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Res. P.G.N. No1~j /05

Buenos Aires, 22 de diciembre de 2005.

VISTOS:

El artículo 120 de la Constitución Nacional, las funciones encomendadas

al sefior Procurador General de la Nación por la Ley Orgánica 24.946 (artículo

33, incisos "d" y "e") y el expediente interno letra M -año 2004- N° 4854,

caratulado "Mazzoni, Roberto -Fiscalía General de Cámara de Resistencia... ";

y

CONSmERANDO:

Que, con fecha 8 de agosto del corriente año, el Fiscal General ante la

Cámara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal de Resistencia,

provincia. de Chaco -de confonnidad con lo dispuesto en las Resoluciones PGN

N° 14/88 Y 9/95-, remitió a conocimiento del suscripto precedentes

! jurisprudenciales en los que el Tribunal Oral en 10 Criminal y Correccional

Federal de Formosa declaró la inconstitucionalidad del arto 872 del Código

Aduanero que establece que: "[lJa tentativa de contrabando será reprimida con

las mismas penas que corresponden al delito consumado. ", en razón de que se

aparta de lo dispuesto en el arto 44 del Código Penal, en cuanto dispone que: "[l Ja

n pena que correspondería al a~~nte, ~i ~ubiere consumado el delito, se dism~~uirá

de un tercio a la mitad... .Astm1smo, entre los antecedentes rerntudos,

¡acompañó los recursos de casación interpuestos por el Ministerio Público Fiscal
I

I n tales casos, mediante los cuales se sostuvo la constitucionalidad del arto 872
i

\ 1 Cód. Aduanero.
\
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Que, habida cuenta del contenido de los antecedentes acompañados, y a

efectos de fijar un criterio interpretativo para una adecuada y coherente actuación

funcional, se reInitieron las actuaciones al señor Director General de la Unidad
,

: Fiscal de Investigación de Delitos Tributarios y Contrabando -UFITCO- a fin de

:'; que eInitiera opinión al respecto.

! Que, a fs. 53/58 del expediente interno M 4854/2005, el Dr. Mariano H.

ti Borinsky efectuó un pormenorizado análisis de los argumentos esgrimidos por el
i'; Tribunal Oral de Formosa y por el representante del Ministerio Público Fiscal en

el caso, como también de la evolución legislativa de la norma en cuestión,

ponderando, por un lado, la forma autónoma en que se concibe el derecho penal

aduanero y la especialidad que se le asigna con relación al resto del universo

penal y, por otro, el modo en que aquel derecho concibe el bien jurídico que

protege. Asimismo, consideró lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de la

Nación en los precedentes "Senseve Aguilera" (Fallos 310:495) y "Cinepa"

(Fallos 311:372) al rechazar los planteo s de inconstitucionalidad de la norma que
;
~; sancionaba con el mismo monto de pena tanto a la tentativa de contrabando como

}( al delito consumado; doctrina que fue luego reiterada por la Cámara Nacional de
", Casación Penal en los casos "Carnovali" (Sala 11, c. 2845, reg. 3696, rta. 23-11-

00), "Mansi/la" (Sala III, c. 4281, rta. 18-6-03) y "Steiger" (Sala IV, c. 2840, reg.

3828.4, rta. 20-12-01).
!~

~ Que, a la luz del análisis efectuado en su dictamen, a cuyo texto

:~ corresponde reInitirse, el titular de la UFITCO entendió que el legislador no quiso
, ;'

.',; introducir una modificación en cuanto al concepto de tentativa en la legislación

:J especial sino, únicamente, una escala penal diferente a la que se concibió para

:1 delitos de otra índole, no obstante lo cual en todo 10 que la ley aduanera no regula
J;

,;: de modo específico, el Código Penal y no otro es el que rige, de conformidad con

lo dispuesto por los arts. 4 del citado código y 861 del Cód. Aduanero. Expresó
.'

~1. que el legislador, por cuestiones de política criminal ajenas al control
;,
!~ jurisdiccional, y en el entendiIniento de que de ese modo y no de otro se

,j...
',...;
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protegería mejor el adecuado control del tráfico internacional ~ontrol que

enunciado en forma genérica constituye el bien jurídico resguardado por la

legislación aduanera- decidió no prever una escala penal atenuada en los casos de

tentativa en el delito de contrabando, como sí lo hizo respecto de otros supuestos

.': de hecho delictivos, como por ejemplo, los contempladcls en el Código Penal.

¡ Que, por otra parte, en lo que atañe a una posible afectación a los

:; principios de igualdad, proporcionalidad y culpabilidad -arts. 16 y 18 de la
'¿ ~ Constitución Nacional- qu.e eventualmente pudiera plantear la defensa de un

imputado y de acuerdo con los cuales podría resolver un tribunal, consideró que

; tal como ha sido resuelto en los mentados precedentes, a la luz de la
..

!. especificidad del derecho aduanero y teniendo en cuenta la escala penal que

: permite al juez valorar adecuadamente el grado de injusto cometido por el
,:: 

imputado, no existe óbice constitucional alguno. Finalmente, y con relación a los

fallos del Tribunal Oral de Formosa que motivaran el presente análisis, sostuvo

: que éstos no lograron rebatir los serios argumentos de la Corte, no justificando

, adecuadamente el apartamiento de la doctrina allí sentada.

Que, por lo expuesto, el Dr. Borinsky concluyó que resultaba pertinente, a

~ efectos de una eficaz y coherente actuación funcional, hacer saber a los fiscales

que habrán de sostener la constitucionalidad de la norma contenida en el arto 872

del Código Aduanero, en cuanto establece la equiparación sancionadora entre la

tentativa del delito de contrabando y el contrabando consumado, frente a un

eventual planteo de inconstitucionalidad.

