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I. INTRODUCCION E
IMPORTANCIA DEL TEMA

En un ya viejo trabajo titulado: “La cul-
pabilidad exigida en el derecho infraccio-
nal aduanero”, sostuve que no cabe duda
alguna que puede cometerse una infrac-
ci6n aduanera por negligencia o impruden-
cia, es decir culposamente, pero que era
dudoso sostener, con cardcter general, que
se pueda actuar dolosamente sin que se en-
cuadre tal conducta como delictual (Guia
Préctica del Exportador e Importador N°®
397 de enero de 1990).

Con meridiana claridad, el Dr. Héctor
Guillermo Vidal Albarracin, en su trabajo
titulado: “Los delitos aduaneros, necesidad
de su reforma”, avala tal postura, agregan-
do que: “...luego de 13 afios de vigencia
del C6digo Aduanero, existe ain una gran
confusién entre lo que es infraccién y lo
que es el delito aduanero, e incluso, entre
éstos y otros conexos de cardcter econémi-
co” (Rev. El Derecho, ejemplar del
27/1/95).

La necesidad de diferenciar legislativa-
mente los delitos aduaneros de las infrac-

ciones aduaneras fue objeto de dos ponen-
cias presentadas en el II Congreso de De-
recho Aduanero, llevado a cabo en el Cen-
tro Cultural General San Martin, los dias
31 de mayo y 1 y 2 de junio de 1995. Una
de ellas, presentada por el Dr. Héctor Gui-
llermo Vidal Albarracin, se encuentra inte-
gramente publicada en la Rev. El Derecho
ejemplar del 29/5/95. Asimismo la pre-
sentada por el suscripto, también se en-
cuentra fntegramente publicada en la Rev.
Informaci6n Empresaria N? 261 de julio de
1995.

Ambas ponencias fueron amalgamadas
en una, la que merecié aprobacién como
recomendacién por el plenario del mencio-
nado congreso.

Las ponencias originales presentadas
por escrito, concordaban en limitar el pro-
blema a determinar si el elemento requeri-
do por las figuras infraccionales, inclufa la
conducta culposa y dolosa, o solamente la
primer forma de culpabilidad.

Disentimos con mi destacado colega,
en el enfoque doctrinal referido a la inter-
pretacién del actual articulo 902 del Cédi-
£0 Aduanero.
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El Dr. Vidal Albarracin sostuvo en su
ponencia N? 12 que “la ausencia de un cri-
terio diferenciador a nivel legal, no impe-
dfa que a través de una interpretacion sis-
temdtica, se dieran pautas para todos los
casos infraccionales, ya que el esquema de
responsabilidad infraccional contenido en
el articulo 902 del Cédigo Aduanero, se
corresponde con un tipo culposo, reservdn-
dose a las infracciones un minimo de culpa
como techo intencional”. Su postura guar-
d6 coherencia con la sostenida en su im-
portante trabajo realizado en colaboracién
con el Dr. Enrique Carlos Barreira, titula-
do “La Responsabilidad en las Infraccio-
nes Aduaneras”, publicado en la Revista
La Ley tomo 1989-A-pdg. 925 y siguien-
tes. En el punto VI de tal trabajo titulado
“La estructura del tipo infraccional”, sos-
tienen dichos destacados colegas: “Que la
estructura del tipo infraccional aduanero,
tal como estd concebido en nuestro c6digo
aduanero, coincide con la estructura de los
delitos culposos, con la diferencia de que
en las infracciones aduaneras, 1a culpa que
se requiere para que del incumplimiento
emerjan responsabilidades, es leve 0 mfni-
ma. La infraccién aduanera requiere que
medie un mfnimo de culpa del sujeto acti-
vO.

“Con ello no queremos significar que
no pueda cometerse una infraccién adua-
nera en forma intencional, sino que este
grado de subjetividad no es exigido para su
configuracién™.

