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La tentativa de contrabando
Estudio de un caso peculiar en la legislacién penal Argentina
Cecilia Incardona*
1. Introduccion [arriba]

Me propongo en este trabajo analizar la equiparacion de la pena entre el delito de
contrabando tentado y el consumado, que establece el art. 872 del Cddigo
Aduanero.[1]

Indagaré acerca de si puede afirmarse que en nuestro sistema juridico existe un
principio implicito que dice que los delitos consumados merecen mayor pena que los
delitos tentados -al que identificaré como CONS >TENT- y por lo tanto si la regla
analizada viola tal principio implicito. En su caso, se intentaré aqui dar cuenta de
cuales son las consecuencias de tal afirmacion.

2. Origen de la regla [arriba]

El Codigo Aduanero data de 1981 y fue aprobado por el gobierno de facto que
goberno en nuestro pais desde 1976 hasta 1983.

Mediante resolucion N° 599 de fecha 13 de octubre de 1976, el entonces Secretario
de Estado de Hacienda Dr. Juan Alemann, cre6 una Comision Redactora del Codigo
Aduanero, integrada por Carlos Miguel Tacchi (Presidente) y Mario A. Alsina, Enrique
Carlos Barreira; Ricardo Xavier Basald(a, Rodolfo H. Cambra, Juan Patricio Cotter
Moine, Laureano Fernandez, Francisco Mario Garcia y Héctor Guillermo Vidal
Albarracin.

Luego de varios anos, la Comision present6 el Proyecto de Cddigo a los Ministros José
A. Martinez de Hoz y Alberto Rodriguez Varela, quienes elevaron al presidente de
facto Jorge Rafael Videla.

Videla sancion6 Codigo el 2 de marzo de 1981, bajo el nimero 22.415 (B.0. 23/111/81
(2° Seccion) Separata N° 210. Conf. ADLA XLI-A 1981).
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El Codigo fue reconocido implicitamente por el gobierno constitucional que sucedio
al de facto.

La Comision Redactora del Codigo Aduanero, en su exposicion de motivos argumento,
respecto al art. 872, que se mantuvo el criterio de sancionar la tentativa de
contrabando con las penas que corresponden al delito consumado conforme ya venia
regulado en el art. 190 apartado 1 de la Ley de Aduana.

Agregd que el criterio de equiparacion de penas constituye un principio de antiguo
arraigo legislativo en el pais y en el extranjero (ver, por ejemplo, Codigo de Aduanas
de Francia, art. 409) en razon de que la modalidad del delito de contrabando, en los
casos mas usuales, no permite la diferenciacion entre delito tentado y consumado
como ocurre en los otros delitos comunes.

También argumenté la Comision que se incorporo la figura del contrabando de
sustancia estupefaciente (art. 866) como contrabando calificado, en razén de que
asi “se superaba la situacion que planteaba la legislacion vigente, la cual frente al
supuesto de la tentativa de introduccion o de extraccion ilegitima de
estupefacientes hace aplicable el régimen de los arts. 42 y 44 del Codigo Penal que,
ademas de reducir la escala penal de un tercio a la mitad, otorgaba el beneficio de
la eximicion de prision, la excarcelacion y la condena condicional. En cambio, con
la regulacion proyectada en el cddigo, en donde la tentativa de contrabando se
equipara al delito consumado, tal anomalia quedaba superada.[2]

3. Los principios implicitos [arriba]

El art. 872 del Codigo Aduanero iguala la pena que corresponderia al contrabando
consumado a los casos en que el hecho de contrabando no alcanzo el resultado, esto
es, que han quedado en grado de tentativa.

La regla es diametralmente opuesta a la prevista para la totalidad de los delitos que
componen sistema juridico vigente en nuestro pais, ya sea en el Codigo Penal o en
las leyes complementarias, que aplican la escala del art. 43, esto es, en caso de
tentativa la pena se reducira de un tercio a la mitad.

Sin embargo, esta sola afirmacion no es un argumento suficiente para sostener que
tal regla es incoherente con el resto del ordenamiento legal.

