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Suprema Corte
-

El Tribunal Oral en lo Penal Econémico n° 1 condend a Sharon Mae
A a la pena de cuatro afios y diez meses de prision, de cumplimiento efec-
tivo, por considerarla autora del delito de contrabando de exportacién agravado, en
funcién de la naturaleza de la mercaderfa —estupefacientes— y por su destino inequi-
voco de comercializacién, en grado de tentativa (articulos 864 inciso "d", 866 se-
gundo parrafo, 871, 876 y 1026 del Cédigo Aduanero).

Recurrida la sentencia por la asistencia técnica de Ax ante la G-
mara Federal de Casacién Penal, la Sala II de ese tribunal resolvié, por mayoria y en
lo que aqui interesa, hacer lugar al planteo de inconstitucionalidad del articulo 872
del Cédigo Aduanero —en cuanto equipara la pena de [a tentativa del delito de con-
trabando a la del delito consumado—, anular la sentencia en orden a la pena impuesta
y remitir la causa a la oficina de sorteos a fin de que se desinsacule un nuevo tribunal
que, de conformidad con lo resuelto, determine la pena a imponer en funcién de la
escala penal aplicable (fs. 3/13).

Para asi decidir, el 2 guo invocs un fallo propio anterior —"Ortufiez Save-
dra, Fabiana Nair s/recurso de casacién”, del 18 de mayo de 2012—, en el que, a su
vez, hizo suyos los fundamentos vertidos en el voto en disidencia del juez Zaffaroni
en la causa B. 984, L. XLIII, #» r "Branchesss, Lidia Susana y otra s/causa n° 6979",
resuelta el 23 de octubre de 2010.

En ese voto se afirmé que la regla que iguala la respuesta punitiva dada al
delito de contrabando tentado con la del consumado configura una decisién legisla-
tiva que no resulta respetuosa de los principios constitucionales de culpabilidad v
proporcionalidad de la pena.

En sustento de esa conclusion se invoc6, en primer término, la existencia

de un limute al poder punitivo basado en el principio de necesaria afectacién de un



bien juridico (zulla poena, nullurs crimen, nulla lex poenalis sine iniuria) en funcién del cual
"no puede haber delito que no reconozca como soporte factico un conflicto caracte-
rizado esencialmente por la significativa afectacién —ya sea por lesién o por peligro
concreto— de un bien juridico" (considerando 8°).

A continuacién, y luego de postular que la afectacién de un interés tute-
lado por el derecho admite grados de intensidad y que "la creacién de un riesgo de
lesién resulta menos grave que la causacién de la lesién misma", se afirmé que la
consideracién del desvalor de resultado es un "principio garantizador” sin el cual no
se logra una "debida graduacién de lo injusto” (considerando 9°).

Tras afirmar la existencia de una tradicién doctrinal y legislativa que
comparte esa tesitira, en el voto se examinaron los argumentos que suelen darse a
los efectos de conferir fundamento al criterio que, en materia de contrabando, iguala
la respuesta punitiva dada al hecho consumado y al tentado: en primer lugar, al que
afirma que el contrabando, en los casos mis usuales, no permitirfa una diferencia-
cién entre delito tentado y consumado, como si ocurre en los delitos comunes; en
segundo, al argumento de orden prictico que sostiene que los casos de mayor fre-
cuencia comisiva serfan actos de tentativa y que si éstos se consumaran resultarfan
de muy dificil comprobacién o descubrimiento posterior.

Como respuesta a esos argumentos se sostuvo entonces que ' ...las con-
secuencias que produce una tentativa de elusién del control aduanero resultan ser
diferentes a las que genera la burla consumada de esa funcién especifica. Asi, mien-
tras que, por ejemplo, en el primer caso la mercaderia logra ser retenida y queda en
poder de la aduana, en el segundo ella dificilmente pueda ser habida —circunstancia
que no carece de significacién a los efectos de la aplicacién de las sanciones previs-
tas en el articulo 876, apartado 1, incisos a y b, del Cédigo Aduanero—". Y a partir de
lo expresado, ahora con relacién al segundo fundamento, se afiadié que la entidad

de la respuesta punitiva no puede hallar raz6n en las dificultades de naturaleza poli-
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cial o procesal que aparecen cuando la maniobra se ha consumado, pues ello nada
tiene que ver con el contenido de injusto de Ja accién delictiva en sf (considerandos
17°y18°).