Que, consultado el señor Fiscal a cargo de la F~scalía General de Política

Criminal, Derechos Humanos y Servicios Comunitarios, Dr. Félix Pablo Crous,::

~ éste coincidió con el dictamen efectuado por el Dr. Borinsky..
'1
,

: Que, resultando entonces atendibles los argumentos esgrimidos por el

;' señor Director de la UFITCO, corresponde hacerlos propios e incorporar su: 

dictamen como parte integrante de la presente resolución.

..
~
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Que, por lo tanto, a fin de promover el adecuado desenvolvimiento de los

señores miembros del Ministerio Público 'Fiscal ante la administración de justicia,

para asegurar la coherencia y unidad de actuación en defensa de la legalidad y los

intereses generales de la sociedad, en el marco del artículo 33, incisos d) y e), de
!
: la Ley N° 24.946, Y del artículo 120 de la Constitución Nacional;

EL PROCURADOR GENERAL DE LA NACIÓN,

: RESUELVE: O
..

Artículo 1°: INSTRUIR a los señores Fiscales con competencia en mater~a penal

que deberán sostener la constiulcionalidad de la norma contenida en el arto 872

; del Código Aduanero, en cuanto establece la equiparación de marco punitivo

entre la tentativa del delito de contrabando y el contrabando consumado, frente a

un eventual planteo de inconstitucionalidad.

Artículo 2°: Incorpórese el dictamen efectuado por el titular de la UFITCO,

obrante a fs. 53/58 del expediente interno M 4854/2005, como parte integrante de
;
; la presente resolución.

(ID: ;, , .
~ ,".c'

Artículo 3°: Regístrese, notifiquese a los señores Fiscales Generales que

corresponda, para que por su intermedio se-i!íi!la saber lo aquí dispuesto a los

;' magistrados de este Ministerio Públic9/que de e¡{los dependan, agréguese copia al
( expediente interno n° M 4854/200~¡:Y: oportun~ente, archívese.

¡ ~t ;
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ESTEBAN' RIGHI
PROCURADOR GENERAL DE LA KACI6M
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..Ministerio Público

;: ' Unidad Fiscal de Investigación de Delitos Tributarios y Contrabando

:. .(lfFITCO)

"1'.

:!~ii Illnos Aires3 de noviembre de 2005:
'-,~ :'Ilj Llegan las presentes actuacipnes a efectos de que el suscripto emita su opinión, cn

; !';'.~
: ,:;i;:f atención a la remisión por parte del Fiscal General ante la Cámara Nacional cn lo Criminal
.",

';1o ;,f~j y Correccional Federal de Resistencia, Pcia. de Chaco -de conformidad con lo dispuesto cn.'

J'l.

,; ::~;¡ las Resoluciones P.G.N. N° 14/88 Y 9195-, de los precedentesjurisprudencialcs en los quc

:,,;:i ',!I:( el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional Federal de Fonnosa declaró la
.,:"

!1:jI: :;:) inconstitucionalidad dcl arto 872 del Código Aduanero, por el cuál se e~tablccc que "fIla

tentativa de contrabando será reprimida con las mismas penas que corresponden al delito

consumado.", en razón de que se aparta de lo dispuesto en el arto 44 del Código Penal, cn

cuanto dispone que "[IJa pena que correspondería al agentc, si hubicrc consumado el delito.
, ,}
'; '~;1 ..(~~~. sc disminuirá dc un tcrcio a la mitad ..."J. Asimismo, entre los antecedentes remitidos sc

...~Irl~ .f!¡f encuentran los recursos de casación interpuestos por el Ministerio Público Fiscal en lalcs

:t¡;'
i.r",:;: casos.
."

j .t,~J Cabe señalar. que la consulta fue iniciada por el fiscal de juicio, quien interpuso los

; t;i~ correspondientes recursos de casación sosteniendo la constitucionalidad de) arto 872 del

: .',; :'~;J C.A. y, al mismo tiempo, con base en el art.. 30 de la Ley Orgánica de Ministerio Público

(Lcy 24.946) informó al Fiscal ante la Cámara los distintos casos en los quc se encontraría

cn discusión I¡¡ const ittlcionalidnd de In citadn ilorma.

:;.: Que, cn virtud de ello resulta"necesario, para resolver la consulta efectuada por cl

; ~:''. :'::; Fiscal General de Juicio y finalmente elevada por el Fiscal General ante la Cámara al Sr.

: ';.,i :,:~ Procurador General. el análisis de la nonna discutida, a efectos de fijar un criterio;'. 

:;;~, I:o-::-:i .interpretativo para una adecuada y cQherente actuación funcional.

;~ :1;f ~ El razonamiento seguido por el tribunal oral que concluyó en la declaración dc
,~' "

~ r; inconstitucionalidad finalmente recurrida por el Ministerio Público Fiscal. tuvo en cuenta,

":,~ ;~,; en primer lugar, que si el constituyente facultó al Congreso Nacional a legislar en materia:.' 

;i~~" !':fl aduanera (art. 75 inc. I de la CN) por un lado y, por otro, a dictar el Código Penal (art. 75j' 

'::;.,;':; inc. 12 de la CN), dadas las diferencias existentes entre ambas ramas del derecho, no podría¡ 

,', luego, sin caer cn una inconsecuencia, incluir normas penales en el Código Aduanero. [:slo
, , es, si no se tiene la pretensión de caer en construcciones acicntíficas, no es posible legislar

:,: de ese modo.