Dado que la coherencia de un sistema normativo es una cuestion relacional entre
normas y principios; para determinar si tal sistema normativo es coherente habra
que observar si sus normas se subsumen en un conjunto de principios.[3]

Si estuviéramos frente a un caso de una norma incoherente con algun principio
explicito de raigambre constitucional, el caso se resolveria facilmente a través del
criterio de lex superior.

Pero aqui en principio, al igual que en el caso analizado por Alonso[4], la
incoherencia se presenta entre el sistema normativo y los principios implicitos de él
obtenidos.

Alonso, siguiendo a Luis Prieto Sanchis, afirma que los principios juridicos implicitos
son enunciados normativos que no se extraen de alguna disposicion juridica
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determinada y que existen tres vias alternativas para explicar o justificar la vigencia
(o existencia, o validez, etc.) de un principio implicito:

a) es una especificacion (derivacion, instanciacion, etc.) de un principio juridico
explicito positivo mas general;

b) es una generalizacion a partir de un conjunto de normas juridicas positivas mas
especificas;

c) tiene una justificacion autonoma, con prescindencia de fuente normativa positiva
alguna.[5]

Entonces, ;puede justificarse la existencia un principio implicito que afirma que los
hechos tentados deben estar mas penados que los hechos consumados CONS >TENT?

Las normas juridicas positivas de las cuales se deriva el principio implicito CONS
>TENT, estan constituidas por los principios explicitos de igualdad (art. 16 CN), de
razonabilidad (art. 28 CN) y de lesividad (art. 19 CN).

Si bien, tal como afirma Alonso, no hay relacién de jerarquia entre el conjunto de
normas y el conjunto de principios implicitos, y por ello, la derrotabilidad de las
normas en virtud de los principios implicitos no es clara, ello es posible cuando la
regla viola principios implicitos de orden, como lo es el principio explicito de
igualdad ante la ley.[6]

En definitiva, la tesis de este trabajo es que CONS >TENT constituye un principio
implicito que se deriva de varios principios explicitos y, por lo tanto, el articulo 872
del Codigo Aduanero, al contrariar ese principio implicito, es inconstitucional.[7]

4. Los principios explicitos o principios en sentido estricto [arriba]

Sin animo de un analisis exhaustivo de su significado, sélo referiré aqui lo que
algunos de los principales autores entienden por el término “principios”. Se trata de
un concepto complicado y controvertido[8]; pero a la vez, fuertemente utilizado por
teodricos y también por los que practicamos el derecho.

Segun Dworkin, los principios son normas constitucionales sobre derecho y sobre la
justicia, a diferencia de las reglas que son meras normas legislativas.[9]

Prieto Sanchis[10] diferencia los principios implicitos de los explicitos y sobre estos
altimos senala que no presentan dificultades de identificacion, pues se recogen en
alguna disposicion legislativa, generalmente en la Constitucion.

Dos caracteristicas presentan los principios para Guastini; una de ellas es que tenga
caracter fundamental; y la otra es que esté sujeta a una peculiar forma de
indeterminacion.[11]

De acuerdo con la clasificacion de Atienza y Ruiz Manero, los principios[12],
regulados en una norma constitucional, constituyen principios en sentido estricto, y
pueden formularse siempre como enunciados que correlacionan casos con
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soluciones, pero eso no quiere decir que no exista ninguna diferencia entre reglas y
principios.

La diferencia, para ellos, estriba en que los principios configuran el caso de forma
abierta, mientras que las reglas lo hacen de forma cerrada. Esto significaria que,
mientras que en las reglas las propiedades que conforman el caso constituyen un
conjunto cerrado, en los principios no puede formularse una lista cerrada de ellas.