Contestados de ese modo los motivos que habria temdo en cuenta el le-
gislador para apartarse de la regla prevista en el articulo 44 del Cédigo Penal y dictar
la norma bajo andlisis, en el voto se insistié en que el delito tentado provoca un con-
flicto de menor entidad que uno que alcanza el grado de consumacién, y se reforzé
tal posicién mediante el siguiente ejemplo: "[mlientras que en un homicidio tentado
Ja vida humana se conserva, en uno consumado ella resulta directamente suprimida”
(considerando 20°). Como corolario de ello, se concluyd que el desconocimiento de
esa realidad deviene inconstitucional, pues afecta el principio de culpabilidad y pro-
porcionalidad minima de la pena consagrados en los articulos 18, 19 y 75, mciso 22,
de la Ley Fundamental (considerandos 21° y22°).

Contra este pronunciamiento, el Fiscal General dedujo recurso extraor-
dinario (fs. 14/26), cuya denegatoria motivé la interposicién de la presente queja (fs.
27 y29/31, respectivamente).

-

En su apelacién federal, el representante de este Ministerio Pablico cues-
tiond la interpretacién de los principios constitucionales sobre la cual sustent6 la
mayorfa del 2 guo Ja inconstitucionalidad de la equiparacién punitiva prevista en el
articulo 872 del Codigo Aduanero, y taché de arbitraria la resolucién en el entendi-
miento de que sus fundamentos resultaban sélo aparentes.

Por dltimo, en razén de la indole de la cuestién debatida, el Fiscal Gene-
ral afirmé que la misma revestia gravedad insdtucional. En apoyo a su postura refi-
16 que e] criterio sostenido por el voto mayoritario trascendfa el marco de la causa
para proyectarse sobre la buena marcha de las instituciones, la administracién de

justicia y el interés colectivo.
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Comparto los fundamentos invocados por el recurrente para sostener la
procedencia formal de esta impugnacién, pues es doctrina del Tribunal que existe
cuestién federal susceptible de ser examinada en la instancia extraordinaria cuando
se ha puesto en tela de juicio la validez de una disposicién que forma parte de una
ley del Congreso —articulo 872 del Cédigo Aduanero— y la sentencia apelada —que
pone fin al pleito— es contraria a esa validez (Fallos: 311:1451 y sus citas; 324:2153 y
329:3680).

Ademis, la cuestién debatida se halla indisolublemente ligada a la inter-
pretacién de las normas federales que establecen el delito de contrabando en los
aspectos relacionados con la determinacién del bien juridico protegido y la estructu-
ra y caractetisticas de la conducta tipica, y la decisién ha sido contraria a la preten-
s16n favorable a la constitucionalidad de la norma citada en el parrafo anterior que el
apelante ha fundado en ellas, lo cual también torna procedente la impugnacién fede-
ral mis alld de que el recurrente haya mmvocado la tacha de arbitrariedad (Fa-
llos:295:1005, considerando 2°).

IV

En cuanto al fondo de la cuestién debatida, adelanto mi opinién, coinci-
dente con la que ha invocado el representante de este Ministerio Piblico, en el sen-
tido de que la decisién adoptada por la mayoria del tribunal carece de fundamentos
suficientes, lo cual determina ademis la inobservancia en el sub jize del recaudo de
prudencia y sobriedad que exige la declaracién de invalidez constitucional de una
norma de jerarquia legal.

En efecto, V.E. tiene reiteradamente dicho que la declaracién de incons-
ttucionalidad de una norma constituye la més delicada de las funciones susceptibles

de encomendarse a un tribunal de justicia y configura un acto de suma gravedad que
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debe ser considerado como #ltima ratio del orden juridico (Fallos: 260:153; 307:531;
314:424; 328:91 y 331:1123, considerando 13°, entre muchos otros)-

En linea con tal criterio, V.E. también ha establecido que se deben agotar
todas las interpretaciones posibles de una disposicién legal antes de concluir en su
inconsttucionalidad, pues tal declaracién es un remedio extremo que "siempre -
porta desconocer un acto de poder de inmediata procedencia de la soberanfa popu-
lar, cuya banalizacién no puede ser republicanamente saludable” (Fallos: 328:1491,
considerando 27° del voto de los jueces Zaffaroni y Highton de Nolasco).

Y, en ese sentido, es oportuno recordar el amplio margen que la politica
criminal le ofrece al legislador para establecer las consecuencias juridicas que estime
convenientes para cada caso (Fallos: 311:1451, considerando 9°) y que sélo la re-
pugnancia manifiesta e indubitable con la clausula constitucional: pernmtiria sostener
que aquél excedi6 el marco de su competencia (Fallos: 324:3219, considerando 10°y
su cita).

