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DELITO DE CONTRABANDO
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1.- Introduccion

El tema de la delimitacion entre contra-
bando e intraccion advanera, en el Codigo
Aduanero vigente, permite soslayar la dis-
cusion acerca de la validez y conveniencia
de la distincion entre derecho penal vy de-
recho penal administrativo. Normalmente
las ventajas de mantener un sistema in-
fraccronal consisten en la celeridad del
proceso, por tratarse de un juicio simplifi-
ciddo, ¥ en gue la condena no omplica una
estigmatizacion del infractor, Sin embar-
oo, esto no puede llevar a ignorar que 10-
das las infracciones admimstrativo-peni-
les mo poseen la misma entidad, la medida
del dano soctal deberia implicar una dis-

tincion en las formas procesales para |a
determinacidn de responsabilidad " Cone
secuentemente, no solo el aspecto material
sino el procesal deberian encontrarse en el
objetivo de una futura reforma a la legisla-
cidn aduanera.

El problema de lu delimitacion dogma-
tica entre ¢l contrabando y las infracciones
aduaneras en In legislacion vigente surge
de la falta de claridad para encontrar un
indice que marque un punto seguro para la
distmcion,

El delito de contrabando es una refe-
rencia insegura debido a que existen diver-
sos tipos penales de contrabando. EI art.
863 de la ley 22,415 contiene una forma
del contrabando, el art. 864 establece otras

(17 Este eriterio ex ¢l sostemido por Thomas Wergend, The fegal e praceical peotfens posed by dhie difference
Benveen crimiuad v el aederinisteative penad v, Revoe mternationale de drolt peonl, 1988, p. 66 ¥ 55 Pam
unm Teseiia mas aniplin de I eveludion v leorias acerca de 1o distincion: Hetnz Mattes, Proddeias de Derectio
Fermeed Adnitriserative, tmd, de José Muria Rodriguez Devesn, ERERSA, Jadn, 1979,
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formms de comision no requiriendo algu-
nas de ellas la existencia de arcdid o engano
haciendo esto especialmeme diticil la dis-
tincicn con las infracciones,

Las infracciones tampoco presentan un
unico punto de referencia seguro debndo o
lo vanedad de sus Tormas, que van desde
lias que se manifiestan a traves de ung des-
eripeion detallada. como la declaracion
inexacta contenida en el art. 954 Codigo
Aduanero hasta las menos especiiicas co-
mo las contenidas en los arts, 994 y Y95
del mismo texto legal,

La oreanizacion del sistema normativo
del denominady Codigo Aduanero es un
obstaculo a una defimuva distingion gra-
matical pero no debe impedir [a distineion
doctrinaria. que siempre incluye un conte-
nido teleplogico porgue tiene comao siste-
mi de referencia al sistema de la teoria del
delito, de lo contrario no cumpliria So fun-
cion de permitir la articulacion de las op-
ciones politice crimmales senaladas en la
ley, aun cuando sea ella nusma la que difi-
culta la mencionada articulacion.

Este trabajo intenta encontrar una via
de distincion entre el delito de contraban-
dir v las infracciones aduaneras que permi-
ta sefialar un camino ascendente desde la
infraccion hacia el delito. mantenendo dos
ambitos separados, actuando ¢l dmbito de
las infracciones como cinturén externo del
correspondiente al delito. Este méndo; en

lo teorico, noen lo estrictamente fireral, es
avalado por la estructura del Codigo
Aduaiero, En su texto se trata a los delito
en primer ermino v lo residual es abarca-
do por las infracciones. Desde ya la mten-
cion era gue el campo infraccional funcio-
fiara como el circulo éxtenor ol delito de
contrabando, tratando de abarcar toda con-
ducta gue implique una anormal tamita-
cion aduanera.

Para ¢l andlisis de la distincion debe-
mos seleccionar ¢l voncepto de delito de
comrabando que utilizaremos en la compa-
racion con las infracciones. Se pueden (o-
mar dos conceptos como paradigmdticos:

1. “En conclusion, el sélo hecho de im-
pedir o dificultar, de la manera (ue
exige la ley, esa funcion primordial
que tiene a su cargo la aduana de veri-
fiear toda la mercaderia que ingrese o
egrese del pais, es configurativo de
contrabando, con independencia de
que aleance o tenga efectos sobre
otras cuestiones (fiscales, sanitarias o
de segundad) que solo constituyen ¢l
sustento o fundamento de ese rol que
fe asigna lu ley.”

21 “El control gue constituye el bien juri-
dico del delito de contrabando es
aguél que ejerce el servicio aduanero
sobre las mercaderias que ingresan o

121 Podrin discutitse sila iminzen del “circulo™ es adecwdn, pues en replidad hobrn framjoy que pueden entror al
airculo del delito sin pasar por el exierior corfespondicnte o las infracciones. Pero mis alld de que esta difer-
efiin quizis se base purnmente en una ceekiion metodoldmen ez muy probable que las gormas contemidos en
el tee 994 del C AL funcronen como normas de olausum del sistema, s peruicio de un desarmlio posterior

del tema en este eabao,

(3 Héctor G. Vidal Atbarmacin, Codige Adinern, tomo VII-A, ed. Abeledo-Perrot. po 67 ¥ 68, Cuien

seerca del mismo Wpico expresa;

UET arcte! Creidige Adecineres cemtinian og esa Vnea de procisar wadys el comtenlda del contraberdo, de wianer
g gty el clarn goe Jo el e o8 Jucredondoeion oo, ol regidacivin de da politleg soondmice dél
Extuelis enp pelacion Con foy opergeiongy oo binporpeicn o expornge iy, st of efercicie de fo fuocidn primcipd!
encemmerilidin oy adianey, ey, el comtral golve T inradicdcian., exrdecidn v cirealacion, de e

cercleries.”