La discusion teorica sobre el significado de los principios y mas aun, de sus alcances,
no puede ser abordada en este limitado trabajo. Por esta razon, analizaremos
principios explicitos y adoptamos la definicién que de ellos realiza Prieto Sanchis:
“un principio expreso, singularmente un principio constitucional, ostenta la fuerza
propia del documento que lo consagra y, por lo tanto, cualquier disposicion
contrastante ya no sera una excepcion sino una infraccion del mismo, lo que significa
que los principios expresos constituyen un limite sustantivo a la producciéon de
normas inferiores”.[13]

Con este fin, examinaremos por principios de lesividad y de igualdad.
4.a. Lesividad

Comencemos nuestro analisis a partir del principio de lesividad. El art. 19 de la
Constitucion Nacional establece que las acciones privadas de los hombres estan
exentas de la autoridad de los magistrados cuando de ningin modo ofendan al orden
y a la moral pulblica ni perjudiquen a terceros. Esto se traduce en que esta vedado
legitimar una intervencion punitiva cuando a lo sumo no media un conflicto juridico,
es decir, cuando no existi6 afectacion de un bien juridico total o parcialmente ajeno,
solo asi esta justificado que el legislador de un Estado de Derecho liberal decida
prohibir una conducta a través de una norma penal.[14]

En primer lugar, podemos afirmar, sin riesgo a equivocacion, que en el derecho penal
argentino, de tradicion continental europea, los delitos consumados merecieron
histéricamente una pena mayor que aquellos que no lograron su cometido.[15]

Por cierto, esta diferenciacion en la respuesta punitiva a los delitos consumados
respecto de los tentados, se observa en otros sistemas legales.[16]

El origen de esta postura esta basado en la teoria objetiva, en tanto dado en menor
peligro corrido por el bien juridico en el delito tentado es lo que fundamenta el
menor injusto.[17]

Varios autores se ocuparon de este problema. Entre ellos, Nino, que rechaza la
posibilidad de penar hechos tentados a partir de las actitudes subjetivas del agente;
fundamenta la punicion de la tentativa por el riesgo concreto a partir del principio
de lesividad y afirma existe una preferencia general a aceptar una diferencia de
grados entre la accion que genera un peligro y la que infiere un dano efectivo.[18]

Por otro lado, Sancinetti considera que ya el ilicito de la tentativa acabada
representa un quebrantamiento perfecto de la norma y constituye asi un prototipo
del hecho punible, después de ello solo hay casualidad. De ese modo, y partiendo
de la teoria subjetivista, descarta la diferencia entre la tentativa acabada y la
consumacion.[19]



Segun Schleider, la polémica entre Nino y Sancinetti gira en torno al contenido del
principio de lesividad, es decir, qué es lo que significa en este contexto “lesionar a
otro”. Mientras que para Sancinetti el concepto de dafo a terceros seria satisfecho
por una decisién de accion tendiente a provocar un dafo a otro; para Nino hace
falta, ademas, que el delito consumado llegue a un resultado lesivo. En estas
condiciones, Nino da una version mas fuerte del principio de lesividad y Sancinetti
una mas débil.[20]

La tesis subjetiva que limita el injusto tipico al disvalor de la accion, fue
mayoritariamente rechazada. Por su parte, la atenuacion de la pena para casos de
tentativa, posee una categorica aceptacion, sobre todo por la diversa naturaleza del
conflicto que expresan la tentativa y el delito consumado, fundamentalmente con
sustento en el principio de lesividad, a partir del cual se construye la dogmatica
finalista.

En ese sentido, para Hirsch, cuando alguien planeadamente dispara a otro no puede
hablarse seriamente de que el resultado muerte es casual. Antes bien, se trata del
resultado querido, el que cabia esperar o con el que al menos habia que contar.
Producto de la casualidad, el hecho queda en grado de tentativa, sin embargo, no
es posible una igualacion del injusto con el de la consumacion, porque el autor no
ha logrado, en cualquier caso -por cualquier razon- realizar el resultado de muerte
pretendido.[21]

