Después, en 1961, con el objetivo
de tener un sistema arancelario mas congruente, se adoptd la Nomenclatura

Arancelaria de Bruselas.
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4.1.5. Epoca contemporanea

La Ley Aduanera, publicada el 30 de diciembre de 1981, es el comienzo de un
nuevo periodo politico y econdmico en Meéxico, en el que se abandona el
modelo populista y de econdmica cerrada, que habian estado manejando los
gobiernos Post-revolucionarios, para ingresar en un sistema Neoliberal
encabezado por el entonces presidente Miguel de la Madrid Hurtado. Comenzé
asi el proceso armonizador insertando en su texto la terminologia utilizada
internacionalmente, simplifico la estructura de los recursos administrativos, a
los contemplados en el Cdédigo Fiscal de la Federacion, instaura la
autodeterminacion del impuesto, recopila las normas de valoracion de
mercancias, establece los actuales regimenes aduaneros, y se definen los
regimenes aduaneros que conocemos actualmente. Durante este periodo se
dio auge a la industria maquiladora a través del Programa de Importacion

Temporal para Producir Articulos de Exportacion (PITEX).

México se incorpord en 1986 al Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), y en mayo de 1988 al Consejo de Cooperacion Aduanera
(CCA). Los cambios tuvieron la finalidad de que las relaciones comerciales
adquirieran un perfil multilateral y se garantizara que las normas del comercio
internacional fueran estables y homogéneas en todo el mundo. Al menos ésa
era la premisa de la liberalizacion del comercio; es decir, que con menos
obstaculos al transito de mercancias, la economia del pais tendria mejores

perspectivas de crecimiento.
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El 17 de diciembre de 1992 se firma el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte, entrando en vigor el 1 de enero de 1994 siendo este evento un punto
de inflexion en el desarrollo del comercio internacional en México y por ende de
su legislacion, al ser el precursor de muchos otros tratados que México firmaria
con otros paises posteriormente (Entre ellos con la Union Europea) y de

importantes reformas en la Ley aduanera.

Una primera medida fue publicar de manera separada las famosas
miscelaneas fiscales®*! de las reglas de comercio exterior. En 1995, cuando la
crisis motivd un tropiezo en el crecimiento econémico del pais, la direccion de
la economia no estaba en duda y continuaron los cambios para orientarla hacia
el exterior. En 1996 se reformd la Ley Aduanera que, mas que elaborar las
reglas fiscales para lograr eficacia en la recaudacion o en algun otro tipo de
fallas, se adecu6 a lo requerido en el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (TLCAN), ademas de homologar lo relativo a la valoracion de la

mercancia en aduana con lo establecido por el articulo VII del GATT.

Un cambio notorio, cuya exigencia tenia como objetivo la agilizacién de las
aduanas, fue la introduccion del sistema de revisiones aleatorias, pues al

aumentar el transito del comercio era imposible la revision fisica de todo.

%1 Se conoce como Miscelanea fiscal a las resoluciones «dictadas por las autoridades fiscales

gue establezcan disposiciones de caracter general agrupandolas de manera que faciliten su
conocimiento por parte de los contribuyentes; se podran publicar aisladamente aquellas
disposiciones cuyos efectos se limitan a periodos inferiores a un afio. Las resoluciones que se
emitan conforme a este inciso y que se refieran a sujeto, objeto, base, tasa o tarifa, no
generaran obligaciones o cargas adicionales a las establecidas en las propias leyes fiscales»,
que de conformidad al articulo 33, Fraccién I, inciso g), del Cédigo Fiscal de la Federacion, las

autoridades fiscales tienen obligacion de publicar anualmente.
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También se reforzd el control de los agentes y apoderados aduanales. Las
reformas posteriores a la Ley Aduanera fueron en el sentido de analizar y
fortalecer los mecanismos que permitieran combatir la evasion en el pago de
contribuciones, el cumplimiento de las regulaciones y restricciones no
arancelarias y, en general, el fraude aduanero, que representa una
competencia desleal para la industria nacional y el comercio formal, asi como

dafios al erario publico.

«En 1998 nuevamente se reformd la Ley Aduanera, en el sentido de revisar y
fortalecer los mecanismos de control que permitieran combatir la evasion en el
pago de contribuciones, el cumplimiento de las regulaciones y restricciones no
arancelarias y en general el fraude aduanero, que representa una competencia
desleal para la industria nacional, el comercio formalmente establecido y el

erario publico»**.

El 01 de julio del afio 2000, entra en vigor el Tratado de libore Comercio entre la
Union Europea y México. El 31 de diciembre del mismo afio se hacen reformas
a la Ley Aduanera, relativas a las exenciones y afectacion de mercancias. El 01
de enero de 2002 se reforma nuevamente la Ley Aduanera, permitiendo a los

particulares a través del otorgamiento de una concesion brindar el servicio de:

%2 pagina web de la Direccion General de Aduanas. [Visto el 12/08/2014]:

http://www.aduanas.gob.mx/aduana_mexico/2008/quienes_somos/138_10017.html
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“manejo, almacenaje y custodia de las mercancias de comercio exterior™®;

facultades hasta entonces reservadas al Estado.

El 2 de febrero de 2006 se hace una nueva reforma de la Ley aduanera relativa
a los métodos de determinacion del valor en aduana y la secuencia de su
aplicacion, siendo estos mas de acorde a lo establecido en el “Acuerdo relativo
a la aplicacion del articulo VII del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio de 1994” y recomendaciones de la Organizacion Mundial de

Aduanas.