A su vez y en relacion a la exégesis del
art. 902 del Cédigo Aduanero, y también
siguiendo posturas que he sostenido con
anterioridad, me permiti opinar que es im-
posible amalgamar con la actual redaccién
del articulo citado lo referente a la respon-
sabilidad de todas las infracciones aduane-
ras, ya que conforman un grupo heterogé-
neo de ilicitos, que requieren distintas cla-
ses de culpabilidad. Por tal circunstancia
propuse en la ponencia escrita N 11, el es-

tudio particular de cada infraccién y com-
plementar las eventuales modificaciones
legislativas que requieran, con una nueva
redaccién a dar al art. 902, que compren-
diera en forma amplia ambos tipos de cul-
pabilidad.

Es decir que el problema de diferenciar
los delitos aduaneros de las infracciones
aduaneras, sélo se darfa respecto a algunas
infracciones, ya que en otras claramente se
puede determinar la forma en que debe
darse el elemento subjetivo para configurar
el ilfcito: solo para dar tres ejemplos:

1) El contrabando menor del art. 947
prevé solo la forma dolosa.

2) La infraccién de mercaderias a bor-
do sin declarar, previstas en el art. 962,
prevé, en mi opinién, la forma culposa de
obrar del transportista, dado su deber de
vigilancia sobre la tripulacién y el particu-
lar celo que debe tener en evitar ilicitos en
su medio de transporte.

3) La infraccién de transgresion de las
obligaciones impuestas como condicién de
un beneficio, previsto en el art. 965, admi-
te en mi opini6n tanto la forma dolosa co-
mo culposa (En relacién a esta infraccién
citaré dos importantes y recientes fallos
sobre el deslinde delito-infraccién).

También en el dmbito tributario, se ha
destacado la necesidad de diferenciar cla-
ramente los delitos tributarios de la ley
23.771, de las infracciones tributarias con-
tenidas en la ley 11.683.

Considero que los argumentos desarro-
llados por los especialistas tributarios, son
plenamente aplicables por analogfa al tema
aduanero, circunstancia por la que analiza-
ré mds adelante tal tema. A los que quie-
ran profundizar sobre el tema de la necesi-
dad de diferenciacién entre delitos € in-
fracciones, recomiendo leer el excelente
trabajo de la Dra. Catalina Garcfa Vizcai-
no, titulado: “Consecuencias de la diferen-
ciacién entre infracciones y delitos tributa-
rios” publicado en la Revista “Derecho
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Tributario”, tomo VII, pag. 177 y siguien-
tes.

Dos ejemplos préacticos, dan cuenia de
la importancia del tema y de las graves
consecuencias que acarrea el no contar con
pautas concretas de diferenciacion: En el
primero no voy a abundar en precisiones,
por tratarse de una causa todavia en trami-
te por ante el Juzgado en lo Penal Econ6-
mico N? 2 a cargo del Dr. Julio Cruciani;
simplemente, haré referencias concretas
tendientes a lograr el objetivo buscado:
Una fundacién import6 dos tomografos li-
bres de gravdmenes sin fines comerciales
bajo el amparo del Decreto 732/72. Des-
pués de hecha la importacion, se decidi6 la
explotacion comercial de los aparatos, da-
do los altos costos de mantenimiento.

Tal circunstancia motiv6 el sumario de
prevencién aduanero que luego derivo en
la causa por contrabando que comento.

El Dr. Cruciani sobresey0 al Presidente
de la fundaci6n y otros directivos de la
misma, en razon de considerar inexistentes
el ardid tendiente a lograr un tratamiento
fiscal o aduanero distinto al que correspon-
dia a la importaciéon. Consideré ademais,
que el uso comercial posterior a la impor-
tacion, no transformaba en doloso el hecho
mismo de la importacién aunque la ilicitud
de esa utilizacién constituyera una infrac-
ci6n aduanera.

Apelada tal resolucién por la fiscal y 1a
Aduana, toc6 intervenir a la Sala “A™ de la
Camara de Apelaciones del fuero.