':: En definitiva. para el Tribunal Oral de Fonnosa, la inclusión de nonnas penales en! 

:', el Código Aduanero, implicaría una seria asistematicidad, por creación y pervivencia dc, 

"
:1I .,;J .0

;:j
~:i: 
;,:J:] I En cl fallo plenario n° 2. rto. El 21/4/94,"'Villarino, Martín P. y otro si tcntativa", la Cámara Nacional dI.'
;1 .Casación Penal. resolvió el modo en que ha de efectuarse la reducción de la escala penal para los ,casos dc: 

~: .tcntativa. contemplada en el arto 44 del cp, En tal sentido estableció que: "o.. la reducciól/ de ICI pel/CI el/ Ul/
" .\°llpuesto de delito tentadv clehe reali=ar.\"e di.\"minuyendo en Ul/ tercio el m/L\"imv y el/ la mitad del mÍllimv de
, la pena corre.\pvndiente al delito col1sumado:' :
.
,': I
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, dos sistcmas pcnales, circunstancia que tomaría la normativa penal cn un conjunto ¡
.¡

inorgánico. 1

Por otro lado. cl tribunal oral lucgo dc considerar someramcntc los argumentos

dados en la discusión parlamentaria de la ley 14.129 ~a la que más adelante mc referiré con

dctalle- entendió que la equiparación sancionadora entre la tentativa del delito dc

contrabando y la del delito de contrabando consumado se debió. únicamcntc a la voluntad,

del legislador de evitar las dificultades a las que deberían hacer frente las agencias dcl

Estado' para conoccr 1.'1 grado dI.' L'jl.'cuL'iún alcanzado por un hl.'cho dI.' coI1trab,mdo. ')',11

circunstancia. scI1alú cl tribullal. II() pucJc 11UII<.:a scr c¡¡rgaJa s()orc cl imputau(). sin quc cllo

importc violación al principio dI.' proporcionalidad dc lapl.'na (art. 28 CN),

Finalmente, y si bien el tribunal oral al analizar el sentido y alcance del arto 4 del

., Cp2 y del arto 861 del CA 3, sostuvo la posibilidad de tratar en forma diversa aquellos casos

1; que presenten notas diferenciadoras. concluyó que esa no era la circunstancia bajo análisis,
~D) toda vez que se encontraba frente a casos análogos. Como consecuencia dc ello, cntcndiú ,,~

"; que asignarles soluciones diversas a tales casos importaría una explícita renuncia al

principio dc coherencia por un lado y, por otro; la desnaturalización dcl postulado

..codificador. habilitando la cxistcncia dc más dc un sistema.

;. A estos argumentos el fiscal de juicio contestó en su recurso que "... al declarar la

: inconslilucionalidad de lo.\' arls. (\'71 y 872 del ('ódigo Aduanero, el 'li'ihunlll ()I'al/:ederlll

de /'{Jrmo.\'a. d~i() llhierla la po,\'ihilidad para que -por inle/prelaci()n anal()}!;ica- .\'e

apliquen a otros ca.\'os la reducci()/l de la escala penal aludida en lo.\' arl.\'. -12 y -1-1 del CP.

Ello, como resulta Ilarlo ,\'e/llado, apartándose de la nlás variada doclrina~ lo.\' precede/lle.\'

oiuri.\prudenciale.\' de /lueslro /lllís alto Tribunal que Ilan concluido que la

;' incon,\'lilucionalidad prego/lada. e/l.fi'anca Irasgresión a lo expresanlenle previ.\to por el ~)
., ";'

é;, arlo -lo del Código Penal y 86/ del Código Aduanero quebranta el equilibrio de lo.\'podere.\'

..; co/l.\tilz!ido.\o, toda \1ez que tal pronuJlcianlielllo se \1incula direclanleme a la aclhlidad

propia del Poder Legislalivo, e.,'pre.\Oameme vedada por la Con.\tilución NacioJlal al Poder

; ,J¡(dicial, revi.\tieJldo 1',[ actuar ,le 'gravedad in.\tilucioJlal' que exige .\11 i/lmeditlla; 

revocación." Señala por su partc. que e.) tribunal oral fundó la declaración dc

:; inconstitucionalidad en la contradicción existente entre preceptos de distintas lcycs

nacionales y no contrapuso la ley que tacha dc inconstitucional con la propia Constitución.

Esto es, sc habría hecho prevalecer una norma de orden público general (Código Penal)

sobre otra norma de orden público especial (Código Aduanero) dictadas ambas por el

Congreso en uso de sus atribuciones, lo cual resultaría incongruente e inadmisible. Por lo

demás el fiscal de juicio entendió. con cita del fallo "SIeiger" (Sala IV. C. 2840. rcg.

~ Art. 4 del ép: "Las disposiciones generales de este Código se aplicarán a todos los delitos previstos por

leyes especiales, en cuanto éstas no dispusieran lo contrario."
:; Art: 861 del CA: "Siempre que no fuerel1 expresa o tácitamente excluidas. son aplicables a esta Sección las

disposiciones del Código Penal:' [.

') ;

-' ¡.