Concordantemenie con cste concepto del delito de contrabando exisien diversos precedentes de la Chimara
Nacional de Casacion Penal comeo Surfabril SRL (La Ley. suplemento di jurisprudencia penal, del 18/ 1295 v

Lonart SACTF] (Sabn | e, | 185,
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coresan hacia o desde un territorio
aduanero (general o especial), y que
esta enderezado amca v oexclusiva-
mente & posibilitar €l ejercicio de las
funciones de percibir los tributos es-
pecificamente aduaneros. aplicando
eventualmente, los estimulos o benefi-
cios correspondientes (devoluciones,
reintearos v reembolsos), v haciendo
cumplir el regimen de prohibiciones
gue en relacion a las Importaciones v
a las exportaciones se establezean,™"

Estios conceptos de contrabando se
contraponen en cuanto b priordad de cada
uno se centra, sucesivamente. en el debido
comtrol aduanero o en la perturbacion del
objeto de referencia de las denominadas
prohibiciones econdmicas ¥y no economi-
cas (arts. 609 y 610 de la ley 22.415),

I1.- Delimitacion del objeto

El objeto de este comentario consiste en
tratar de establecer el limite entre el delito
de contrabando y las mfracciones aduane-
ras. 7 Es evidente que por delito de contra-
bando se entienden diversas formas de ili-
citos 1l como se manifestara en la intro-
duceipn. Sin embargo, b forma de encarar
Ia distincion, adoptada en lo que sigue del
trabajo, serd partiendo del delito de contra-
bando regulado en el art. 863 del Codigo
Aduanero como objeto de uno de los ex-
tremos de la oposicion de conceptos.

Esta decision se funda en que el tipo
penal contenido en el articulo citado es
considerado, por ung parte de la doctrng
como forma genérica ¥ subsidiarn de Iy
descripciones del art, 864 de la misma ley
“ y. por otra parte. aun cuando no lo defina
de esa forma coincide en no considerario
Ccomo tipo basica en el especifivo sentido
de esa alpcucion. ™

La distincion con las lormas contenidas
en el art. 864 se establece literalmente. ¢s
decir por su propia especificidad, pero ¢l
#63 al ser una descripcion con un mayor
grado de abstraccion colisiona con des-
criptiones de las infracciones confundien-
o sus dmbitos normativos.

I1.- El bien juridico

El bien juridico cumple la funcion de
ser el momento Dundamentador del conte-
nido material del imusto en el dmbito de
las descripciones tipicas. Las teorias que
partieron de la obediencia a la norma co-
mo fundamento de la norma penal deben
buscarse, en su estado puro, antes del siglo
XV,

Las variaciones en cuanto al significado
de bien juridico, de objeto de proteccion v
objetn de la accion no impiden mantener la
hipotesis de que para poder establecer una
prohibicidn debe protegerse con ella a un
vilor social. la conducta puntual debe ser
socialmente nociva y con relacion a un va-
lor que se pueda determinar ™

{41.CF. Pablo Humberto Medmmo, Oedino die conrrrabgnadn v comercio exterlor, ed. Lermer, Buenos nires, po 175.

5. Este trabajo no pretende entrar en o discosion que no tene solucitn, Lo gue consisic en establecer ta difer-
eficia entre infraocion v delite, Soto trotaremos de distingur dentro de In normativo penal -ndeanern.

(&), CE eontre oo, Pablo Medrano, op. ait.. p. 205; Seelm-Oottiffredi-Adnis, Defiroy ddvaneros, Lemer. Buenos

Alres, 1983, p. 35,

{7 Pedro E. Fermindez. Lalane, Comentgrion ol Ceifiye Advreero (lex 22405 v sworegfamentacicn ), tomo 11,
el Gula Practica del Imponiadaor ¥ Exportador, 1988, 3, 54,

(BhPam un excelente resumen de fos distintas posturas acerci del concepto de bien juridion: Miguel Polaini
Nuvarrete, récension al libro de Kool Amelung “Prafeccldn de bivnes juridicos v preddogion de T socipdad
fvesgigoncdones sobee of comtenido denn principio del Dervehia Penol vl damibiee de-aplicaciane def s @
ot frnilenenios historicosdapmidtices, Al misme fempo, wn faforme sobre lo teorie de fa Snocividod social™
def delits . Anuano de Derecho Pennl ¥ Ciencins Penales { ADPCP)L mavo-agosto, 1973, Madrid, p. 439y s,
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El comtrol adugnero noesen si un valop
o diferencia de la vida en el homicidio o la
propiedad en el huito. Esti no s una pug-
na traducible en la dicotomin disvalor de
accion o disvalor de resultado, pues en
ambas posturas ¢l bien juridico es esencial,
Para los lamados “subjetivistas™ detrds de
L norma siempre debe existir una valora-
Cidn primaria positiva gque da origen al
ten juridico, que haya objeto de protec-
chon o lestonar o no al momento de reali-
zar la accidn es aleo diferente v pertenece
a otro plano de discusicn.