Empero, como adelanté, esta situacién excepcional no es, a mi modo de
ver, la que se observa ni ha sido demostrada en el caso.

Asf lo pienso, pues de los propios antecedentes resefiados al comienzo
de este dictamen se desprende que la pretendida inconstitucionalidad de la regla
contenida en el articulo 872 del Codigo Aduanero ha sido construida por el 4 guo
sobre la idea central de que la equiparacién allf dispuesta se aparta de nuestra tradi-
cién doctrinaria y legislativa que asigna al delito consumado una gravedad claramen-
te superior que a la del tentado, y colide con los principios de culpabilidad y propor-
cionalidad que ordenan tomar en cuenta esa diferencia en la magnitud de la respues-
ta punitiva.

Llega a afirmar asi el 2 g0 que "la afectacién de un interés tutelado por el
derecho mediante la exteriorizacién de una voluntad admite ¢ reconoce grados en

cuanto a su intensidad, en la medida en que la creacién de un riesgo de lesién resulta



menos grave que la causacién de la lesién misma, configurando el desvalor de resul-
tado un principio garantizador puesto que sin €l [...] no se Jogra una debida gradua-
cién de lo 1ojusto”.

Cabe sefialar, sin embargo, que, mis alld de que no es undnime la reorfa
expuesta por el a guo, segfin la cual, el desvalor de resultado co-fundamenta el delito
—tal como se aprecia en una de las lineas de evolucién de la llamada "Escuela de
Bonn", que en nuestro medio ha expuesto Marcelo Sancinett (cf., Teoria del delito y
disvalor de accidn, 1991, 2° reimpresién, 2005)—, aquella interpretacién tampoco es la
tinica compatible con nuestra tradicién legislativa y doctrinaria. En efecto, si bien la
regla de menor punibilidad de la tentativa que establece el articulo 44 del Cédigo
Penal sugiere que, en principio, en nuestro ordenamiento juridico la ausencia de
desvalor de resultado conduce a un menor contenido de ilicitud que debe reflejarse
en la pena, no es cierto que esa regla rija sin excepciones.

Por el contranio, no son pocos los casos en los que el legislador, al esta-
blecer un delito prescinde de computar un cierto desvalor de resultado sin que ese
minus se refleje correlativamente en una disminucién de la reaccién punitiva.

Asi, por ejemplo, en el homicidio cometido para preparar o consumar
otro delito no hace falta que éste se dé en la realidad, ni siquiera que haya tenido
comienzo de ejecucién. Del mismo modo, en el homicidio cometido para procurar
la impunidad para si o para un tercero, tampoco se requiere que el autor haya logra-
do fialmente ese propésito. En todas las variantes del homicidio finalmente conexo
agrava tmicamente el especial elemento subjetivo, que se afiade en una relacién de
especialidad al tpo bésico de homicidio. Sin embargo, a pesar de que no computa el
desvalor de resultado correspondiente a ese segundo acto "mutilado” o resultado
"recortado” de la figura, el legislador emite un juicio miximo de desvalor y de gra-

vedad del hecho que se refleja —sin minus alguno— en la magnitud de la respuesta
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punitiva: la pena mdxima prevista en el ordenamiento juridico (prisién y reclusién
perpetuas).

Otro tanto sucede con el delito de trata de personas (articulo 145 bis —
texto segln ley 26.842-) cuyo tipo penal se satisface con la finalidad de explotacién
sin que sea necesario que dicha explotacién efectivamente tenga lugar o comience
siquiera a ejecutarse. Sin embargo, una vez mis, a pesar de que para su formulacién
se prescinde del (desvalor de) resultado de explotacién, el legislador no ha previsto
al fijar la escala penal de ese delito (cuatro a ocho afios de prisién) reduccién alguna
de la respuesta punitiva respecto de la que corresponde cuando la explotacién se
consuma, como ocurre, por ejemplo, en el delito del articulo 127, que prevé incluso
una escala menor (cuatro a seis afios de prisién). Y es mis, obsérvese que la falta de
consumacién de la explotacién no sélo no disminuye la pena del delito sino que,
incluso si concurre, es considerada una agravante especifica (articulo 1457, segundo
pirrafo —texto segin ley 26.842-).

S1 bien estos son sélo alguno de los ejemplos que pueden citarse en el
sentido indicado, pienso que bastan para demostrar con claridad que la regla del ar-
ticulo 44 del Cédigo Penal convive con situaciones en las que, por motivos diversos,
la ausencia de desvalor de resultado no incide de manera relevante en el juicio de
gravedad global del contenido de ilicitud.