~
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3828.4, rta. 20-12-01). que los motivos que habrían llevado al Icgislador a clcctuar 1.1

asimilación punitiva de la tentativa con el contrabando consumado se cncontraríall

sustentados en la particular naturaleza del. delito de contrabando, cspccíficamcntc. cn lo quc

hace a su comprobación. Esta y no otra circunstancia sería la que constituiría.

ohjctiv.lmcntc. 1.1 r.1Zl}ll dc 1.1 dilcrcncinci{)n cn cl tr.1to cntrc 1.1 pCll.1 dc 1,1 tcnrntiv.1 dI:

" contrahando y la tl:ntativa de otros dclitos. Por ello, no s{)lo no sería arhitruria la
c .

difcrcnciución sino quL'. al dL'clarar la inconstitucionalidad dcl arto 872 dcl C A. cl trihullal

, oral se habría inmiscuido en cuestiones de política criminal, ajenas a la órbitu

I

jurisdiccional.
Ahora bien, sentados los argumentos esgrimidos por el Tribunal Oral dc Formosa y

.i por el rcprc~cnt~nt~ del Mi.nistcrio Público Fiscal en el cas~, scñalaré.I~~ motivos. ~or I~s

cuales, a mi crIterIO. ha sIdo acertada y debe ser mantenIda la poslcIon del Mlnlstcrlo

Público Fiscal, en cuanto postula la constitucionalidad dc la norma discutida.

Resulta ilustrativo. en primer lugar, atender a la evolución legislativa dc la nornla cn

cuestión. Si se tienen en cuenta las discusiones que se generaron en torno a lu equiparación

5uncionadoru de la tcnrntiva del delito de contrabando y el delito de contrabundo

consumado, se advierte que el legislador adoptó y mantuvo, pese a las distintus

modificaciones que introdujo a lo largo de los años en la Icgislución uduancru, el mismo! 

monto de pena tanto para la tentativa como para la consumación.

En tal sentido. resulta central el análisis de la discusión generada cn torno ul

, :,. ,..! proyecto de la ley 14.129 -finalmente aprobado-, primer caso en el que apareció Icgisladu

;: .:.; i ~ la fi~~ra de la tentativa en la norm~tiva específicamente aduanera y la observada con

.~ relaclon a la ley 22.415. uctualmentc vIgente.
Por otra parte. se debe tener presente la posición adoptada por la Corte Suprema de

"; Justicia de la Nación. como la de la Cámara Nacional de Casación Penal y la Cámara

c Nacional de Apelacioncs en lo Penal Económic04, las cuales sostuvieron en forma pacífica

" la constitucionalidad de la equiparación sancionadora. Por lo demás, no ha sido otra 1.1

'.. ,; posición sostenida en doctrina.
.. En consecuencia. adentrándome en el estudio de la solución adoptada por la

; : legislación aduanera para la tentativa, he de refcrirme a la discusión parlamcntariu

i ; ..efectuada con motivo de la sanción de la ley 14.129, de fecha 23 de julio de 1952.

En aquella oportunidad, los legisladores, luego de señalar il1 e.\"lel1S0 la importancia

de una legislación aduanera con las características que se promovían en el proyecto, a las

que consideraban necesarias para perseguir eficazmente el contrabando, discutieron los

, ¡ distintos artículos que componían el. proyecto nornilltivo. Al analizar cl arto 8 del cit.1do

I .
,

'. .,
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I
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proyecto 
-el 

que, m
erced al ordcnam

icnto 
de la ley a través del decreto 

15.903 dc 1956 sc

; , 
cQ

nvirtió 
cn 

el 
arto 194-. 

los 
Icgisladorcs 

hicieron 
hincapié 

en cl 
m

odo 
dc 

concebir 
la

tl.'ntativa 
y cn el scntido 

dc la cquiparación 
sancionadora 

entre aquélla 
y el contrabando

consum
ado 

(cfr. 
págs. 589 y ss. ol'1 D

iario 
dc S

csioncs dc D
iputados), 

C
abe aclarar. 

por

últim
o, 

que 
el nuevo 

ordenam
iento 

de la 
Lcy 

de A
duana, 

a través 
del decreto 

4513/62

, 
tam

bién m
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el texto cuya discusión parlam
entaria 

se cita en lo que sigue.

::; 
E

n 
lo 

que 
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al 
pr()hlcm

a 
en 

cstudio. 
el 

diputado 
B

ustos 
F
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m
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C
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inoría 
que: "La 
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o consum
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E
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C
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O
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¡;:I 
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J; respecto al Código Penal, e~' la eliminación de la ventaja establecida en el C(Jdigo Penal

" ;
:. : para el al(tor de tentativa, a quien .\"e le reb{lja la penalidad de un tercio a la mitad. En la

,:' ; le)' en discu~'ión a~"imilamos totalmente la sanción penal de la tentativa .}' la del delito
-' : '~ ' consumado. [,os m(JI'iles que no,\' Ile.'an a esta identificaci(Jn .\'on de diverso orden. En

primer lugar, en el campo puramente doctrinario no e.\.t(Í tan terlninantemente .\'eparada

, la repre~'ión de la tentativa de la repre~jón del delito con~'umado. (...) /:;1 doctor Soler, en

la p(Ígina 222 de ~'U tratado, dice que el problema de la tentativa tiene que .\'er re.\'uelto en

concreto 'con referencia a la figura que .\'e tiene en con,\'ideraci(Jn '. 'E.\"a relath..idad e.\'

sobre todo referida a lafigura delictiva ql(e e.\.t(Í en consideración.' 'Un criterio general J'

v(Ílido para todos 10.\" ca.\'os, no solamente es imposible sino que contraría el.\'entido de la

~ /lecesaria tipicidad delictiva de toda acció/l. ' Vale decir que deja admitido el doctor Soler,