La Corte suprema de Justicia de la Na-
cion ha expresado gque ¢l bien juridicn del
delitvg de contrabando es:

"odentro de la concepeion actual del
derecho penal econdmice. la Finalidad
de la figura de contrabando no es pri-
mordialmente la preservacion de la
renta liscal...sino la preservacion de
los objetivos de politica economica fi-
jados por el Estado en su cardcter de
organo rector de la economia nacio-
nal.”

“Que en consecuencia. cabe entender
gue ¢l legistador ha concebido el delj-
to de contrabando como algo que ex-
cede el mero supuesio de la defrauda-
cion fiscal, pues lo determinante para
suincriminacion es que tienda a frus-
trar el adecuado ejercicio de las facul-
tades legales de las aduanas,™ ™

“.toda forma de ocultacion y todo ac-
to tendiente a substraer una mercade-

riit @ la verificacion aduanera ¢s con-
trabands, aun cuando no existiere o
posibilidad de perjuicio fiscal.” "

Para la mayona de 1oy autores ¢l con-
trabamido es un delito de resultado. En rea-
lidad. si el bien juridico protegido es €l
ddecuado ejercicio de las faculiades fegn-
les de las aduanas [a consumacion del deli-
to ocurrird cuando se fo lesione pero ello
no signific que se tmate de un delito de re-
sultado propiamente dicho. ' La lesion se
produce en el plana wdeal v no tactico.

Esta categoria de delitos se caracteriz
por la moditicacion en el objeto de protec-
cion del bien juridico y este objeto debe
ser de naturaleza matenal o bien un efecto
de lu conducta que se encuentre mas alld
de su propia ¢jecucion. '

La modificacion de los estados de los
objetos de bien juridico o de los sustratos
objetivos de o bienes juridicos hacen al
delito de resultado. Sostener que cualquier
“modificacion metafisica” asequible desde
el plano lingiistico implica un resultado
de los admitidos para el concepto de “deli-
t0s de resultado” haria perder el limite con
los delitos de pura actividad,

El delito de contrabando es de resulta-
do si se mirg al bien juridico como la le-
sion de los valores subyacentes o las prohi-
biciones contenidas en los arts, 609 y 610
de la ley 22.415, Los bienes por ellas wie-
lados son tangibles. representan algo mis
que su formulacion pudiendo ser recondu-
cidas hasta una valoracidm primaria con
contenido propio. El control aduanero es
algo instrumental y que no puede ser obje-

(9hLas dos trinserlpaones testuales fuemon extraddas del fallo “Ciepa §A" A pesar de que en cate fallo no
estala en cuestitn directs ¢l concepto de bien juridico. sino la de 5 el desistimiento de la fentativa etn ndmisi-
ble en el sistema de fa ley de adusniss, 1a referencia es hecha en el volo por separado del Ministro Enmique

Petracchi -fallos 311:372 cita de 1o po 389,
(100LCE Fallos 157:214 v 21301240,

{11):Hans Heinrich Jescheck, Travmdd de Deveche Paaal, parte goieral, cunrta edicion, tmd. de José Luis
Manzanares Samantego. Ed Comares. Granada, Espaia, p. 238

(12).Cilinter Steatenwerth, Derecho Peoal, parie general. o heoho panible £ trad. de Gladvi Romero. Edersa.
Madrid, 1982 ps. 78 v 79 Aunque Stratenwerth circunseribe ese efecto pl marco de Ja tipici dad:
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to de wme valoracion positivin @ dilerencia
de 1o salud publica o, en lo que a tributos
adugneros se refiere; el erario pablico o,
como concepto dimimico, 18 hacienda pu-
blica.

La doecina del bien jundico es compa-
tible con la idea de delitos de peligro, ¢l
contrabando puede consumarse sin una le-
sion a la renta. @ la salud pablica, etc..
siempre que tales objetos de bien juridico
sean sometidos o un peligro concreto ',
Pero no puede por la via de sosiener que ¢l
contral es el bien tuelado convertir al deli-
to de contrabando en un delito de “peligro
abstracto” con relacion a los bienes juridi-
cos que subyacen a las normas contenidas
en log aps. 609 v 610 del Codigo Aduane-
L {4

Este camino de interprétacion g5 para-
lela a la distincion entre bienes juridicos
gue se relacionan con la base de la existen-
cia del sistema soctal ¥ los que se vineulan
con su funcionamiento. Estos aseguran s
condiciones de existencia de los primeros.

Entre los bienes de funcionamiento el
gque protegen los delito econdmicos ¢4 el
orden publico economico. Con este bien
juridico se protege, indirectamente, a los
hienes juridicos concretos, Si se sancionan
tas quiebras fraudulentas se protege ¢l pa-
tnmonio de los acreedores ™.