Por mayoria de votos (Dres. Hendler y
Repetto), se revoco el sobreseimiento, en
razén de considerar ambos destacados ma-
gistrados, que los directivos procesados al
hacer una importacién a nombre de una
fundacién que ellos mismos crearon y de
la cual eran administradores y luego explo-
tar comercialmente los aparatos por medio
de otras sociedades que si bien eran inde-
pendientes de la fundacién no significaba
que no fueran duefios del negocio, impli-

caba una simulacién que impidi6é, median-
te el ardid desarrollado, el debido control
aduanero de la operatoria. Cabe aclarar
que ¢l uso gratuito de los aparatos, era {n-
fimo en proporcion a la prestacioén hecha a
tftulo oneroso. El doctor Acuila aport6 el
voto disidente concordante con la opinién
del Dr. Cruciani, opinando que era aplica-
ble al caso el articulo 965 y siguientes del
Cédigo Aduanero, que sanciona como in-
fraccion la conducta de aquellos que no
cumplieren con las obligaciones impuestas
como condicion par el goce de un benefi-
cio. Ello asi, porque las supuestas manio-
bras ilicitas fueron posteriores a la impor-
tacion.

Mis alld de la opini6n que me merece
esta polémica causa, que serd objeto opor-
tunamente de un comentario doctrinario,
cabe hacer notar la importancia que reviste
la diferenciacion entre delito e infraccion:
Nada més ni nada menos que ser conside-
rado delincuente o infractor.

El segundo caso se trata de la causa N*
7539 caratulada: “Sanatorios Asoc. S.A. y
Fundacién SASA para la Salud c¢/A.N.A.
s/Rec. de apelacion” resuelta por la Sala
“E” del Tribunal Fiscal de la Naci6n, en la
cual idéntica base factica que el primer
¢jemplo, tuvo un tratamiento profundo so-
bre el tema que nos ocupa, por parte de los
destacados Vocales intervinientes,

Los hechos fueron los siguientes: La
Fundacién SASA para la Salud import6 un
ec6grafo con implementos con exencién
de tributos y otros gravdmenes a la impor-
tacion, bajo el amparo del decreto 732/72,
que autoriza tal franquicia a los bienes
destinados a la proteccién, fomento, aten-
cién y rehabilitacién de la salud humana y
que no tenga fines comerciales.

Con posterioridad a su ingreso, tales
bienes fueron utilizados en prestaciones
onerosas, circunstancia que motivé que la
aduana de Tucumén imputara a la Funda-
cién la infraccién prevista en el art. 965
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inc. b del Cédigo Aduanero (incumpli-
miento de la obligacién que condicionaba
la importacién) y a Sanatorios Asociados
la infracci6n del art. 966 del mismo cuerpo
legal (tenencia de mercaderia en infraccién
al art. 965). Asimismo, la aduana dio in-
tervencion al Juzgado Federal N° 2 de Tu-
cumén, en razén de que los mismos he-
chos podian configurar el delito de contra-
bando previsto en el art. 864 inc. b del C6-
digo Aduanero (por impedir o dificultar el
control aduanero, con el propésito de so-
meter a la mercaderfa importada a un trata-
miento aduanero o fiscal distinto al que
correspondiere).

En el sumario aduanero recay6 fallo
administrativo condenando a ambas insti-
tuciones al pago solidario de una multa de
$ 84.000 y a la Fundaci6n a pagar parale-
lamente los tributos exentos en la oportu-
nidad de importarse los bienes, por el mis-
mo importe.

Tal fallo administrativo fue apelado por
ambas instituciones ante el Tribunal Fis-
cal.

El vocal preopinante Dr. Krause Mur-
guiondo, opiné en su voto, que en relacién
a los mismos hechos que se imputan tanto
como infraccién como delito, debfa apli-
carse el articulo 913 del Cédigo Aduanero
(concurso ideal entre delito e infraccién)
por el que resultarfa competente para en-
tender en el caso el Juez Federal, propi-
ciando la declaracién de incompetencia del
Tribunal Fiscal para entender en la infrac-
cién, con la aclaracién de que dicho tribu-
nal reasumiera su competencia, si la causa
judicial terminara en sobreseimiento defi-
nitivo o sentencia absolutoria firme.

El voto de la Doctora Garcia Vizcaino
dio un enfoque distinto al caso. Sostuvo
que, atento lo dispuesto por el nuevo c6di-
go procesal penal (Ley 23.984), que deter-
mina que uUnicamente la instruccién penal
judicial puede iniciarse por requerimiento
fiscal o prevencién o informacién policial,

en relacion a la causa por contrabando que
nos ocupa se podfan dar las siguientes hi-
potesis:

1) auto firme que rechace el requeri-
miento fiscal u ordene el archivo de las ac-
tuaciones prevencionales.