.¡ff!j con e.\"o.\" concepto,\", que no se puede el" materia de tentativa aplicar los mi,\'mo.\" criterio.\'

para todo género de delitos, sino que debe aienderse a la tipicidad de la figura delicti~'a

que establece la le}'. (...) En el campo doctrinal hay divergencia de opiniones sobre si la

tentativa debe ser totalmente asimilada al delito pleno o no. En cuanto al campo del

derecho p°,\'itivo argenti/lo, el artículo 44 del Código Penalmorigera de un tercio a la

mitad la condena del autor de tentativa. Lo (IUe la ley en discusión innova en este sentido

es simplemente la identificación de pena en ambos caso~'. De manera que puede

comprobar el ~'eñor diputado que no estamos chocando con .\"olucio!les que .\'on

estrictame/lte doctri/larias, ni estamos chocando tampoco con las solllcione.\" del código

al respecto -que también admite excepciones-, y ello porque la tipicidad del delito qlle

::"¡ e~"tamo.\" tratando de reprimir lo exige as': Considero necesario señalar, asimismo, qlle

-por sus caracteres típicos el delito de contrabando, una vez con~'llmado, aleja de la

aplicación de la le)' /laciollal a los efectos a los efectos qlle han sido contraballdeado.\',

vale decir, a lino de los elementos integrativos del delito. Una vez qlle este delito ha sido

consumado, una vez que los elementos co/ltrabandeados han pa.\'ado la frontera, queda

/llera del (ímbito de la ley nacional 11110 de lo~' elemento.\' integrativos del delito. Por ello,

la tipicidad propia del delito de contrabando, a m{Ís de las razone.\" que dimo.\' en el debate

general, exige dar U/la .\'olución como la proyectada, qlle se /lInda e/l motivo.\' de car(Ícter

,": ; doctrinal y sill establecer con el código vigente otras diferencia~' que la.\' que dejo

: j .f ¡ .\"eñaladas, tenielldo e/l Clle/lta la específica tipicidad del delito de co/ltraba/l{lo y 10.\'

: caracteres {lile él a,\'I{me, (le gra/l importa/lcia para la vida contemporánea."(el resaltado

me pertenecc).

Por otra partc. )' ya en la legislación vigente, se siguió mantcnicndo cl critcrio de la

equiparación sancionadora de la tentativa de contrabando y el contrabando consumado. Si

[ " SI.' .1til.'lld\.' .1 1.1 \.'xposi\.'i{)11 dI.' m{)tiv{)s dc 1.1 lc)' 22.415. CI1 l{) (¡u\.' h.ICC .1 la discusi{)11 s{)or\.'

I 1.1 r<.:gul.l<.:illll <.1<.: 1.1 1<.:111.lliv.l. SI: s<.:i'lal{) 4ul:: "/~'/llrl. .\'72 ('(Jrr(',\1)(llll/(' ll/llrl, 1l)(J. (11)llrl. /,

j
I
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de la Ley de Aduana manteniéndo.\'e el criterio de .'iancionar la tel1tatÍ\'a de contrah,nldo !

i ; COl1 las n1isma.'i pel1as que corre.\1J0I1deI1 al delito con.'iUl1lado, pero .'ie illtroduce UIUI ¡ ,

)',¡rÍlmte de redaccióI1 'fue se C0l1.'iÍllera técnicalllente 1llás correcta ya 'fue de.'it'lc'l que 1,1 1
eqlliparación reside el1 el a.\pecto PUllitivo. Se ha I1lal1tenido el criterio de equip,¡racióll de ;

pelul.'i, que con.'ititu)'e Ul1 pril1cipio de alltiguo arraigo legi~'latÍ\'o ell el país }' en el

e.\"tr'l11jero (Código de Adu'llulS ,le Fr,mcia, arlo -109), ell raZ(J11 de que 1,1 mmlalidad ,le

délito de contrabal1do, el1 lo.'i C'I.\.I.'i m,í.'i u.'iuale.'i, 110 permite 1,1 diferel1cÍlICi(Jll elltre ,Ielit()

telllado y con~'ulllado COlll0 ()curre el1 lo~' otro~' delito.'i COl1l1(ne~'. Ello jl{~.tf/ic'l el

'lp,¡rtalllieI1to de las reglas del ,Ierecllo pel1al cOl1uín." (en Exposición de Motivos, Código

Aduanero de la República Argentina. Ed. Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2004, pág. 310).

; Como se advierte, el legislador por cuestiones de política criminal, ajenas al control

"~ jurisdiccional y en el entendimiento de que, de ese modo y no de otro, se protegería mejor

el adecuado control del tráfico internacional, control que enunciado en fonna genérica
constituye el bien jurídico resguardado por la legislación aduanera, decidió no conceder la ()

ventaja de una menor punición para los casos de tentativa en el delito de contrabando, como

sí lo hizo rcspccto dc otros supucstos dc hccho dclictivos, tal como por cjcmplo, los

contemplados en el Código Penal.
" Ello así, fundamentalmente por dos razones, por un lado la forma autónoma cn que

.! ~: scconcibe el dcrccho pcnal aduanero. la cspccialidad quc sc le asigna con relación al resto

.,
;~ del universo pcnal y, por otro, cl modo en quc aqucl dcrccho concibc cl bien jurídico quc :'.' 

'

~ protege.1 En cuanto a la autonomía y carácter especial del derecho penal aduanero ha dc

:}
" :: señalarse que el arto 4 del CP, cn cuanto establece que "Las disposiciones generales del!;

~ prcsente Código se aplicarán a todos los delitos previstos por leyes especiales. en cuanto (~: 
éstas no dispusieran lo contrario:'. descarta la aplicación a los delitos previstos en las leyes ,.@);, 

;. especiales de los principios de política criminal que constituyen la base de la incriminación

~ ~ dc cl)nductas con rclación a las cu~lles se organizan las distintas clases de delitos e. incluso.