El 27 de enero de 2012, se reforma el articulo 152 de la Ley aduanera relativo
a los métodos de identificacion de la mercancia. El 9 de diciembre de 2013 se
hace la ultima gran reforma a la Ley Aduanera mexicana, en la que destaca la
incorporacion de la declaracion electronica y sistematizacion de los tramites
aduaneros, se le quita el monopolio de la tramitologia aduanera al Agente de
aduana y se hace opcional su contrataciébn, se elimina el segundo
reconocimiento, y se habilitan en casos extraordinarios lugares distintos a las
aduanas para el despacho de las mercancias. Unas reformas que pretenden en
gran medida armonizar la legislacion aduanera mexicana, con el contexto

internacional.

%33 | ey Aduanera «Articulo 14-A. Los particulares que tengan el uso o goce de un inmueble

colindante con un recinto fiscal o de un inmueble ubicado dentro o colindante a un recinto
portuario, podran solicitar al Servicio de Administracién Tributaria la autorizacién para prestar
los servicios de manejo, almacenaje y custodia de mercancias, en cuyo caso el inmueble

donde se presten dichos servicios se denominara recinto fiscalizado».
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4.2. Fuentes y jerarquia de las normas aduaneras en
Meéxico

El Derecho aduanero, como rama del Derecho que es, tiene las mismas
fuentes que otras ramas de Derecho, con las particularidades propias de su

naturaleza tributaria, econémica y reguladora del comercio internacional.

El Derecho Tributario Aduanero mexicano, responde a dos grandes tipos de

fuentes: a) fuentes internas y b) fuentes internacionales.
Como fuentes internas estan consideradas:

I. La Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

II. Las leyes federales: Ley de Comercio Exterior, Ley Aduanera, Leyes de
los impuestos generales de importacion y exportacion, Codigo Fiscal de
la Federaciéon, Ley de Metrologia y Normalizacion, Ley del Impuesto
sobre la Renta, Ley sobre Impuesto al Valor Agregado, Ley sobre
Impuestos Especiales, Ley Federal de Derechos.

lll. Reglamentos: Reglamento de la Ley de Comercio Exterior, Reglamento
de la Ley Aduanera, Reglamento Interior de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, Reglas Generales de la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, Manual de Procedimientos de Operacion Aduanera,
Resoluciones miscelaneas de caracter fiscal general.

IV. Jurisprudencia.
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En cuanto a las fuentes internacionales tenemos:

l. Los Tratados Internacionales suscritos por México.
II. las normas emanadas de Organismos internacionales en los que México
es miembro.

[ll. Las jurisprudencias internacionales de caracter vinculante.

A lo largo de este apartado relacionaremos cada una de estas fuentes junto

con su jerarquia normativa en el sistema juridico mexicano.
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4.2.1. La Constitucion. El control difuso de consti tucionalidad.

En un régimen constitucionalista como el mexicano la Constitucion es la fuente
primaria y maximo ordenamiento juridico del Estado, y asi lo establece la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM) en su articulo

133, que a la letra dice:

«Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los
jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber

en las Constituciones o leyes de los Estados».

Como apuntabamos anteriormente, el sistema federal centralizo las facultades
normativas de comercio exterior en los poderes federales, proscribiendo de
manera reiterativa toda posibilidad a los Estados de hacerlo, como veremos en

parrafos siguientes.

El articulo 25 Constitucional®** es a mi gusto uno de los primeros fundamentos

del derecho aduanero en México, pues en primer lugar establece la rectoria

334 CPEUM «Articulo 25 . Corresponde al Estado la rectoria del desarrollo nacional para

garantizar que éste sea integral y sustentable, que fortalezca la Soberania de la Nacién y su
régimen democratico y que, mediante la competitividad, el fomento del crecimiento econémico
y el empleo y una mas justa distribucion del ingreso y la riqueza, permita el pleno ejercicio de la

libertad y la dignidad de los individuos, grupos y clases sociales, cuya seguridad protege esta
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econdémica del Estado; y en segundo término dicta los principios bajo los cuales
se debe de regir la economia estatal, lo que impacta directamente en el
comercio y en la legislacion aduanera mexicana pues, al decir de la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon (SCJIN), «El citado precepto establece
esencialmente los principios de la rectoria economica del Estado para
garantizar el crecimiento econdmico del pais, lo que se lograra mediante
acciones estatales que alienten a determinados sectores productivos,
concedan subsidios, otorguen facilidades a empresas de nueva creacion,
concedan estimulos para importacion y exportacion de productos y materias
primas y sienten las bases de la orientacion estatal por medio de un plan
nacional; (...)»**, siendo también fundamento obligatorio para toda exencién o

gravamen tributario de caracter parafiscal®*®. Asi pues la normativa aduanera

Constitucién. La competitividad se entenderd como el conjunto de condiciones necesarias para

generar un mayor crecimiento econémico, promoviendo la inversion y la generacion de empleo.

El Estado planeara, conducird, coordinard y orientara la actividad econémica nacional, y llevara
al cabo la regulacion y fomento de las actividades que demande el interés general en el marco

de libertades que otorga esta Constitucion. (...)».

335Epoca: Novena Epoca. Registro: 167856. Instancia: Segunda Sala. Tipo de Tesis:

Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo XXIX, Febrero
de 2009. Materia(s): Constitucional Tesis: 2a./J. 1/2009 Pagina: 461. Rubro: RECTORIA
ECONOMICA DEL ESTADO EN EL DESARROLLO NACIONAL. EL ARTICULO 25 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, NO OTORGA A LOS
GOBERNADOS GARANTIA INDIVIDUAL ALGUNA PARA EXIGIR, A TRAVES DEL JUICIO DE
AMPARO, QUE LAS AUTORIDADES ADOPTEN CIERTAS MEDIDAS, A FIN DE CUMPLIR
CON LOS PRINCIPIOS RELATIVOS A AQUELLA.