La justificacion de cada prohibicion se
encuenira en es0s bienes fundamentates, lo

contrario significa subordinar el bien juri-
dico a la prohibicion o al mandato de con-
ductas. Seria una paradoja gue el bien juri-
dice nosea anterior 4 la normea sino creado
por ella,

La vision del delito de contrabando co-
mo de peligro abstracto resulta contraintui-
tiva coando se considera gue ¢l dificubia o
mpide el control sin peligro concreto parm
un bien determinado ¢s pasible de sufrir
una condena de seis meses a ocho anos
mucho mayor que la estipulada para el ho-
nuecidio culpose -seis meses a4 bes anos-.
siendo gue la diferencia de escalas no pue-
de pasar por el dolo o la culpa pues existen
diversos dehitos dolosos gque estipulan pe-
nas menores que ¢l contrabando, entre
ellog el rapto, €l robo -en su maximo-, las
lesiones graves, etc.. Bl legislador debe ha-
ber intemtado proteger con el delito de con-
trabando algo mis importante que ¢l hibi-
to de obediencia "',

En generd no se repara demasiado en
gue los Ilamados “delitos de resultado™ no
se idenufican con el disvalor de resultado
en toda su extension. Este nltimo com-
prende. segun la doctrina mayoritaria, al
peligro que entrafia la conducta del autor,
que no puede reemplazar al resultado para
la conformacidn de esa especie de delitos,
sin embargo el resultado sin peligro prove-
niente de una conducta no significa un dis-
valor juridico-penalmente relevante. el pe-

L rede gfec de faveidn prohibida comprendido en el supresio de fectio tipecoy quee voonds alld de e
ejecncidn de i s,

(130, Con relacion al “peligro concreto” de lesion agui entri o copsiderarse [ mputscion objetiva de deszos pam
si aplicacim, por ejemplo, dentro de bna tecria materinf-objetiva de la temativa,

{141 En el texto se discute uilfzando el cancepto “delites de respdtadds” sin introducir ¢l debate seeren dessi exis-
ten delites de resultade o siesie dlimo no ntegm el condeplo de iliciio o defito, Esto coestion eolorpeeeria I
comprension del problema puntual gue se discute en el texo, ademis de ser lo forma habitual de expresion,

(15):Herman Hormazabnl Molarde, fos dedifon socioeconomicns, of en fridice, of aior, s hecho vl onece
saria reformo ol sisternn pencd espaiol, pablicado en Hov o decechn pengl secioeconictiice enrapee sfor
amctclias e hewor al Prof Klas Tiedeniann, Universidad Auttmomade Madreid, 1992, p 187 ¥ s

(161 Agul ba expresion “hdbia de abedivncia” se utiliza apartdndose en clerta medida de s misma nocion: uti-
[izada por Har. pues el reguiere del habito una cierta espontaneldad ¥ oo sdlo sp gourrensin por obligocicn
nrniva. sin embargo algunos de ses copsideraciones serfan aplicables o 1o ides del texio (Herbert LA
Harl, £ comepto de derecho. wad, de Genaro Cartld: Abelédo-perrol. Buenos Alres. 1977, p. 63 voss.,
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ligro pow si seri relevante si el concepio de
tentativa reguiere del mismo (teoria mate-
rial-objetiva), Sin embargo, es menos
complejo teatar ol resultado como exclusi-
vamente referido a la lesion material del
ubjero de bien jurichco ¥ reservar el peli-
gro para tratarfo como un disvalor de ac-
cion ohjerivo, esio es lo que hace la teari
de Lo imputacion objetiva™, Esta opcion
permite vincular el peligro con la accion u
OmEsIon v asi crear una referencia mas se-
eura pars ¢l dolo ¥ consecuentemente para
el error de tipo.

El juicio de valor primano sobre el es-
tado de cosas objetivo que conforma la ba-
se del concepto de bien juridico, tanio en
la teoria personal del ilicito de Armin
Kaufinarn como en i de Dicthart Zielins-
ki, no se encuentra especificado en cuanto
a sobre que puede recaer esa valoracion,
La referencia a la “sitvacion de hecho ob-
jetiva” parece indicar a lo gue se encuentra
en el mundo real delante del autor gue req-
liza la conducta'™ Sin embargo parece
apropiado interpretaria como referida a la
existencia de algo materialmente identifi-
cable: asi Zielinski describe el concepto de
Juicio de valor primario a traves de la pro-
posicion: “lesiones al (objeto de) bien juri-
dico deben no ser™™.

Como sea que se tome al bien juridico
debe existir un contemdo al que se pueda
aplicar el predicado de valioso o disvalio-
s0, sin esa posibilidad no hay bien juridi-
co. ¢l control aduanero no es valioso ni
disvalioso solo se sabe i lo es cuando

tiende o proteger un valor.