Dicho de otra manera, si bien es cierto que la regla de menor punibilidad
de la tentativa sugiere que, en principio, en nuestro ordenamiento legal la ausencia
de desvalor de resultado conduce a una menor punibilidad, también lo es que en
muchos casos el legislador ha tenido buenas razones para decidir que ese minus no
incida de manera relevante en la magnitud de la pena.

Y eso es, precisamente, lo que ocurre en materia aduanera, pues, en vir-
tud del modo en que han sido concebidos delito y bien juridico protegido, también

en este caso el legislador decidi6 apartarse de la regla prevista en el articulo 44 y



computar de un modo diverso la fala del desvalor de resultado en la cuantia de la
pena.

Ahora bien, como se dijo, la ponderacién realizada por el legislador so-
bre el modo en que han de protegerse los distintos bienes juridicos no puede consti-
tuir, en principio, un problema de fndole constitucional, a menos que se demuestre
la irrazonabilidad de la norma dictada a tal fin.

Sin embargo, por las razones que se expondrin a continuacion, esa exi-
gencia no ha sido debidamente cumplida por el # guo.

Asf lo pienso, pues el intento de fundar la diferencia de desvalor entre con-
trabando tentado y consumado en el hecho de que "en el primer caso la mercaderia
logra ser retenida y queda en poder de la aduana” mientras que "en el segundo ella
dificilmente pueda ser habida", desatiende un dato esencial, cual es, que para el con-
trabando es irrelevante la concurrencia o no de ese resultado, porque el bien juridico
protegido con la incriminacién del delito no es la integndad de la renta aduanera,
sino el adecuado ejercicio de las funciones para el control sobre las importaciones y
exportaciones que las leyes acuerdan al servicio aduanero, y porque el delito se per-
fecciona ya cuando se dificulta el adecuado ejercicio de ese control sin que sea nece-
saria la concurrencia de un perjuicio fiscal. Y lo mismo vale para los perjuicios para
la salud o la seguridad pdblicas, el medio ambiente, etc., que pudiera provocar el
ingreso de la mercaderfa que no pudo ser retenida: en todo caso, ellos bien pueden
ser la razén dltima que explica y justifica la adopcién de un determinado arancel,
restriccién o prohibicién aduaneros, pero no forman parte del delito, de modo que
su ausencia no podria tener ninguna incidencia en la punibilidad de la tentativa.

En efecto, tal como fue sefialado por V.E. en ocasién de pronunciarse en
el precedente "Legumbres S.A." (Fallos: 312:1920), ya de la discusién parlamentaria
generada en torno al proyecto de la ley 14.129, —en la que aparece por primera vez

legislada la figura de la tentativa en la normativa especificamente aduanera—, asf co-
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mo de a observada con relacién a las normas que la sucedieron, surge que el bien
juridico resguardado por la ley aduanera esti "constituido por el adecuado ejercicio
de la funcién del control del trifico internacional de mercaderfas asignadas a las
aduanas” (considerando 7°9), y que lo determinante para la punicién del delito de
contrabando "es que se tienda a frustrar el adecuado ejercicio de las facultades lega-
les de las aduanas, concepto que ha sido precisado en la redaccién del art. 863 del
C6d. Aduanero circunscribiendo dichas facultades de control, respecto del contra-
bando, solamente a los hechos que impiden u obstaculizan el adecuado ejercicio de
las funciones que las leyes acuerdan al servicio aduanero 'para el control sobre las
importaciones y las exportaciones'..." (considerandos 8° y 14°). Asimismo, con re-
lacién a la normativa actal y a las leyes que la precedieron, confrontar en igual sen-
tido las referencias efectuadas por V.E. en los precedentes "Cinepa S.A." y "Vigil"
(Fallos: 311:372, considerando 4° y voto del doctor Petracchi y 323:3426, conside-
rando 16°del voto del juez Herrero, respectivamente).

El resto de la argumentacién en la que la sentencia impugnada sustenta la
declaraci6n de inconstitucionalidad pasa por alto, a su vez, otro aspecto importante
que se deriva de lo que se ha expresado en los parrafos anteriores.

En este sentido, estimo oportuno recordar que el contrabando no requiere
para su consumacién que se haya logrado burlar efectivamente el control aduanero,
sino que se satisface ya con que se haya dificultado, entorpecido, en cualquier medi-
da, su adecuado ejercicio (articulo 863 del Cédigo Aduanero). A diferencia de lo que
ocurre en el delito de homicidio, que trae como ejemplo la sentencia, tentativa (co-
menzar a entorpecer) y consumacién {entorpecer) no se presentan en el contraban-
do como dos momentos cualitativamente distintos (vida o muerte), sino como una
breve gradacién cuantitativa en una misma linea de continuo (menor o mayor grado

de entorpecimiento) con punto fmal en el impedimento.