336 Registro No. 173020. Localizacién: Novena Epoca Instancia: Primera Sala. Fuente:

Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXV, Marzo de 2007. Pagina: 79. Tesis:
la./J. 28/2007 Jurisprudencia. Materia(s): Administrativa. Rubro: FINES EXTRAFISCALES.
LAS FACULTADES DEL ESTADO EN MATERIA DE RECTORIA EC ONOMICA Y
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mexicana tiene como primera obligacion el cumplir con los fines y principios de

desarrollo, proteccion y fomento que contempla el articulo 25 Constitucional.

Algunos autores como CARVAJAL CONTRERAS, RHODE PONCE vy
WHITKER, dejan fuera del marco constitucional aduanero mexicano el articulo

25 y sin embargo incluyen el articulo 29’

, que a mi parecer no tiene relacion
alguna pues el citado precepto establece facultades extraordinarias al
Presidente de la Republica en un estado de excepcidn, que por sus propias

caracteristicas no deben de considerarse como una fuente ordinaria de

DESARROLLO NACIONAL CONSTITUYEN UNO DE SUS FUNDAMEN TOS. Texto: «(...)En
congruencia con lo anterior, al ser los fines extrafiscales, razones que orientan a las leyes
tributarias al control, regulacion y fomento de ciertas actividades o sectores econdémicos,
matizando sus objetivos con un equilibrio entre la rectoria estatal y las demandas del interés
publico, se concluye que el indicado articulo 25 constitucional constituye uno de los
fundamentos de dichos fines, cuya aplicacion debe reflejarse en la ley, sus exposiciones de

motivos, o bien, en cualquiera de sus etapas de formacién».

%7 CPEUM «Articulo 29. En los casos de invasién, perturbacion grave de la paz publica, o de

cualquier otro que ponga a la sociedad en grave peligro o conflicto, solamente el Presidente de
los Estados Unidos Mexicanos, con la aprobacion del Congreso de la Unién o de la Comision
Permanente cuando aquel no estuviere reunido, podra restringir o suspender en todo el pais o
en lugar determinado el ejercicio de los derechos y las garantias que fuesen obstaculo para
hacer frente, rapida y facilmente a la situacién; pero debera hacerlo por un tiempo limitado, por
medio de prevenciones generales y sin que la restriccion o suspensidén se contraiga a
determinada persona. Si la restriccion o suspension tuviese lugar hallandose el Congreso
reunido, éste concedera las autorizaciones que estime necesarias para que el Ejecutivo haga
frente a la situacion; pero si se verificase en tiempo de receso, se convocara de inmediato al

Congreso para que las acuerde».
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derecho, pues la aplicacion de dichas facultades obedece a hechos y

circunstancias puntuales sefialadas en el propio texto del articulo®®.

%8 Ver en este sentido la Tesis jurisprudencial. Epoca: Novena Epoca. Registro: 189109.

Instancia: Segunda Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y
su Gaceta Tomo XIV, Agosto de 2001. Materia(s): Constitucional. Tesis: 2a. CXXIX/2001.
Pagina: 226. Rubro: DIVISION DE PODERES. INTERPRETACION HISTORICA, CAUSAL Y
TELEOLOGICA DE LA PROHIBICION CONTENIDA EN EL TEXTO ORIGINAL DEL
ARTICULO 49 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
RELATIVA A QUE EL PODER LEGISLATIVO NO PUEDE DEPOSITARSE EN UN INDIVIDUO.
Texto: «Desde la expedicion del Acta Constitutiva de la Federacion, de treinta y uno de enero
de mil ochocientos veinticuatro, en su articulo 90. se dispuso que "El Poder Supremo de la
Federacion se divide, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial; y jamas podran
reunirse dos 0 mas de éstos en una corporacion o persona, ni depositarse el Legislativo en un
individuo.", texto que practicamente fue reproducido en el articulo 50 de la Constitucion Politica
de 1857. Ahora bien, encontrandose vigente este Ultimo dispositivo, el presidente de la
Republica, en uso de las facultades extraordinarias conferidas por el Congreso de la Union,
especialmente a fines del siglo XIX e inicios del XX, expidié diversos actos formalmente
legislativos, destacando, entre otros, el Codigo de Comercio de quince de septiembre de mil
ochocientos ochenta y nueve, respecto del cual se sustentd su constitucionalidad, por la
jurisprudencia de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en razon de que su expedicion
no implicaba la reunion de dos poderes en uno, ni que pasaran todas las facultades del Poder
Legislativo al Ejecutivo, pues se trataba de un acto de colaboracién entre ambos érganos.
Posteriormente, en relacion con el texto establecido originalmente en la Constitucién Politica de
cinco de febrero de mil novecientos diecisiete, destaca que en la exposicion de motivos del
proyecto respectivo se reprochd que se hubiera otorgado sin el menor obstaculo al jefe del
Poder Ejecutivo, la facultad de legislar sobre toda clase de asuntos, habiéndose reducido la
funcion del Poder Legislativo, a delegar facultades, por lo que en el texto original del articulo 49
de la vigente Norma Fundamental, con el fin de terminar con esa situacion, se agregé como
Unica excepcioén a la prohibicion consistente en que el Poder Legislativo no puede depositarse
en un solo individuo, el caso en que el Ejecutivo de la Unién actuara en ejercicio de las
facultades extraordinarias previstas en el articulo 29 de la Constituciéon Federal, de donde se
advierte que con tal dispositivo se buscé evitar que el presidente de la Republica fuera
facultado por el Congreso de la Unién para emitir actos formalmente legislativos, es decir, de la
misma jerarquia de las leyes que corresponde emitir a aquél, mas no que la facultad de emitir

disposiciones de observancia general se reservara al mencionado érgano legislativo».
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No es discutible la inclusién de la fraccién 1V, del articulo 31 de la CPEUM3®,
como parte del marco constitucional aduanero, pues el referido articulo es la
base constitucional de la tributacion, al establecer la obligacion de los
ciudadanos a tributar de forma proporcional y equitativa por lo que, dada la
naturaleza del Derecho aduanero que en gran medida tiene tintes tributarios, es

este articulo fundamento esencial de la normativa aduanera mexicana.