2) Sobreseimiento definitivo y

3) Sentencia absolutoria 0 condenato-
na.

Asimismo, opiné que en caso de conde-
na podrfa darse la hipétesis de concurso
real (art. 914 del Cédigo Aduanero) sin
aplicacion de la absorcién juridica del con-
curso ideal (art. 913) ya que las infraccio-
nes de los arts. 965 y 966 sancionan trans-
gresiones posteriores a la importacion ya
sea lfcita o ilicita, por lo que no se darfa el
doble juzgamiento de una conducta tunica.
Por ello y en base a la doctrina de 1a preju-
dicialidad, propici6 declarar la competen-
cia del Tribunal y suspender el trdmite de
apelacion hasta contar con una decision ju-
dicial firme.

Este diferente enfoque doctrinal sobre
el caso, no solo tiene efectos tedricos, sino
también prdcticos, ya que, como también
sostuvo la Dra. Garcfa Vizcaino, para el
caso de que el Juzgado penal ordenara el
archivo de las actuaciones prevencionales,
y ante la declaracion de incompetencia del
Tribunal Fiscal, el apelante quedaria en un
estado de indefensién al no contar con la
revision legal de las sanciones impuestas
por la aduana. Posteriormente al voto de
la Dra. Winkler, que adhiri6 al voto del Dr.
Krause Murguiondo respecto a declarar la
incompetencia, este Magistrado aclaré que
él propiciaba la reasuncion de la compe-
tencia del Tribunal, cualquiera sea la reso-
lucién definitiva judicial siempre que no
hubiere condena.

Como podemos ver, més alld de los im-
portantes temas tratados en la causa, tales
como, concurso ideal o real, incompeten-
cia méds eventual reasuncion o competencia
con suspension, es necesario buscar urgen-
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temente un criterio diferenciador entre de-
litos e infracciones, que permita con ma-
yor precisién el deslinde entre ambos ilfci-
tos, por estar en juego la seguridad juridi-
ca.

II. DEBIDO CONTROL ADUANERO

La funcién esencial asignada a la adua-
na, es el control del trifico internacional
de mercaderfas, o sea las importaciones y
exportaciones, con el fin de aplicar el régi-
men tributario y el régimen de prohibicio-
nes.

Toda mercaderfa que se importe 0 ex-
porte, debe ser sometida al debido control
aduanero, ya sea que pague 0 no arancel
y/o encuadre o no, en alguna prohibicién,
ya que es la Aduana el tnico organismo
habilitado para determinar la situacién de
las mercaderias, al entrar o salir del territo-
rio aduanero.

Es por ello que el debido control adua-
nero es considerado el bien juridico prote-
gido por el ilicito aduanero méis grave y
caracterizado: el contrabando.

Existen excelentes estudios sobre el
bien juridico tutelado por el contrabando:
Asi por ejemplo: 1) “Introducci6n al dere-
cho aduanero. Concepto y contenido” del
doctor Ricardo Xavier Basaldida, Editorial
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1988, en especial
el capftulo VII; 2) Del mismo autor: “De-
recho Aduanero”, Editorial Abeledo-Pe-
rrot, Bs. As., 1992, en especial Capitulo
XI punto 3; 3) “delito de contrabando”, del
doctor Héctor Guillermo Vidal Albarracin,
Editorial Universidad, Bs. As., 1986, Capi-
tulo I punto C; 4) del mismo autor “Cé6di-
g0 Aduanero”, Tomo VII-A, Editorial
Abeledo-Perrot, Bs. As., 1992, Capitulo I,
pag. 63 y siguientes; 5) “Delito de contra-
bando y comercio exterior” del doctor Pa-
blo H. Medrano, Ed. Lemer Libreros, Bs.
As., 1991, Capitulo III. También citaré

por ser un antecedente muy valioso, referi-
do a la legislacién anterior al Cédigo
Aduanero, el trabajo del doctor Francisco
J. D’Albora, titulado: “El delito de contra-
bando” que forma parte como libro XII del
tomo 1V, del titdnico “Tratado de Derecho
Penal Especial™, dirigido por el doctor En-
rique E. Aftalién y publicado por la Edito-
rial La Ley, Bs. As., 1970.