Justamente una de las maximas que defiende la teoria finalista dice que: solo
pueden imputarse resultados en los que la concreta lesion al bien juridico se
presenta como obra del autor. Para Roxin, la finalidad de la teoria de la imputacion
consiste precisamente en excluir resultados que no pertenecen a la accion. Por eso
considera que el resultado es la pieza nuclear, y no casual, sino precisamente
necesaria del injusto, en cuanto a que en aquél, si es imputable, se manifiesta con
todo su sentido el disvalor de la accion. Y aunque reconoce que la configuracion del
disvalor de la accion puede ser diferente segin la forma, requerida en cada caso
concreto, también el disvalor del resultado se configura de modo distinto en la
consumacion o en la tentativa, en la lesion o en la puesta en peligro. Por tal razon,
para el autor, el injusto consiste siempre en una union de ambos, accion y
resultado.[22]

Se suma a la discusion sobre el disvalor de la accion y del resultado, la del problema
de la suerte en los resultados. Ferrante resume de modo magistral las dos posiciones
de los filésofos morales y de los tedricos del derecho; una de ellas basada en la tesis
de la igualdad de la incorreccion a partir de la cual el agresor que fracasa en su
intento es tan reprochable como aquél que tuvo éxito. La otra posicion, llamada
ortodoxa, en la version de Ferrante, si bien tanto el dano como el riesgo pueden
constituir fuentes de incorreccion e ilicitud; el agresor que tiene éxito actla de un
modo mas incorrecto y mas grave que sus contrapartes que fracasan.[23]

Villar analiza la suerte en los resultados y los distintos grados de responsabilidad que
le caben a un agente. Se inclina por un modelo de distribucion parcial de la suerte
en el que para la imputacion de la tentativa se requiere cierto grado de idoneidad.
Distingue la tentativa de la consumacion; pero le quita el componente de suerte por
los resultados que, segln él, afecta la racionalidad del concepto de responsabilidad
penal.[24]



Se comparte aqui un modelo como el defendido por Villar, en tanto es congruente
con variantes del principio de lesividad o de dano.

4.b. Igualdad

El derecho a la igualdad, que si bien ha sido consagrado desde los origenes de la
Constitucion Nacional (art. 16 CN) ha sido ampliado por la reforma de 1994, no so6lo
al otorgar jerarquia constitucional a los tratados internacionales de derechos
humanos, sino principalmente, segiin Ronconi y Vita, al establecer en cabeza del
legislador la obligacion de realizar acciones positivas a fin de lograr la igualdad real
de oportunidades respecto de los grupos desaventajados (art. 75 inc. 23 CN). De
acuerdo a esta posicion, la igualdad paso de ser un derecho a convertirse en un
principio que debe guiar la vigencia y aplicacion de los demas mandatos
constitucionales.[25]

Presente en casi todos los tratados internacionales de derechos humanos y en
nuestra Constitucion Nacional, existe amplio consenso en reconocer que la igualdad,
entendida como valor, como principio ético, politico y juridico; también como
derecho, posee dos dimensiones: igualdad formal, juridica o de iure e igualdad
material, sustancial o de hecho.

La igualdad de iure se identifica con el principio de igualdad ante la ley, el que se
proyecta en diversas facetas: a) en la norma juridica general, obligando al creador
de la norma a no efectuar distinciones arbitrarias o irrazonables; b) frente a la norma
juridica, vinculando de este modo al organo encargado de aplicarla y c) de derechos,
significando que todos los hombres son titulares por igual de determinados derechos,
calificados como derechos humanos.[26]

La igualdad formal, para el modelo neoliberal consiste en que se trate igual a quienes
estan en igualdad de circunstancias. Esto significa que se hara un test de igualdad
al momento de aplicar la norma, no antes.

Segun Ronconi[27], esta concepcion de igualdad presenta distintos problemas. En
primer lugar, no se pregunta por la legitimidad de las clasificaciones que puede
realizar el legislador, permitiendo tratos injustificados. No se evallan las razones (o
sin razones) de la distincion; simplemente se exige un trato igual a quienes se
encuentran dentro de determinado grupo.

Por eso, las nuevas concepciones del principio indican que ya no es suficiente con
que “iguales” sean tratados como “iguales” sino que empieza a preguntarse sobre la
“razonabilidad” de la distincion. De esta manera, habra que indagar si es valido
cualquier tipo de distincion realizado por el legislador.