1*49 tiene como

La division de poderes contenida en el articulo 49 Constituciona
unica referencia al derecho aduanero, la facultad extraordinaria otorgada al
ejecutivo federal en materia de comercio exterior en el articulo 131 del mismo

texto constitucional que estudiaremos en parrafos siguientes.

El articulo 73 Constitucional, estd dentro de este marco de Constitucionalidad

aduanera al establecer las facultades del Congreso®*:

%9 CPEUM «Articulo 31. Son obligaciones de los mexicanos: (...) IV. Contribuir para los

gastos publicos, asi de la Federacion, como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en

que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes».

%9 |bidem. «Articulo 49. El Supremo Poder de la Federacion se divide para su ejercicio en
Legislativo, Ejecutivo y Judicial. No podran reunirse dos o mas de estos Poderes en una sola
persona o corporacion, ni depositarse el Legislativo en un individuo, salvo el caso de facultades
extraordinarias al Ejecutivo de la Unién, conforme a lo dispuesto en el articulo 29. En ningun
otro caso, salvo lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 131, se otorgaran facultades

extraordinarias para legislars.

%1 Denominacion que se le da de forma genérica al poder legislativo de conformidad a lo

establecido por el articulo 50 de la CPEUM que a la letra dice: «EIl poder legislativo de los
Estados Unidos Mexicanos se deposita en un Congreso general, que se dividird en dos

Céamaras, una de diputados y otra de senadores».
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«VIl. Para imponer las contribuciones necesarias a cubrir el

Presupuesto.

XVIII. Para establecer casas de moneda, fijar las condiciones que ésta
deba tener, dictar reglas para determinar el valor relativo de la moneda

extranjera y adoptar un sistema general de pesas y medidas;
XXIX. Para establecer contribuciones: 10. Sobre el comercio exterior;

XXIX-D. Para expedir leyes sobre planeacion nacional del desarrollo
econdémico y social, asi como en materia de informacion estadistica y

geografica de interés nacional;

XXIX-E. Para expedir leyes para la programacion, promocion,
concertacibn 'y ejecucidbn de acciones de orden econdémico,
especialmente las referentes al abasto y otras que tengan como fin la
produccion suficiente y oportuna de bienes y servicios, social y

nacionalmente necesarios».

Por su parte el articulo 89, establece las facultades del Presidente de la

Republica que en relacién con la materia aduanera destacan las siguientes:

«l. Promulgar y ejecutar las leyes que expida el Congreso de la
Union, proveyendo en la esfera administrativa a su exacta
observancia.

X. Dirigir la politica exterior y celebrar tratados internacionales,
asi como terminar, denunciar, suspender, modificar, enmendar,

retirar reservas y formular declaraciones interpretativas sobre
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los mismos, sometiéndolos a la aprobacién del Senado. En la
conduccion de tal politica, el titular del Poder Ejecutivo
observard los siguientes principios normativos: la
autodeterminaciéon de los pueblos; la no intervencion; la
solucién pacifica de controversias; la proscripcion de la
amenaza o0 el uso de la fuerza en las relaciones
internacionales; la igualdad juridica de los Estados; la
cooperacion internacional para el desarrollo; el respeto, la
proteccion y promocién de los derechos humanos y la lucha por
la paz y la seguridad internacionales;
XIll. Habilitar toda clase de puertos, establecer aduanas
maritimas y fronterizas, y designar su ubicacion.
XX. Las demas que le confiere expresamente esta
Constitucion».

Considero que ambos textos constitucionales no requieren mayor explicacion

para su valoracion como fundamentos del Derecho aduanero.

En lo que respecta a los articulos 117 en sus fracciones |, IV, V, VI, VII**; y

118 fraccion 1**® de la CPEUM, opino que no pueden ser considerados como

%42 CPEUM Articulo 117. «Los Estados no pueden, en ningln caso: |. Celebrar alianza, tratado

0 coalicién con otro Estado ni con las Potencias extranjeras. IV. Gravar el transito de personas
0 cosas que atraviesen su territorio. V. Prohibir ni gravar directa ni indirectamente la entrada a
su territorio, ni la salida de él, a ninguna mercancia nacional o extranjera. VI. Gravar la
circulacion ni el consumo de efectos nacionales o extranjeros, con impuestos o derechos cuya
exencion se efectle por aduanas locales, requiera inspeccion o registro de bultos o exija
documentacidon que acompafie la mercancia. VII. Expedir ni mantener en vigor leyes o

disposiciones fiscales que importen diferencias de impues (sic DOF 05-02-1917) o requisitos



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 240
comparado”

fundamento de derecho para las normas aduaneras pues ambos textos no
crean facultades en la materia, por el contrario proscriben la competencia
estatal de la legislacion del comercio exterior y de las aduanas en patrticular,
proscripcion que me parece demasiado reiterativa en el texto constitucional,
pues ademas de los dos referidos articulos el parrafo primero del articulo 131,

reitera la prohibicion diciendo:

«Es facultad privativa de la Federacion gravar las mercancias
gue se importen o exporten, o que pasen de transito por el
territorio nacional, asi como reglamentar en todo tiempo y aun
prohibir, por motivos de seguridad o de policia, la circulacion en
el interior de la Republica de toda clase de efectos, cualquiera
gue sea su procedencia; pero sin que la misma Federacién
pueda establecer, ni dictar, en el Distrito Federal, los impuestos

y leyes que expresan las fracciones VI y VII del articulo 117»

Por su parte el parrafo segundo del articulo en comento, otorga potestades en
materia de comercio exterior al Presidente de la Republica, en los siguientes

términos:

por razon de la procedencia de mercancias nacionales o extranjeras, ya sea que esta
diferencia se establezca respecto de la produccién similar de la localidad, o ya entre

producciones semejantes de distinta procedencia».

*Blbidem. Articulo 118. «Tampoco pueden, sin consentimiento del Congreso de la Unién: I.
Establecer derechos de tonelaje, ni otro alguno de puertos, ni imponer contribuciones o

derechos sobre importaciones o exportaciones».
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«El Ejecutivo podra ser facultado por el Congreso de la Unién
para aumentar, disminuir o suprimir las cuotas de las tarifas de
exportaciéon e importacion, expedidas por el propio Congreso, y
para crear otras; asi como para restringir y para prohibir las
importaciones, las exportaciones y el transito de productos,
articulos y efectos, cuando lo estime urgente, a fin de regular el
comercio exterior, la economia del pais, la estabilidad de la
produccién nacional, o de realizar cualquiera otro propésito, en
beneficio del pais. El propio Ejecutivo al enviar al Congreso el
Presupuesto Fiscal de cada afio, sometera a su aprobacion el

uso gue hubiese hecho de la facultad concedidax.

Esta concesion de facultades al ejecutivo es comprensible desde la perspectiva
practica pues el Ejecutivo, como responsable de la conduccion de la politica
econdémica, es necesario que tenga las herramientas para hacer frente a las
posibles contingencias sin tener que depender de un prolongado proceso

legislativo.

Aun cuando no es un tema propiamente aduanero, es algo que no puedo dejar
pasar de largo dada su relevancia y actualidad en el sistema juridico mexicano.
Hasta antes de la reforma Constitucional de julio de 2011, el control de
constitucionalidad se centraba exclusivamente en el Poder Judicial de la

Federacion®** por los medios contemplados en la propia Constitucion®**, es

%4 Ver al respecto ALDRETE VARGAS, A. El control constitucional en México. Sufragio,

Revista especializada en Derecho electoral. Publicacién del Tribunal Electoral del Poder
Judicial del Estado de Jalisco. 32 Epoca, Vol. 1, Nim. 1, afio 2008. P.133-142. TENA
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decir: Juicio de amparo, controversia constitucional, accion de
inconstitucionalidad, Juicio para la proteccion de los derechos politico
electorales del ciudadano, Juicio de Revision Constitucional en materia

electoral.

La reforma Constitucional de junio de 2011, se deriva de la resolucion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 23 de noviembre de

2009, en el caso RADILLA PACHECO VS. ESTADOS UNIDOS

RAMIREZ, F. El poder judicial federal, defensor de la constitucion. En; Derecho Constitucional
Mexicano. 202 Ed. México: Porrda, 1984, p. 491 — 511.

345Epoca: Novena Epoca. Registro: 190669. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Jurisprudencia.

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta Tomo Xll, Diciembre de 2000.
Materia(s): Constitucional. Tesis: P./J. 155/2000 . PA&gina: 843. Rubro: CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD POR LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.
CONFORME AL PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL LOS MEDIOS
RELATIVOS DEBEN ESTABLECERSE EN LA PROPIA CONSTITUCION FEDERAL Y NO EN
UN ORDENAMIENTO INFERIOR. Texto: «En virtud de que el ejercicio de la competencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tratandose de los medios de control de la
constitucionalidad, tiene por efecto que ese 6rgano fije el alcance de las normas supremas, que
expresan la soberania popular, debe considerarse que la jerarquia de las bases contenidas en
ese Magno Ordenamiento conlleva el que soélo en ellas, mediante la voluntad soberana
manifestada por el Constituyente o por el Poder Revisor de la Constitucion, pueda establecerse
la existencia de los referidos medios; ello sin menoscabo de que el legislador ordinario
desarrolle y pormenorice las reglas que precisen su procedencia, sustanciacion y resolucion.
La anterior conclusion se corrobora por lo dispuesto en los diversos preceptos constitucionales
que, en términos de lo previsto en el articulo 94 de la propia Constitucion General de la
Republica, determinan las bases que rigen la competencia de la Suprema Corte de Justicia, en
los que al precisarse los asuntos de su conocimiento, en ningdn momento se delega al
legislador ordinario la posibilidad de crear diversos medios de control de la constitucionalidad a

cargo de aquéllax».
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MEXICANOS®*. Con esta reforma se crea una verdadera revolucién en el

sistema juridico mexicano, pues aun cuando se podia desprender del articulo

|347

133 Constitucional®®’ el control difuso de constitucionalidad, por parte de los

jueces estatales, al establecer que: «... Los jueces de cada Estado se
arreglaran a dicha Constitucién, leyes y tratados, a pesar de las disposiciones
en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados».
No es hasta la reforma y adicidn al articulo 1°, en la que se modifican el parrafo