El delito de contrabando s de resulta-
do si adoptamos la postura gue ¢l bren ju-
ridico s6lo puede fundarse en |os juicios
primarios que recaen sobre los motivos de
las prohibiciones contemidas en los arts,
609 vy 610 del C.A. Asi la capacidad de
rendimiento de este concepto de delite de
contrabundo es mucho mayor que la con-
cepoion encubierta del delito de peligro
abstracto. Esta paencialidad se refleja en
wna reduecion del dmbito de la punibilidad
-por delito- por agregacion de un elemento
al tipo garantia ¥ por la posibilidad de gra-
duar ¢l punto de infraccion a la norma, es
decir permite optar con mzones objetivas
por el delito o por la infraccion adusner.

Para Hegar a la atribucion por el delito
$€ Tequerisd una mayor agresion al objeto
de bien juridico y en consecuencia al pro-
pio bien juridico.

Lit exigencia absoluta de lesion para la
consumacion, o peligro para la tentativa,
solo operard en la medida que lo que se
pretenda imputar sea la wansoresion al dm-
bito normativo del delito. La violacion de
la formalizacion “control aduanero”™ puede
ser considerada suficiente para el dambito
de las infracciones. Esta distincion genén-
ca marca los campos minimos para hablar
de uno u otro ambito, el legislador cumpli-
do este standard podrd agregar elementos
como la propia lesion del objeto de bien
Juridico para la imfraccion, tal como lo hi-
20 con la de declaracion inexacta (arl, 954
de laley 22.415) ™,

{161 Referenmas o la tden de Honig con’ relacidn o o "finalided objetiva” o o la * posibilidad olijetiva de pre-
tender” pucden verse en: Class Romim Refleviones sobre fa probleaidrici de la foputdcicn e ol Derechio
Fenol, en Problemay basicos.del dereolio pencd, de. Beas, Madnd, 1976, p: 128y 130,

(1T Diethart Ziehnski, Disvalor de accicn v disvealor de resnfiadooen el coneepro de (o, Andlisie di fo
estrncrnra de it fielnneniocion v exciisten ded dicire, trad. Marcelo Sancivem, hammurabi, Buepos Aires,
1990, p |40, Tambien en este sentido Marcels Sanvinett, Teorda did defito vdisndor de aocidn, Ua frvest-
gricien sore fas Sonsvectencion. pracicay de g cencepre persanad di (licie cidcaseripe ol disvalor de

dloeicin, Hammidrabi, Buenos Aires, 1991, p, 39,
( 18} Diethant Zielinski. opcil, p. 139,

(P4 cuestion de s uma mifmecion regquicre 1o lesion del objeto de bien juridies 6°si bast com umn shatraocion
comu ¢l control aduwmero excede Ia distincion que se poede orgmar en log datos gue s ley vipente permite
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La cuestion siguiente e5 dilucidar como
diferenciar uno y olro campo-cuando €l le-
gisludor incluyo la necesidad del perjucio
en la infraccidn,

V.- El ardid

Lat chstincicm entre delito de contrabando ¢
infraceion aduanera podiia alojarse en el
reguisito del 1ipo penal de contrabando
consistente en ¢l ardid o engano™.

La mayor diceccion a la lesidn del Bien
Juridico se refleja en la existencia de un ar-
didl. El ardid ¥ ¢l engano que integran el t-
po del delito de contrabando pueden deri-
var de una preparaeion mds o menas esme-
rada de Ty situacion para productr el error
en el control aduanero posibilitmdo la le-
sion del ohjeto de tela,

En las infracciones puede existr un en-
sano, falta de verdad en lo que se piensa,
st dice o se hace creer que  posibilite |
burla al control aduanern, Inclugo un ardid
en el sentido del “despliegue de medios
engannsos simulando o disimulando frente
# la victime una realidad, cualguiera sea la
forma o procedimiento que se wiilice para
hacerlo™ En el texto legal €l engang se en-
cuentra equiparado al ardid.

Determinar cuando hay ardid o engano,
pues, por ejemplo, el supuesto de declara-
cidn inexacta puede realizase intencional-
mente, siendo el silencio soliciente para
considerar la existencia de cuanto menos
de un engaiio, jungue no legue a ardid.

Se supone que si lo gque define al con-
trabando es el ardid o engano las infraccio-

nes no pueden ser realizadas wilizando un
procedimiento de esu naturaleza.

St al contrabande le quitamos el perjui-
cio de orden economico y no scontmico y
también e guitamuos, de su campo exclusi-
vo, el ardid o engano y si las infracciones
pueden ser realizadus con dolo no hay for-
mi de diferenciar al contrabando del ar.
863 de lus infracciones en los casos en gque
no lay perjuicio v la conducta se realizo
en forma dolosa.

La distincion en consecuencia no debe-
ria pasar. exclusivamente, por el ardid o
enganio sino por ln afectacion del bien juri-
dieo material, es decir la atectacion en la
torma perjuicio al objeto de las prohibicio-
nes. con un ardid mayor que la declara-
ciin inexacta o ardid en sentido foerte,

Alchourron ¥ Bulygin tratan de distin-
guir entre permision o prohibicion en sen-
tido fuerte y en sentido débil *'. Prohibido
o permitido en el primer sentido se refiere
a aquella conducta que es descripta por
una norma sea prohibiendola o pernutien-
dola. Si el sistema juridico no contiene uni
permision de la conducta esta lo €s en sen-
tido débil siempre que el principio de clag-
sura diga que lo no prohibido esta permiti-
do. Este principio basa el concepto de per-
misidn en sentido débil y deju de lado el
de prohibicion de 1gual caricter.