Comienzan entonces a exigirse razones que hablen a favor (o en contra) del criterio
utilizado por el legislador para clasificar, en definitiva, se aplica el criterio de la
razonabilidad para evaluar esas razones del creador de la norma.

Alexy, afirma que el legislador tiene amplias facultades para clasificar y ordenar los
objetos de legislacion; sin embargo, tiene prohibido efectuar diferenciaciones
irrazonables, pues la voluntad politica esta subordinada también al contenido de las
normas constitucionales. De alli que el principio de igualdad se relaciona
intimamente con el de razonabilidad.[28]



El Tribunal Constitucional Federal, segln Alexy, sefala que existe una diferenciacion
arbitraria cuando para la diferenciacion legal no es posible encontrar una explicacion
razonable, que surja de la naturaleza de la cosa o que, de alguna forma, sea
comprensible. Por esa razén, una diferenciacién es arbitraria y esta por ello
prohibida cuando no es posible encontrar una razon calificada de una determinada
manera. De ello, Alexy dice que las diferenciaciones sélo son admisibles si existe
una razon suficiente que las justifique y, cuando no exista una razon tal, esta
ordenada la igualdad de tratamiento.[29]

De alli que la forma adecuada de realizar un examen de igualdad constitucional de
una norma es efectuando un examen de razonabilidad.[30]

Ahora, si indagamos en cuales fueron las razones para el dictado de la Ley N° 22.415,
y en especial del articulo aqui estudiado, podra observarse con claridad que ninguna
de las justificaciones efectuadas por la Comisidon Redactora[31], resisten su paso por
el tamiz de la razonabilidad.

Es que, si la razonabilidad de las leyes depende, tanto de su adecuacion a los fines
que persigue como de la ausencia de iniquidad manifiesta, con la sola lectura de los
motivos esbozados por los creadores de la norma se advierte no solo su flagrante
inequidad; sino ademas, un desmesurado salto entre los fines perseguidos y las
consecuencias practicas de su aplicacion.

Para fundar esta afirmacion recordemos que el motivo sustancial para que quienes
intentan cometer el delito de contrabando sean tratados por la ley de forma distinta
que quienes intentan cometer cualquier otro delito; y a la vez que sean tratados del
mismo modo quienes cometen el delito de contrabando frente a quienes solo lo
intentan, se debio6 a que el delito aduanero corresponde a una categoria especial, a
que no es facil diferenciar casos de tentativa o de delito consumado, y a que, al
implicar una pena mas alta, la persona no podria transitar el proceso en libertad.[32]

Estos criterios, a nuestro modo de ver, resultan derrotables, en tanto son incapaces
de diferenciar razonadamente la tentativa de contrabando de la tentativa de
cualquier otro delito. Resulta asi una regla disruptiva dentro del sistema de
sanciones penales, en tanto se aparta de la regulacion general de la tentativa
prevista en el Cédigo Penal.

De este modo, no solo se viola el principio de igualdad por apartarse del regimen
general de punicion de la tentativa previsto en el Cddigo Penal[33], sino que ademas,
situaciones diferentes como la tentativa y la consumacion son tratadas del mismo
modo, dentro del sistema de punicion de los ilicitos aduaneros, y por lo tanto, no se
respetan las diferencias objetivas que existen entre las dos situaciones.

5. Conclusién [arriba]

El principio CONS >TENT -los delitos consumados merecen mayor pena que los delitos
tentados- constituye un principio implicito que se deriva de los principios -en sentido
estricto- de lesividad y de igualdad.

Partiendo entonces de esos principios explicitos de la Constitucion Nacional, el
principio implicito CONS >TENT es la mejor explicacion del funcionamiento de
aquéllos.
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La regla prevista en el art. 872 del Codigo Aduanero es incoherente dentro del
universo de delitos que componen el Codigo Penal, las leyes especiales y las
complementarias; y contradice el principio implicito antes sefialado. Por lo tanto,
dicha regla es inconstitucional.

Notas [arriba

*Abogada (UBA); especialista en derecho penal (UCA y UB); docente de grado vy
posgrado. Fiscal Federal.
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