1° y 5°, se incluyen los actuales parrafos 2° y 3°34

, en que el control de
constitucionalidad se puede hacer efectivo por todos los niveles de gobierno del
Estado Mexicano, haciendo obligatorio para toda autoridad observar los

derechos humanos consagrados en la Constitucion, como se puede constatar

en el siguiente cuadro comparativo:

Texto Articulo 1° Constitucional anterior a

la reforma de 2011

Texto articulo 1° Constitucional posterior a

la reforma. (Vigente)

Articulo 1°. En los Estados Unidos Mexicanos
todo individuo gozara de las garantias que
otorga esta Constitucion, las cuales no podran
restringirse ni suspenderse, sino en los casos

y con las condiciones que ella misma

Articulo 1o. En los Estados Unidos

Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta

Constitucion y en los tratados internacionales

de los que el Estado Mexicano sea parte, asi

%% Ver al respecto la conferencia ofrecida por la Ministra OLGA SANCHEZ CORDERO DE

GARCIA VILLEGAS, disponible

en la pagina web:

https://lwww.scjn.gob.mx/conocelacorte/ministra/conferencia20111110.pdf

347

El articulo 133 no ha tenido modificacion desde 18 de enero de 1934.
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establece.

Esta prohibida la esclavitud en los Estados

Unidos Mexicanos. Los esclavos del
extranjero que entren al territorio nacional
alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y

la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada
por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religién, las
opiniones, las preferencias, el estado civil o
cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las

personas.

como de las garantias para su proteccion,

cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las

condiciones que esta Constitucion establece.

Parrafo reformado DOF 10-06-2011

Las normas relativas a los derechos humanos
se interpretaran de conformidad con esta
Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a

las personas la proteccién mas amplia.

Parrafo adicionado DOF 10-06-2011

Todas las autoridades, en el ambito de sus

competencias, tienen la obligacion de
promover, respetar, proteger y garantizar los
derechos humanos de conformidad con los
principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En
consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones
a los derechos humanos, en los términos que

establezca la ley.

Parrafo adicionado DOF 10-06-2011

Esta prohibida la esclavitud en los Estados

Unidos Mexicanos. Los esclavos del

extranjero que entren al territorio nacional

alcanzaran, por este solo hecho, su libertad y
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la proteccion de las leyes.

Queda prohibida toda discriminacion motivada
por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicién social,
las condiciones de salud, la religién, las
opiniones, las preferencias sexuales, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la
dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las

personas.

Parrafo reformado DOF 04-12-2006, 10-06-

2011

Articulo reformado DOF 14-08-2001

Este control difuso de constitucionalidad ha repercutido en todos los ambitos
juridicos nacionales al hacer oficioso el control de constitucionalidad cuando se
advierta que una norma contraviene derechos humanos contenidos en la
Constitucion, marcando el nuevo paradigma del Derecho mexicano, tal y como
lo establece la jurisprudencia bajo el rubro: “CONTROL DE
CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD. CONDICIONES PARA SU
EJERCICIO OFICIOSO POR LOS ORGANOS JURISDICCIONALES

FEDERALES™*, cuyo texto sefiala:

349Epoca: Décima Epoca. Registro: 2006808. Instancia: Segunda Sala Tipo de Tesis:

Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién Libro 7, Junio de 2014,
Tomo |. Materia(s): Comun. Tesis: 2a./J. 69/2014 (10a.) Pagina: 555.




“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 246
comparado”

«El parrafo segundo del articulo 1o0. de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos dispone que las normas relativas a
los derechos humanos se interpretaran de conformidad con la
propia Constitucion y con los tratados internacionales de la materia,
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia, de donde deriva que los tribunales federales, en los asuntos
de su competencia, deben realizar el estudio y andlisis ex officio
sobre la constitucionalidad y convencionalidad de las normas
aplicadas en el procedimiento, o en la sentencia o laudo que ponga
fin al juicio. Ahora, esta obligacion se actualiza Unicamente cuando
el organo jurisdiccional advierta que una norma contraviene
derechos humanos contenidos en la Constitucion Federal o en los
tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
aun cuando no haya sido impugnada, porque con su ejercicio
oficioso se garantiza la prevalencia de los derechos humanos frente
a las normas ordinarias que los contravengan. De otra manera, el
ejercicio de constitucionalidad y convencionalidad de normas
generales no tendria sentido ni beneficio para el quejoso, y solo
propiciaria una carga, en algunas ocasiones desmedida, en la labor

jurisdiccional de los Jueces de Distrito y Magistrados de Circuito».
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4.2.2. Los Tratados internacionales

Como apuntdbamos al principio del capitulo, México es uno de los paises del
orbe que mas Tratados comerciales internacionales tiene firmados, sin
embargo resulta interesante ver como ha sido la transicion del sistema juridico

mexicano y su relacion con el derecho interno.

Recordemos que las relaciones entre el Derecho internacional y el Derecho
interno fueron objeto de multiples debates entre los estudiosos del Derecho,
dando origen a multiples teorias, siendo las dos mas destacables el dualismo y

el monismo.

El dualismo®° o pluralismo, hace una separacién absoluta entre el Derecho
internacional y el Derecho nacional; por lo que «las normas internacionales son
irrelevantes en los ordenamientos internos, necesitando para su aplicacion en

ellos de un acto especial de recepcion»>>".