Por consiguiente, en el curso del breve iter criminis que conduce de Ja tenta-
tiva a la consumacién, la entidad del delito presenta una variacién no significativa de
matices que bien pudo haber llevado al legislador a considerar que podia ser adecua-
damente atendida con la varacién de la magnitud de la pena que permite la escala
punitiva que prevé el contrabando.

En efecto, pienso que es precisamente en ese corto camino que el delito
de contrabando requiere transitar entre tentativa y consumacién en el que reside
aquella dificultad para advertir, en los casos mas usuales, una diferencia sustancial
entre el hecho consumado v el que queda en grado de tentativa, y sobre la cual el
legisiador habrfa fundado la equiparacién de la escala penal prevista para uno y otro
caso. No obstante ello, en la sentencia se redujo tal dificultad a una cuestién de me-
ro orden probatorio sin considerar que ella subyace a Ja modalidad misma del delito
tal como ha sido concebido por el legislador.

Si bien todas estas consideraciones se refieren al delito base, que es, en
definitiva, en tormo al cual argumentd el fallo al que el # g# remitié para concluir en
la inconstitucionalidad que postula, lo dicho es aplicable, por supuesto también, a la
concreta variante del delito por el que fue condenada la recurrente. Obsérvese, por
un lado, en cuanto a que renta fiscal, salud ptblica, etc. no son el bien juridico pro-
tegido, que cuando la ley ha querido computar la afectacion de esos otros intereses
lo ha hecho afiadiendo al tipo bésico una agravante especifica. Y, dado que una
eventual aplicacién de la regla del articulo 44 del c6digo repercutirfa también sobre
el delito de contrabando que estd en la base de este tipo agravado, contrariando la
16gica que acaba de ser expresada, el legislador ha previsto también en este caso una
amplia escala que perrmite atender adecuadamente, dentro de su minimo y su méxi-
mo, la mayor o menor gravedad que quepa predicar del hecho en funcién del grado

de afectacién de ese otro interés juridico especifico.
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Asf las cosas, no advierto que los argumentos expuestos en la sentencia
basten para demostrar que el sistema instaurado por el artculo 872 del Cédigo
Aduanero —en tanto se aparta de la regla de menor punibilidad de la tentativa que
establece el articulo 44 del Cédigo Penal- contrarfa los principios constitucionales
de culpabilidad y proporcionalidad de la pena, ni que tal circunstancia ocurra en el
en el sub fite (Fallos: 310:211 y sus citas, 327:1899 y 328:1416), mixime teniendo en
cuenta Ja amplitud con que el legislador concibi6 la escala penal del articulo 866, que
provee al juez de la libertad necesaria para individualizar la sancién segtn la grave-
dad del hecho verificado en el caso concreto somendo a su juzgamiento.

Por lo demds, la posibilidad de una interpretacién del tipo penal de con-
trabando y del bien juridico protegido —como la aqui presentada— que, se la compar-
ta 0 no, permite explicar el origen del sistema punitivo adoptado a su respecto de
manera consistente con los principios de culpabilidad y proporcionalidad, impide
tachar de inconstitucional la norma impugnada. En ese sentido, cabe recordar que el
mérito, conveniencia o acierto de las soluciones legislativas no son puntos sobre los
que al Poder Judicial quepa pronunciarse (Fallos: 324:3345; 328:91 y 329:4032). Sélo
casos que trascienden ese 4mbito de apreciacién, para internarse en el campo de lo
irrazonable, inocuo o arbitrario, habilitan la intervencién de los jueces (Fallos:
313:410; 318:1256 y 329:385, entre muchos otros).

En tales condiciones, debe concluirse que los argumentos en que se fun-
da la postura del z guo carecen de aputud para conmover la adoptada por V.E. en el
precedente "Branchessi", en cuanto no admitié pronunciarse respecto de un planteo
mspirado en fundamentos andlogos a los que informd la decisién que aqui se cues-
tiona.

_V_
En virtud de lo expuesto y demés fundamentos articulados por el Sefior

Fiscal General; y en consonancia con el criterio establecido por esta Procuracién
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General en la instruccién adoptada por resolucién PGIN n° 165, del 22 de diciernbre

de 2005, mantengo la queja interpuesta ante la Cimara Federal de Casacién Penal.
Buenos Aires, 25 de g&frrersee de 2014.
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