Paralelamente al desarrollo doctrinario
sobre el bien tutelado por el contrabando,
existen esclarecedores fallos que tratan
solventemente €l tema, tal por ejemplo el
de C.S.J.N. en autos: “LEGUMBRES S.A.
y Otros s/Contrabando”, publicado en la
Revista El Derecho, ejemplar del 13 de
marzo de 1990, con notas del Dr. Germ4n
Bidart Campos titulada: “El delito de Con-
trabando: bien juridico penalmente titula-
do y principio de legalidad penal™ y del
doctor Miguel Ekmekdjian titulada: “Algo
mds sobre las leyes penales en blanco”.
También publicé dicho fallo la Revista La
Ley, ejemplar del 17/12/90, con nota del
Dr. Norberto Spolansky, titulada: “Contra-
bando, divisas y robo. Aspectos comunes:
El bien jurfdico protegido y la Constitu-
ci6én Nacional”.

A diferencia del tratamiento relaciona-
do con el delito de contrabando, escasa li-
teratura existe referente al bien juridico tu-
telado por las infracciones aduaneras.

En el ya citado trabajo de los doctores
Barreira y Vidal Albarracin (“La responsa-
bilidad en las infracciones aduaneras™), ex-
presan en el Capitulo titulado “Conclusio-
nes”, punto 6): “Los bienes jurfdicos tute-
lados por las figuras contravencionales son
satelitarios del bien juridico principal. Las
infracciones aduaneras contemplan prohi-
biciones que son complementarias de la
establecida en el delito central de contra-
bando, ensanchando la esfera de los me-
dios de lucha contra el obrar de quienes
atentan contra el bien juridico tutelado por
el delito de contrabando, lo que explica
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que suelan consistir en figuras de peligro
abstracto™.

Participo totalmente con esa opinién.

Sostuve también y concordantemente
con lo expuesto, en mi trabajo citado al
principio de la exposicién (“La culpabili-
dad exigida en el derecho infraccional
aduanero™), que “el bien juridico protegido
por las figuras infraccionales es, al igual
que en el contrabando, ¢l debido control
aduanero. Sancionan actos u omisiones
que podrfan tildarse de «leves» en compa-
racién con el delito de contrabando, com-
plementdndolo a modo de prevencién en
algunos casos y en otros, reprimiendo sus
medios de comercializacion”.

No debe llevar a confusi6n algunas re-
ferencias doctrinarias sobre el tratamiento
del bien juridico protegido por algunas in-
fracciones en particular. Asf por ejemplo
y en relacion a la infraccion de “‘declara-

ciones inexactas” (art. 954 del Cédigo’

Aduanero), fallos de nuestro més alto Tri-
bunal han sostenido: “que el bien jurfdico
tutelado en el precepto examinado -segin
lo explica la Exposicién de Motivos del
Co6digo Aduanero- resulta ser el principio
de veracidad y exactitud de la manifesta-
cién o declaracién de la mercaderfa que es
objeto de una operacién o destinacién
aduanera” (sentencias del 12 de mayo de
1992 en las causas caratuladas: SUBPGA
S.A. ¢/Estado Nacional s/Nulidad de reso-
lucién” y “FRIGORIFICO RIOPLATEN-
SE S.A. s/Recurso de apelacion”.
Efectivamente, la Exposicion de moti-
vos del Cédigo determina al respecto:
*...se tutela el principio bésico de la vera-
cidad y exactitud de la manifestacion o de-
claracién de la mercaderfa que es objeto de
una operacioén o destinacién aduanera”.
Pero considero que la opinién de los
destacados redactores del Cédigo, debe ser
debidamente interpretada, en el sentido
que el principio bdsico de la veracidad y
exactitud se relaciona con el llamado “des-

pacho en confianza”, que a su vez tiene
que ver con la imposibilidad f4ctica de la
aduana de controlar todas las mercaderfas
que se despachan. De ello se deduce que
la falta de veracidad o inexactitud en las
declaraciones, atenta contra el debido con-
trol aduanero, que es el bien jurfdicamente
protegido tanto por el contrabando como
por las infracciones aduaneras.