%9 KELSEN, H. Teoria Pura del Derecho. Vernengo, R.J. (traductor).72 Ed. México: Porrda,
1993, P.330. Define al dualismo como «... la tesis tradicional que quisiera ver en el derecho
internacional y en los derechos estatales particulares dos sistemas normativos distintos, entre
si independientes, aislados reciprocamente en tanto se funden en dos normas bdésicas
diferentes». RODRIGUEZ ZAPATA, J. Constitucion, Tratados Internacionales y Sistema de
Fuentes del Derecho. 12 Ed. Bolonia: Real Colegio de Espafa, 1976, p.24, «son llamados
dualistas aquellos autores que afirman una separacién conceptual entre los ordenamientos
estatales y el internacional, considerando que tienen fuentes, sujetos y destinatarios

diferentes».

%1 pastor Ridruejo, J. A., Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones

Internacionales, Madrid, Tecnos, 92 Ed., 2003. P.168
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En tanto el monismo concibe «al derecho internacional, junto con los 6rdenes
juridicos particulares de cada Estado, como un sistema unitario de normas, de
igual modo que se acostumbra ver en los O6rdenes juridicos estatales

particulares una unidad»>>? .

El articulo 133 de la CPEUM desde su texto de origen en 1917%3, ubica al

sistema juridico mexicano dentro del sistema monista®*

, pues identifica la
unidad de los ordenamientos juridicos nacionales e internacionales, al
establecer: «Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen
de ella y todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y

gue se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del Senado,

seran la Ley Suprema de toda la Unién».

Las corrientes antagonicas que se suscitaron dentro de los seguidores de la
teoria monista en torno a la supremacia del Derecho nacional, la supremacia
del Derecho internacional o los llamados monistas moderados, no fueron

ajenas al derecho mexicano que se vio inmerso en muchas de ellas, y

%2 KELSEN, H. Teoria pura del . . . Ob. Cit. P. 330

%3 Este articulo solo ha tenido una reforma en 1934, la cual no afecté en forma alguna el

espiritu de la norma.

%% TREJO GARCIA, E.C. Sistema de Recepcidn de los Tratados Internacionales en el Derecho

Mexicano. México: Centro de Documentacién, Informacién y Andlisis, Direccion de Servicios de
Investigacion y Analisis, Subdireccion de Politica Exterior, 2006, P.18 «Se concluye que en
nuestro pais, las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Interno obedecen a la
tesis monista nacionalista, pues se trata de un solo orden juridico, en el que prevalece el
Derecho Interno, ya que la validez del Derecho Internacional dentro de nuestro Derecho

siempre estara definida por la Constitucion.
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podemos localizarlas en las jurisprudencias de distintas €épocas

jurisprudenciales®®, como veremos més adelante.

La 82 época jurisprudencial es afin con los postulados de la supremacia del
Derecho nacional, donde se considera al Derecho internacional como: «el
conjunto de normas que el Estado emplea para conducir sus relaciones con los
demas pueblos, y para diferenciarlo podria ser llamado “Derecho Estatal
Externo”»>*%; por lo que en caso de conflicto entre ambos sistemas juridicos, es
el derecho internacional el que se debe de subordinar al Derecho interno.
Posicion que considero analoga a la de los denominados monistas moderados
o modernos que adoptan una actitud conciliadora entre el monismo y el
dualismo, para quienes «una norma interna contraria al Derecho internacional
es valida y obligatoria en el plano interno, aunque haga incurrir en
responsabilidad internacional al Estado en cuestion por incumplimiento de una

norma internacional que le vincule y le obligue»®’. Pues en ambos casos se

habla de una primacia del derecho nacional frente al internacional y México

%°Las Epocas son las etapas cronoldgicas en los que la SCIN agrupa los criterios publicados

en el Semanario Judicial de la Federacion, periodos para los cuales no existe un lapso definido,
sino que corresponden a reformas constitucionales que pueden modificar los criterios de
interpretacion de la Corte y de los Tribunales Colegiados de Circuito, ejemplo de ello es la
multicomentada reforma constitucional de 2011, que dio inicio a la décima época
jurisprudencial. Ver mas al respecto el acuerdo general de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, mediante el cual se da inicio a la décima época. Disponible en la pagina web:

https://lwww.scjn.gob.mx/libreria/Documents/AcuerGralesJurisdicPermVig/Anexo-AGP_9 11.pdf

%% SEPULVEDA, C. Curso de Derecho Internacional Publico. 32 Ed. México: Porrua,1968, P.
67

%7 CARRILLO SALCEDO, J.A. Curso de Derecho Internacional Publico. 12 Ed. Madrid: Tecnos,
1999, P. 149



“El nacimiento de la deuda aduanera en la Union Eogpea y México. Estudi

Carlos Gerardo Herrera Orozc 250
comparado”

durante mucho tiempo sigui6 esta postura que pone de manifiesto la
jurisprudencia del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis:
‘LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA
MISMA JERARQUIA NORMATIVA™®® al exponer la validez de una norma
nacional en clara contravencion de un tratado internacional, al considerar la ley

y los tratados en el mismo nivel jerarquico:

«De conformidad con el articulo 133 de la Constitucion, tanto las
leyes que emanen de ella, como los tratados internacionales,
celebrados por el ejecutivo Federal, aprobados por el Senado de la
Republica y que estén de acuerdo con la misma, ocupan, ambos, el
rango inmediatamente inferior a la Constitucidon en la jerarquia de
las normas en el orden juridico mexicano. Ahora bien, teniendo la
misma jerarquia, el tratado internacional no puede ser criterio para
determinar la constitucionalidad de una ley ni viceversa. Por ello, la
Ley de las Camaras de Comercio y de las de Industria no puede ser
considerada inconstitucional por contrariar lo dispuesto en un

tratado internacional».