La distincidn entre ungy mirccion v el
contrabando puede pasar por la mayor
aftectacion del bien juridico, '™ pero esto
ocurre siempre gue hay delito pues el as-
pecto cuantitativo debe ser mayor en el de-
lito. El dificultar mds el control puede pro-

extrer. Aguela es uni decision que depende de un ésgicni tednco general de distineion entre delilo e

infracocadn ¥ los Hmites def sistema de gamntios pennles.

[ 200, Pablo Mouries, Maevay reflexiones sobre ef comrabando, Bevisin de Fstudios Adunneros ano 11 n 5. p. 21
v 55 Con expresa relacion al tema “ardid: Gladys Reomero, Las eletentos ded Hpo e o extaf, Lemer, 1985
Herndn Prepelitichl. E ardicd o ef tipe de o evmfo, inddite, 1997,

(21}, Carlos B, Alehowron, y Bugenio Bulygin, Mtradiecion g b awiodedogio du lay clondas juridioay v

secdirdey, el Astren, Buenos atres, 1987, p 171 ¥ 55

(22%. Estn e o posturn gue esboza Vidal Albamacin en o diferencintion entre infraccion de equipage ¥ con-
tratwatho { Lanite éutre o infrocoldn de equipafe v of dedito de contegdicad cimesido por vii de cguipfe. La
Ley. suplemento de jurisprudencia penal del 27 de octabre de 1995 p. 2
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venir de la existencia de un ardid o de su
mayor refevancia dentro de la conducia rea-
lizada. Es posible sostener que la falta de
informacion veraz es en sioun ardid o enga-
fio, sin embargo cuantas nuis barreras per-
mita superar el ardid mayor relevancia de-
berd tener deniro de la condoeta ejecutada.

El ardid ey el marcador de Ia mayor
afectacion o, mis precisamente, de la ma-
yor direccion a L atectacion.

La infraccion descripta en el art. 994
inc. ¢ es bastante gridlica de la cuesticn de
la necesidad de perjuicio en las infraccio-
nes aduaneras. En etla se habla del gue im-
pidiera o entorpeciers la aceion del servi-
cio aduanern. Podria decirse que estd refe-
rda a la aceion de alguien que no realiza
ardid ¥ que luego por medios materiales
trata de logrr eludie el control aduanero o
de una persona que actua impidienda la in-
vestigacion de un delito ya realizado, Sin
embargzo i norma no especifica Ja forma o
medio de entorpecimiento o impedimento,
el ardid es una forma fuerte de hacerlo, in-
cluso quien declara en forma inexacta -ar-
did débil- cumple con el tipo infraccional
en cuestion.™ La (inica via de que no se
superponga con todas las demds infraceio-

nes es distinguirla porgque no requiere ar-
did en sentido fuerte y el sdlo ardid en sen-
tido débil basta a diferencia de la declar-
cion inexuctn que, ademds de ardid débil,
exige perjuigio™. Las normas contenidas

en los arts. Y94 v Y95 del C.A. constituven

la clausula de cerramiento del marco de las
infracciones, 1o forma de completar el cir-
culo. Pero, a si vez, es la forma de decir
gque ¢l contrabando reguiers ademas de un
ardid en sentido fuerte el perjuicio, porgue
st perjuicio o peligro para el bien juridico
real -no solo el deber de obediencia- esta-
mos frente o una Jde Jas Tormus infraccio-
nales del art. 994,

Del conjunto de infracciones puede de-
ducirse cual es el alcance del delite de
contrabanda, asi puede formularse una
leoria coherente del dmbito de proteccidn
de las normas del codigo aduanero (del
universao de ¢asos en la forma de Alchou-
rran ¥ Bulyein,

Cuando la declarcion mexacta deja de
serlo para entrar en ¢l dmbito del contra-
bando tiene que ver con la realizacion de
una conducta complementaria a la sumple
declaracion inexacta. Esta conducta puede
consistit en la insercion de una factura fal-

[23).E1 1ipo penul que contivne el intiso citado se aplica a conductos no nbareasdas por los demis previstos en el

titulo refenido a las isfraocciones aduaneras (subsidinridad expresay; A su ver, I exposicion de motives dedtacn
In independencin de lay sancicnes disciplimrrias de o pena dee multn eon |o cual no restringe ks conductias
abarcudas por la gorme a las goe derven de incumplimientos de solicitudes de infomacion parma I jnvesti-
gocion dé ihicitos distintos o 14 contduct que esta norma prevé. En cuanto o la ot pormy de cermmiento o. e
lo-termunologia de ta exposicion de motivas, formula residunl ells es mis complejn pues pot un lado exige
peligro de perjuicio fiscal o su produceion v por el oo gue afecte o hubiems podido afectar ol control ndu-
mmern. Este doble sentido parece un reflejo de los discrepancias en los concepos de contenbando diferencindos
en ¢l primer apanado de este teabajo. En ¢l anticulo citado lo cueation del pelipro o lesion del painmonio de la
aduana es superficial, debido 2 que si se lesiond o se puso en peligro Lt renta Tscal se debid necesannmente
afectar el control aduanero. Pero es relevante en el sentido que permte considerar que |a existencis de ardid
en oeasiones puede levar a tatar Ta conducta come une infraceion porgue solo se afectd ol control aduanero y
e los eqsos en gue existio un simple engabo. falta de ardid o engafo equiparable 3 €. con perjulcio o pelign
parn fa renta fiscal tumbién se considerard conto ama infraceidn. Bl motivo de este tminmiento reside on la
folia de combracion de ardid y perjuicio real como se expondni en el desarrolle subsizuiente,