III. DIFERENCIACION ENTRE
DELITO E INFRACCION
ADUANERA EN BASE
AL GRADO DE LESION
AL BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Si se comparte el criterio expuesto en el
punto anterior, de que tanto el contrabando
como las figuras infraccionales tienen por
bien juridico protegido el debido control
aduanero, podemos encontrar una base fir-
me de la cual partir para la correcta dife-
renciacion de los ilicitos aduaneros. Por
supuesto, teniendo siempre presente que el
bien juridicamente protegido configura un
sustracto extra-legal de suma importancia
interpretativa de las normas juridicas.

Existe poca pero importante doctrina
sobre la diferenciaci6n entre el delito de
contrabando y la infraccién de “declara-
cién inexacta”, en base al bien jurfdico
protegido, que creo puede servir de anda-
miaje jurfdico a aplicar genéricamente a
todos los ilicitos aduaneros.

Antes de introducirse en el tema quiero
aclarar que en mi opinién, la infraccion
prevista en el art. 954 no puede ser dolosa,
ya que de serlo configuraria el delito de
contrabando.

Asf 1o he sostenido reiteradamente a
partir de la publicacién de mi libro “Dere-
cho Infraccional Aduanero” en el afo
1987 y més recientemente en la ponencia
por escrito presentada en el II Congreso de
Derecho Aduanero.
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Pero atento a que prestigiosos autores
sostienen, por el contrario, que puede co-
meterse la infraccién en andlisis de forma
dolosa, analizaré el posible y dificil deslin-
de entre dos figuras dolosas, una delictual
y otra infraccional y luego compararé tal
esfuerzo intelectual con el problema simi-
lar que se presenta en el 4mbito penal-in-
fraccional tributario.

El Dr. Héctor G. Vidal Albarracin, sos-
tiene que la infraccién de declaracién ine-
xacta dolosa se configura, cuando la ac-
cién ilficita tiene cierta entidad como para
dificultar o impedir el control del servicio
aduanero, e idoneidad para cambiar el tra-
tamiento aduanero o fiscal que correspon-
diere a la mercaderfa importada o exporta-
da (Codigo Aduanero Comentado, Tomo
VII-A, 1992, Abeledo-Perrot, pdg. 137 y
sig.)

Asimismo, en su trabajo titulado *“Cri-
terio diferenciador entre delitos ¢ infrac-
ciones aduaneras y de estas entre si”’, pu-
blicado en la Rev. El Derecho, ejemplar
del 29/5/95, sostiene que: “...cuando el
dolo recibe cierto respaldo sea documental
-mentira documentada-, o de otra fndole
(es el caso de doble fondo en el equipaje),
eslo es, asume entidad para al menos difi-
cultar el control aduanero, el hecho deja de
ser infraccién y adquiere categorfa de deli-
to”.

Tal concepto es repetido textualmente
en su ponencia N® 12 del II Congreso de
Derecho Aduanero.

El Dr. Pablo H. Medrano considera, a
su vez, que es infraccién (declaracién ine-
xacta - art. 954), cuando pese a ser dolosa,
no se actie con la particular finalidad o in-
tencion (ultra tipica) exigida por los deli-
tos, que ¢l llama “tendencia interna tras-
cendente™ y que se manifiesta en preten-
der:

- someter la mercaderfa a un tratamien-
to aduanero o fiscal distinto al que corres-
pondiere;

- un tratamiento aduanero més favora-
ble al que correspondiere;

- un beneficio econémico (“Delito de
contrabando y comercio exterior”, Lemer
Libreros, Bs. As., 1991, pag. 104 y 105).

De las posturas citadas, adhiero, en
principio, a la sostenida por el Dr. Vidal
Albarracin, la cual, si bien no exenta de di-
ficultad, me parece no solo original, sino
también base juridica de futuras soluciones
a arduos problemas interpretativos.

Descarto la del Dr. Medrano, por consi-
derar que no da adecuada solucién al pro-
blema planteado y es més, por el contrario,
avala mi postura de que no existe posibili-
dad fé4ctica de cometer una declaracion
inexacta dolosa. Ello asf, porque cabe pre-
guntarse: si dolosamente se declara algo
inexacto, ;no serfa motivado en pro de lo-
grar un beneficio espireo, ya sea cambian-
do el régimen aduanero o fiscal? Desaffo
a crear hip6tesis que no tengan tal motiva-
cion.