En la 92 Epoca jurisprudencial, existe una ligera transicién de esa postura y

pone a los tratados internacionales en segundo término después de la

%58 Epoca: Octava Epoca. Registro: 205596. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente:

Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, NUm. 60, Diciembre de 1992. Materia(s):
Constitucional. Tesis: P. C/92. Pagina: 27. RUBRO: LEYES FEDERALES Y TRATADOS
INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA JERARQUIA NORMATIVA.
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Constitucién pero encima de las leyes federales®°, segun lo establecido por la
tesis: “TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO

RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL” que a la letra dice:

«Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante
respecto a la jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe
unanimidad respecto de que la Constitucion Federal es la norma
fundamental y que aunque en principio la expresion "... seran la Ley
Suprema de toda la Unién ..." parece indicar que no sélo la Carta
Magna es la suprema, la objecidén es superada por el hecho de que
las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un
organo constituido, como lo es el Congreso de la Union y de que los
tratados deben estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que
claramente indica que solo la Constitucion es la Ley Suprema. El
problema respecto a la jerarquia de las demas normas del sistema,
ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina distintas
soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho federal
frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y
llana, y con la existencia de "leyes constitucionales”, y la de que
sera ley suprema la que sea calificada de constitucional. No

obstante, esta Suprema Corte de Justicia considera que los tratados

%°Registro No. 192867 Localizacién: Novena Epoca. Instancia: Pleno Fuente: Semanario

Judicial de la Federacion y su Gaceta X, Noviembre de 1999 Pagina: 46 Tesis: P. LXXVII/99.

Tesis Aislada Materia(s): Constitucional.
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internacionales se encuentran en un segundo plano inmediatamente
debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal y el
local. Esta interpretacion del articulo 133 constitucional, deriva de
que estos compromisos internacionales son asumidos por el Estado
mexicano en su conjunto y comprometen a todas sus autoridades
frente a la comunidad internacional; por ello se explica que el
Constituyente haya facultado al presidente de la Republica a
suscribir los tratados internacionales en su calidad de jefe de Estado
y, de la misma manera, el Senado interviene como representante de
la voluntad de las entidades federativas y, por medio de su

ratificacion, obliga a sus autoridades».

La anterior tesis se acerca mas a la postura de primacia del Derecho
internacional sobre el nacional, lo que impacté favorablemente al comercio
internacional en México, al tenerse que priorizar lo previsto en los Tratados

frente a las normas nacionales.

Al final de la 92 época, y como parte de transicion a la 102 época, se crea una
nueva jurisprudencia respecto a la jerarquia de los Tratados internacionales
bajo el rubro “TRATADOS INTERNACIONALES. CUANDO LOS CONFLICTOS
SE SUSCITEN EN RELACION CON DERECHOS HUMANOS, DEBEN
UBICARSE A NIVEL DE LA CONSTITUCION.”®: si bien es cierto se hace la

acotaciéon de Tratados Internacionales referentes a Derechos Humanos ello

360 Epoca: Novena Epoca. Registro: 164509. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo

de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta. Tomo XXXI, mayo
de 2010. Materia(s): Comun. Tesis: XI.10.A.T.45 K. Pagina: 2079.
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impacta en la forma de incorporacion de los Tratados al Derecho nacional, en
esta nueva jurisprudencia se elevan a rango constitucional los Tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos dejandolos jerarquicamente
en igualdad con la Constitucion y por ende por encima de las leyes federales.

Lo anterior se observa del texto de la jurisprudencia:

«Los tratados o convenciones suscritos por el Estado mexicano
relativos a derechos humanos, deben ubicarse a nivel de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque
dichos instrumentos internacionales se conciben como una
extensién de lo previsto en esa Ley Fundamental respecto a los
derechos humanos, en tanto que constituyen la razén y el objeto de
las instituciones. Por lo que los principios que conforman el derecho
subjetivo publico, deben adecuarse a las diversas finalidades de los
medios de defensa que prevé la propia Constitucion y de acuerdo
con su articulo 133 las autoridades mexicanas deben respetarlos,
por lo que bajo ninguna circunstancia pueden ser ignorados por

ellos al actuar de acuerdo a su ambito competencial».

Esto situaba a México en el extremo de la primacia del Derecho internacional
frente al nacional, criterio que no duré mucho pues existié contradiccion de
tesis y pocos meses después, ya iniciada la 102 época, surge una nueva
jurisprudencia enmendando la nota y estableciendo que, si bien los Tratados
internacionales tendran rango de constitucionalidad en caso de conflicto entre

estos y la Constitucion, se estara a lo establecido en la Constitucion, segun se
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sefiala en el rubro: “DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES.
CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA
RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS, SE DEBE ESTAR

A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL "

Interpretacion que se ajusta en cierto grado a lo previsto por la Convencion de
Viena Sobre el Derecho de los Tratados de 1969 (CVSDT), pues si bien los

tratados internacionales son consensuales y prima sobre ellos la no

%1Epoca: Décima Epoca. Registro: 2006224. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Jurisprudencia.

Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 5, abril de 2014, Tomo I.
Materia(s): Constitucional. Tesis: P./J. 20/2014 (10a.) Pagina: 202.. Texto: «El primer parrafo
del articulo 1o. constitucional reconoce un conjunto de derechos humanos cuyas fuentes son la
Constitucién y los tratados internacionales de los cuales el Estado Mexicano sea parte. De la
interpretacion literal, sistematica y originalista del contenido de las reformas constitucionales de
seis y diez de junio de dos mil once, se desprende que las normas de derechos humanos,
independientemente de su fuente, no se rel