(24). La distincion podrin hacerse con el art. Y95 que considera suticients pam su consumacian ol pelizro de
perjuicio fscal o de afecticion del control aduanero, Mis alld de que |a esta norma convierte a un lipo de pebi-
gro ahstrocto -control sduaner- en oo de peligro concreto del peligro abstmeto. eon 1o cual es doblemente
abatracto. La intencién del Tegistador fue Lo idea de crear un peligro eancreto pero como ¢l control aduaners
&4 en 6 una uhstracoidn.
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sa o cualguier ot forma documental o no
documental de mantener la apariencia de
veracidad de los t@rminos de la operacidn
aduaneri. Si la conduoeta subsiguiente im-
plica un favorecimiento de la falsedad
alli hay un ardid en sentido fuerte, el en-
gaio requiere lo mismo que ¢l ardid, Fl
simple engafio logrado por la sola decla-
racion inexacta no es el gue se equipara
al ardid, El engano debe hacer ver como
verdadero algo, es decir debe crear determi-
madkis condiciones para hacer parecer ver-
dad lo gque no lo es. Esta disineion se funda
en el principio arstotélico de la vendad co-
mo comespondencia.™ Esta teoria se refiere
a L verdad de un enunciado con relacion o
la situncion de hecho al igual que la cues-
tion del simple engano y el ardid o engafin,
¢l primero se cormesponde con la definicion
de Aristoteles. pero si se hace creer gque lo
afirmado con la primera conducta es
verdad mediante oira condocta. o un dis-
tinto fragmento de la conducta dnica, es-
tamos frente al ardid o engafo a que se
refiere el tipo penal de contrabando. El
stmple engano es una mentira que no resiste
la mas minima prueba empirica acerca de
su veracidad, Es decir encuadra en la teora
de la correspondencia como formulacion y
4 su vez nooresiste la prueba empirica. la
falsedad we determima con Iy mis simple
comprobacion. en cambio la falsedad del
ardid requiere para ser demostrada un ma-
yor esfuerzo debido a que se la recubrico con
una apariencta de veracidad ¢on una segun-
da conducta o un acto complementatio que
puede ser parte de la misma conducta (uni-
dad de accion)™,

Sin lesion a estos valores derivada de

esu forma de ardid no podria haber contra-
bando sino simplemente una infraccion. El
monto del perjuicio no es relevante para la
distincion, salvo en lo gque sirva de indicio
de la posibilidad de un ardid mayor gue el
de Ia declaracion inexacto,

Los “ardides™ que hundan mia declara-
cion no veraz se deben distinguir de los
gue mphcan una declameon mas oculia-
mientt u scultamiento sin declarmcion, Es-
tos filtimos levan al delito de contrabando,

La cuestion que queda impheada es: [ s
podemos distineair por el ardid necesita-
mos un perjuicio?. La respuesta afirmativa
es evidente en tanto que s se exige una
conduets mas disvaliosa ella debe ser mis
proxima u la lesion del bien juridico: si es-
te hien solo fuera el resguardo del congrol
ambas lo afectan por ioval, hay unid mayor
capacidad de lesividad en la accién con
ardid en sentido fuerte. Sin embargo, si
¢l ohjeto es el control ambos lo burfan de
igual manera. siendo que no hay grados
con relacion a deberes formales.

La distincion podria formularse de Ia si-

guiente manera:

1. Ardid en sentido déhil o fuerte sin

peligro o perjuicio real (sola alecta-

cion del control adeanero) lleva a

una infraccion de las del 995;

Ardid en sentido débil con peligro

de perjuicio fiscal o perjuicio fiscal

efectivo lleva a una infraccion del

995 =i mo se da una del 953 (smbsi-

diaridad expresa);

3.  Ardid en sentido débil o fuerte sin
peligro real lleva a la infraccidn des-
cripta en el art. 994 inc, c);

I

(25}, SEecE gue do guie es ey e8 g T gl ey, e fulvo ikberrtrin gue decie gee Jgue ed'v gae b gie
Aelex moen, es verdadera”. Este enundiado tepresenta una Torma' de ln comrespondencia oo comelocion,
existe ol vanante tl como la correspondencia como congruenon pem no e fecesano recurnic & ella para
explicar ln refacion que pretende evidenciar el texw (Martin Gardner, Los porgees de un escriba filosoto,
Harcelona, 1989, p 36; Richard L. Kukbam, Theones of Truth. & Cnitical Introduction: Londoa, 1997, p. 119
y 55 The Oxdfond Companion 10 Piilosophy. Bath. 1995, p. 166,