Por iltimo, dije que la postura del Dr.
Vidal Albarracin no estd exenta de dificul-
tad. También respecto a ella cabe la si-
guiente pregunta: Si dolosamente se decla-
ra algo inexacto, ;jno se afecta siempre el
debido control aduanero? Creo que sf; y
permitiéndome complementar 1a doctrina
de tan destacado jurista, estimo que la di-
ferenciacion debe ser construida sobre la
base de la magnitud de la accidn ilicita de-
sarrollada por el sujeto activo y el correla-
tivo esfuerzo controlador desplegado por
la aduana.

Asf lo sostuve para casos similares a re-
solver en el 4mbito penal infraccional tri-
butario, en un trabajo titulado: “Triple en-
cuadramiento legal de la defraudacion fis-
cal”, publicado en la Rev. El Derecho,
ejemplar del 28/6/94; dije: *“...el ardid o
engafio desplegado por el infractor admite
graduaciones. En tales graduaciones debe
buscarse la diferencia entre ambas figuras
y su posibilidad de coexistencia, ora apli-
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cando el principio de “subsidiariedad”, ora
aplicando el de “especialidad”.

Si las “declaraciones engafiosas” o la
“ocultacién maliciosa” previstas en el art.
46 de la ley 11.683 como medios ardido-
sos, son facilmente detectables mediante el
debido control que debe efectuar el ente
recaudador, 1a conducta reprochada encua-
drarfa como figura infraccional.

También sostuve en un trabajo titulado:
“Retencién indebida por parte de agentes
de retencién o percepcién tributaria o pre-
visionales: jdelito o infraccién?”, publica-
do en la Rev. Informacién Empresaria N°
262 de octubre de 1995 y en relaci6n a la
armonizacién del art. 47 primer pédrrafo de
la ley 11.683 y art. 8° de la ley 23.771
(ambas figuras dolosas que sancionan la
retencion indebida por parte de agentes de
retencién o percepcién), que si la conducta
reputada ilicita es de tal gravedad que
compromete seriamente el control fiscal, al
exigir un esfuerzo fuera de lo normal para
detectarla, debe ser encuadrada como de-
lictual. Por el contrario, si la conducta de-
sarrollada es ficilmente detectable, me-
diante el rutinario pero adecuado control
fiscal, debe ser encuadrada como infrac-
cional.

IV. CONCLUSIONES

Estoy absolutamente convencido de la
imperiosa necesidad de lograr un adecuado
criterio legal diferenciador entre delitos e
infracciones aduaneras. Hace a la seguri-

dad juridica.

La diferenciacién legal debe contem-
plar una modificacién a la redaccién del
artfculo 902 del Cédigo Aduanero, para
que comprenda tanto la forma dolosa co-
mo culposa de culpabilidad y complemen-
tar la nueva redaccién del mencionado ar-
tfculo, con las modificaciones que pudie-
ren corresponder a cada una de las infrac-
ciones en particular.

Debe determinarse doctrinariamente el
bien juridico protegido por las infracciones
aduaneras en general y de no ser posible,
dada la heterogeneidad de las mismas, el
de cada infraccion aduanera en particular,
para lograr con ello una base jurfdica de
distincién entre delitos e infracciones
aduaneras.

Debe determinarse si la infracciéon
aduanera m4s cominmente cometida (de-
claraciones inexactas del art. 954), es sus-
ceptible de abarcar la conducta dolosa, sin
que implique paralelamente cometer el de-
lito de contrabando.

Debe determinarse si la diferenciacién
entre delito e infraccién aduanera, puede
ser sustentada en el debido control aduane-
1o.

Debe aprovecharse la doctrina sentada
sobre el tema por los autores penales in-
fraccionales tributarios, por ser temas and-
logos.

Debe conformarse lo antes posible un
criterio doctrinario s6lido, sobre todo el te-
ma delictual infraccional aduanero, atento
el tratamiento que serd dado por el Cédigo
Aduanero del Mercosur.