:~" 'i" las conclusiones dogmáticas a las que eventualmente pucda llcgarse en el estudio de los~ 

distintos ilícitos.5 En concreto. se ha dicho que "... la 110rllla .'iupletoria en alláli.~i.'i,

f~. 11nic'1111ente ~'urle ~recto para uI1ffic,¡r. en cuantQ.fuere pertinel1le. los criteri()s gellerale.'i: 

, i ~¡ reguladore.'i de la illlpulaci(Jn delictÍ\'a y de 1(1 pena ..., pero no autoriza a intervellir ell..;,,: 

I1lel1oscabo de la autol101llía de 1,1 cual gozan los órgano.'i' legi.'ilativo.'i C0l1.'itituciollalmellte

1 h'lhilitado.'i para de~'cribir de la ./i)nrnl el1 que crean conveniel1le la~' col1ductas puI1ible.'i yE

" elegir las con.'ieCUeI1cia.'ijurídic'I.'i 'fue e.'itimel1 más apropiadas.".6i 
Por otra parte, es claro, que si "[el] col1trol que con.'itituye el hiel1jurídico l/el delilo¡}1 

de C()11trtlhaI1do e.'i aquél que ~ierce el.'ier)Jicio aduanero .'iohre 1llerc'ldería.'i que illgre.'iall ()

5 En tal sentido, cfr. Medrano. Pablo 11.. Dclito dc contrabando Y comercio exterior. Buenos Aires. Ed. Lerncr

Libreros, 1991, pág. 119.
r, Mcdrano, Pablo 11., Op. cit.. p{lg. 119)' 120.
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ERNESTO EMILIO IGlESI
PROSECRETARIO LETRA o PROCURACION GENERAL OE LA NA loflgresan hacia o desde 1/11 lerrllorlo adl/anero (gel1eral o e,\peclal).. J' ql/e e.\'I,' eI1dere="do

única y exchlsi,'an1eI1Ie a posibililar el ejercicio de las fil/1cioI1e.\' de percibir lo.\' Irihl/los

e.\pecíficamel1le adl/al1erOs, aplicando e1'el1ll/almel1le, lo.\' eslíml/los o hen~/i('ic/s

corre.\pc)11diemes (de "oll/ciol1es, reil1legros y ree/l1holso..\), J' haciendc) Cl/i1lplir el réy,imell

de proI1ibicio/1e.\' ql/e el1 relación a las iil1porlaciones y' a las e.\]Jc)rlacic)/les se

e~'lablezca/1 7. no es sino la mera afectación al control. lo que produce una \'iolación al tipo

penal..

De hecho, no se cncuentra discutido en doctrina el carácter dc bien jurídico otorgado

al control que el ser\'icio aduanero desarrolla sobre las importaciones y las exportaciones.

sino, en todo caso cuáles serían las funciones implicadas en tal control, En tal sentido, y dc

acuerdo con Medrano, entiendo que tales funciones no son sino aquéllas que estructuran cl

"; ":' tipo penal.. Por ello. pucde sostencrse' que la mera afectación al control produce ya una

!. violación al tipo pcnal..

1 Es claro entonces, que el legislador haya mantenido la equiparación sancionadora dc

~ la tentativa de contrabando y el contrabando consumado, pese a las distinta modilicacioncs

j 1 introducidas cn la lcy. en la conciencia dc que los delitos contcmplados en el Código

...'
i: ~ Aduancro gencralmcnte se detectan cuando "sc quieren comctcr" (tentados), advirtiendo el

problema de política criminal implicado, esto es, que la reducción de pena prevista en el arto

44 del Código Penal. restaría efectividad a la norma, desde el punto de vista preventivo

general.. La ponderación realizada por el legislador sobre el modo en que han de protegerse

los distintos bienes jurídicos, en tanto no resulte arbitraria o irrazonable no pucde constituir

(') nunca un problema de índole constitucional,

~ Por su parte. la Corte, en los precedentes "Se/1.ve"e Agl/ilera" (Fallos 310:495) y

"CiI1epa" (I-:allos 311 :372) rechazó los plantcos de inconstitucionalidad de la nOrl11a quc

sancionaba con cl mismo monto dc pena tanto a la tentativa de contrabando como al dclito

consumado..
En tal sentido.. i/1 re "Senseve Agl/ilera" señaló: "(",) para sostener la

irrazonabilidad de la equiparación legal que invoca [el recurrente], debió al menos hacersc

cargo de los argumentos que tuvo c.J legislador para esa equiparación, pues no basta al

;:, efecto la mera impugnación genérica de irrazonabilidad sino que resulta necesario

!~ I vincularla con los fundamentos del dictado de la ley, Además, tampoco demuestra que. no1

J1 ob~tante la amp~itud con que el..legislad~r ~o~cibi~ la escala penal ~el arto 866, que provee

f al juez de la lIbertad necesarIa para IndIVIdualIzar la pena segun cada caso concretoi 

¡ sometido a juzgamiento, esa desproporción pueda tenerse por cierta sólo por la mera

; ! cquiparación.. Finalmente, no sc acrcdita cn concrcto cl gr~lv~lmcn quc ocasi()n~a ~l I()~

!~; "1 .rccurrcntcs lo dccidido por cl a ql/O, porquc aun cuando no fucr~l ~lplic~lblc cl arto 872..

,¡
, 7 Mcdrano, Pablo H... Op. cit.. pág, 175.
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Ministerio P,íblico
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¡ Unidad Fiscal de Investigación de Delitos Tributarios.v Contrabando

:; ERNESTO EMILIO IGLESIA (UFITCO)
PROSECRETARIO LETRA

PROCURACJON GENERAL OE LA NA ON.' J . b I d , .. ~(J () se equIpara a a pena e a tentatl,'a a la dcl dcllto consumado (...) la

.,:: cquiparación cntrc cl contrabando y la tcntativa lo cs sólo a los fincs dc 1.1 sancic;n

: (...)'. (cl rcsaltado mc pcrtcnccc)..
¡, ;1 Por su partl.'. las S.II.IS 11. 1II )'1\1 UI.' 1.1 C.ím.lr.1 N.lcion.1l UI.' C.ls.lcil)n 1)l.'n.11 n\) Sl'

'!,
.'

, ~j apartaron cn ningún I11c)mento dc la doctrina desarrollada por la Corte cnlos prcccdentl.'~

': ~i citados. Véasc. en tal sentido, los casos "Carno\'a/¡-. (Sala 11, c. 2845. rcg. 3696. rta. 23-11-
j !j'J .

00), "Mal1si//a" (Sala 111. c. 4281. rta. 18-6-03»)' ".Sleiger.. (Sala IV. c. 2840. rcg. 3828.4.

rta. 20- 12-0 1).

En '.Carno,'ml. se tuvo en cuenta, en primcr lugar. quc la declaración dc

.; ~ inconstitucional es un hecho de suma gravedad, última ratio del ordcn jurídico y quc, por lo

~~ .::1 .r) dcmás. la evaluación acerca del acierto o error. mérito o convcnicncia dc una solución

;; ..1 .~[~! legi~lativa rcsulta ajena a la labor jurisdiccional. PuntualmCl1le, con rclación a la

..: ~ cquiparación sancionadora de la tcl1lativa dc contrabando y cl col1lrabando consumado ~L'
, 1:' esgrimieron como argumentos, por un lado, que la modalidad del dclito no pcrmite la

difcrenciación entre dclito tentado y consumado como el resto de los dclitos; sc hizo

rclcrcncia al arraigo quc la norma tenía en la legislación y por último, a la completa libcrt.lo

del juez para graduar la pena, dada la escala penal. En consccuencia, no resulta irrazonable

la equiparación cuestionada.

1~n "Mansi//a" sc apuntó que las reglas de los arto 42 y 44 del CP se encontraban

dcsplazadas en el caso, en razón de lo dispuesto por el arto 4 del CP y los arts. 861 y 872 del

CA. En apoyo de esta tcsis la CNCP recurrió al prccedcnte ".)el1Se,'e /lgui/erii' de la Corte,

r""., ya cxplicitado. Entendió asimismo, que la asimilación puniti\'a de la tcntativa con el

.' contrabando tenía su base en una cuestión objetiva, cual es la particular naturaleza del

delito dc contrabando. cspecíficamente en lo que hace a su comprobación. La circunstancia
.'¡
é ,:; referida no torna arbitrari'a su equiparación y, por tanto pern1ite sostcncr 1.1

~',. constitucionalidad del arto 872 dcl CA. Finalmcnte refirió, como en el caso al1lcrior, quc se

..trataba de una cuestión de política criminal, hecho que excede cualquier pronunciamiel1lo

:: .jurisdiccional.
~ j En ".Sieiger". el razonamiento fue el utilizado en los dos precedentes referidos en los

.{ ) párrafos anteriores y explicitados por el suscripto al reproducir los argumentos del fiscal dc

JUICIO.
En definitiva. el criterio siempre ha sido no introducir una modificación en cuanto al

concepto de tentativa en la legislación especial sino, únicamente, una escala pcnal difercl1lC

a la que sc concibió para delitos de otra índole. Por su partc. cn todo lo que la ley aduancra

no modifica las disposiciones del Código Penal éste )' no otro es cl que regula. de,

9
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conformidad con dispuesto por los arts. 4 del citado código y 861 dcl C.A.9 Con csto, sc
!

.~ advicrtc que sc trata claramcntc dc una cuestión de política criminal cuya posibilidad dc

oiscusi{m sc hall¡¡ fuera ocl alcílncc tanto del Ministcrio Público ¡:iscal como dcl Podcr

Judicial.

Los problemas en torno a una posiblc afectación a los principios dc igualdad.

, proporcionalidad y culpabilidad -arts. 16 y 18 de la Constitución Nacional- que

.; eventualmente pudiera plantear la defensa de un imputado y de acuerdo con los cuales

J podría resolvcr un tribunal. se cncucntran, como se rcfirió, rcsucltos.
.

; En primer lugar, no puedc cxistir afectación al principio de igualdad porque el

" sistema aduanero, con la especificidad que lo caracteriza contempla situaciones que no

pcr¡niten establccer una exacta equivalencia con lassituacioncs contcmpladas en el resto dc¡ 

;: la legislación. Esto es, su modo dc prevenirlo y perseguirlo, resorte que compctc al podcr
)

~ legislativo, no puede ser nunca idéntico. Por lo demás, como claramente surgc dc la ,,{)
.doctrina y la jurisprudencia, no existe diferencia en cuanto al concepto gcnérico dc 'c

tentativa, lo cual podría quizá generar algún tipo de problema con relación al resto dc.:1

: sistema de normas penales, sino sólo en cuanto al monto de pena. En concreto, no sc

: advierte diferentc trato legal a situaciones de hecho idénticas sino, por el contrario trato

!, distinto a situaciones de hccho divcrsas. Es claro que, esta distinción resulta valcdcra.

Por su parte. como ya sc cxplicitó el derecho aduanero goza dc una espccificidad y

autonomía que no hacen sino habilitar diferencias de trato a la hora de concebir cl modo dc

prevenir y perseguir el delito de contrabando.

En segundo lugar, la equiparación sancionadora en estudio de ningún modo genera

problemas a la labor jurisdiccional a la hora de individualizar la pena, toda vez que cl juez
..

cuenta con una escala penal que Ic permite valorar adecuadamente el grado dc injusto ~~:;-'\
f', I,_/

\ cometido por el imputado.
"
~ En tercer lugar, y en particular en lo que a la crítica de los fallos del Tribunal Oral
"

de Formosa se refiere, cabe destacar que los argumentos que permitieron arribar al

: resultado discutido no lograron rebatir los serios argumentos de la Corte, noi:, 

comprendiéndose, en consecuencia el apartamiento de la doctrina allí sentada. En tal
,

; sentido ha de señalarse que "... e.\' doctrina de la Corre ,S'uprema de ./u.\'ticia de la Naci(jn, 

que sus decisiones no ohligan sino en el caso en que fteron dictadas y lo.\' trihunales

iJ?feriores pueden apartarse de la doctrina e.~'/ablecida aún para decidir en ca.\'os análogos

.~'in que ",'e produzca gra\'amen col1.\'titucional (Fallos 280:./30; 30/: /98; 302: 7./8; 307:, 

2{)7: 308: 1575; 320: 1891: en/re o/ro.~). ,S'in emhargo aquel apartamiento no puede ser

arhitrario o infimdado. ya que losfl/eces inferioJ'e.\' tienen el (Ieher moral e iJ7.\'titl/ci{)}7al de

\ coJ?fiJrmar su.~' decisiO/lL'.~' a aql/ello,\' precedeJ7te.\' (Fallos 212: 251), por lo ql/e s(jlo clehe.', 
., .

,: ') El arto 861 del C.A. establece: '.Siempre quc no fueren expresa o tácitamentc cxcluidas, ~on aplicablcs a csta

Sccción las disposiciones gcncralcs dcl ('(¡digo Pcnal:'

10
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IPROCURACION GENERAL DE LA N lófner lI}!;ar ClIanú(} ,"/.' In rol,lI:can 11./1/.')10,\' ar}!;lImenlo,\' no con,\'ll'l'ral'o,\' por U l,/.'CI,'"lOn l'('

Allo 1i'ihllnal (I'llllo.,' 3()": I()Y-I: 311: 16-1-1: 323: 2322)..,1°,

No obstante ello. tampoco surge de los fallos de mención. cl señalami¡:nto puntu~ll a

la afectación de garantías constitucionales, ni se advierte en la argumentaci()n una clara

confrontación cntre lo dispucsto cn la normativa aduanera y la propia ConstitucilJn

i , Nacional. circunstancia que no penJ1ite cxplicar como IIllima ralio la declaración de

inconstitucionalidad. Toda vez que las nOnJ1as discutidas han sido dictadas dc acucrdo con

los mccanismos pre\'istos por la Constitución Nacional gozan dc una prcsunción dc

i legitimidad, dcclarar su inconstitucionalidad rcvistc una cucstión dc suma gravcdad. Ello

i así. cn razón dc quc no sc suponc inconsccucncia cn el legislador sino todo lo contrario y,

I

'(~ por tanto, la obligación dc declarar la inconstitucionalidad de una norn1a sólo surgc cuando.

c ~ confrontada ésta con la cláusula constitucional, aquélla rcsultc manificstamcntc en

: , desacuerdo con la Constitución Nacional. Si la repugnancia con la norn1a constitucional no

, I

, ,

: ; ha sido manificsta, clara c indudable, no pucde dcclararsc su inconstitucionalidad sin que

: exista un avasallamicnto del poder judicial por sobre el legislativo, podcr cncargado.

prccisamcntc, dc dictar la Icy (C.S,J.N., I;allos 226:688; 242:73; 285:369; 300:24 I y 1087;

314:424; entrc otros), Dehe analizarse cada caso sobre la base de IIna regla hermenélllica

con arreglo a la cual la incongruencia o falta de previsión no se sllpone en el legislador y,

por e/)'lo, se reconoce como principio que las leye/)' deben intelp}'elarSe complllando la

lolalidad de sus precepIO/)', evilando darles IIn /)'enlido qlle ponga e11 pllglUl SIlS

di,'iposiciones, destrll)'elldo las IIna,'i por las otra/)', y adoptalldo CO1110 )1erdadero el ljlle la,\.

¡.-¡ concilie y deje a toda.\" con ,'alory efecto (C.S.J.N, Fallos 303: 1965; 304: 794,954,1733.

lIiJf 1820; 305: 538; 306: 721: 307: 518; 314: 458; entre otros).

.Por lo expuesto. entiendo que:

Resulta pertincntc. a efectos de una eficaz y coherentc actuación funcional, haccr

saber a los fiscales. de compartir el criterio del suscripto, que habrán dc sostencr la

constitucionalidad de la nOnJ1a contenida en el arto 872 del Código Aduanero, cn cuanto

i ¡ establece la equiparación sancionadora entre la tentativa del dclito de contrabando y el

: contrabando consumado. frente a un eventual planteo de inconstitucionalidad.

,
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