(26 Con relocidn a la cuestidm de Lo comabomeiin: Hilary Putnam, Lo “corredoraoidn " de day leorie, e
Reveldncioney cieatificas, comp, lan Haking. trad. Jaun J, de Utrlla, ed. FUE. Méxieoy 1985, pl 16



4. Ardid débil con perjuicio econtmi-
co Heva a la declaracion inexacta
del art. Y54 incs. a) y ¢);

5. Ardid débil sin perjuicio econémi-
co, con transgresion de una prohibi-
ciom, Heva a la declaracion inexacta
del art. 954 inc. b);

6.  Ardid fuerte con perjuicio econdmico
o mo eeanamico i los obfetos de bien
Juridico que subvacen a las prohibi-
ciones de los arts, 609 v 610 hace
aplicable la norma de contrabando.

V.- Dolo y culpa

El aspecto subjetiva del delito de con-
trabando es el menos problematico pero se
le dedica este apanado a fin de debarir si Ia
diferencia entre delito ¢ mfraccion puede
pasar por el ambito subjetivo del tipo pe-
nal 7.

Parte de los awores sostienen el criterio
de distincion  fundado en que las infrac-
clones tenen como requisito subjetivo ne-
cesario la culpa. A su vez, se podria soste-
ner una tesis aun mas estricta, las mfrac-
ciones no pueden ser cometidas dolosa-
miente. La primera proposicion habla de Ja
culpa ¢como elemento pecesana pero no
como unica posibilidad de configuracion
subjetiva de las infraceiones .

En los casos en que existe culpa habri
infraccion, en los gque existe dolo volve-
mos al problema de distincion, pues la in-

fraccion debe ser realizada con el conteni-
do subjetivo atribuido a la culpa pero pue-
de contener el requerido para ¢f dolo debi-
do a gue no existe ninguna limitacion para
lay - infracciones dolosas en la ley ni se
afecta principio alguno pues ¢l principio
de numerus claousus de los delitos culposos
en nuestro ordenamiento Hene como corre-
lato el principio contrario con relacion a
los delitos dolosos, Esto hace en definitiva
reducir el marco del problent a los cisos
de infracciones cometidas dolosamente.

Aun cuando el ardid excedn la exigen-
i del tipo mfraccional su nidcleo de sim-
ple engano requericdo por 1 infraccion es
separable de lo que excede esa finalidad y
podria pasar al campo del delito. Siempre
gue se cumpla con la relacion de dado del
bien juridico. Lesion gue por si sola no es
definitoria del contrabando, pues el delito
necesita algo mds v esto es la referencia
del dolo al ardid propiamente dicho, con lo
cual ln verdadera distincion reside en fijar
cuando existe ardid y luego defimir su co-
rrecta referencia subjetiva.

V1.- Ardid e imputacion objetiva

Para completar el cuadro del delito de con-
trabando se podria buscar el método de se-
leccion de las conductas que cubren los re-
guerinuentos del tipo objetivo de contraban-
do mediante un metodo de distincion como
s la teoria de la imputacion objetiva, ™

(270A pesar de que mewdologicamente serfa mias sdecuscdo seguir el escalonamiento de elementod ohjetivios
para contimiar con ¢l desarmollo del tema ehjo este orden de exposicicn por 1o Tuncion que le-serd asisnady 3
I teoria die a imputacion objetiva en el apariado correspondiente.

(285 La resodovion de |a Climarn Nacional de Casaciom Penal en ol caso Surfibel! SR utiliza un arsumento
similar pero con relacion ol especinl elememo subjetivo requenido por el Lipo contenido en el s, 864 inc. b,
Esta distincidn e relevante pued aqui [uega unt de las particularidades de Jos tipos especificoy distintos del

conlenicls en ol art 563,

(29).Est mterpremeion de In eorfn de ln imputacion objetiva como métodd para seleceionar Ios condiictas qut
seepmesponden con ¢l 1ipo objetivo es unn nueva forma diever o esta worms, No ¢ it de que clla integre el
tipo objetive sino que sen un metalenguale par reconocer In existencia del tpo olyjetivo de un presanto iifo-
to. Especificacion o determinacidn de esgo relevante, relacidn de riesgo con el resuliado o del peligro o que
se tefieren las normas penales son sdloe formay de artibar 4 o gue ¢l tipo penal trata de captar. Armin
Kaufmoann propiciaha gue by teorda de Lo imputheitn objetiva podiia encontrr una funcion eilids cn g selecs
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Aun cuando ta teorda de o imputacion
objetiva haya sido desarrollada con base
en la weona telenlogica del bien juridico.
esta teoria podria exigir gque el peligro
creado por la conducta del autor o del par-
ticipe posea el grado de realizacion del ar-
did (en sennde fuerey, El riesoo espegils-
cado " de esa forme permitisd imputar un
tipo de contrabando y no solo ung inlrac-
clom.

Esta metodologia requerinin. como mi-
nima, gue el peligro excediera fa lesion de
un deber de obediencia pues el principio
que veda La aplicacion de penas corporales
por €su clause de incumphmiento exiginia
un hicn juridico veal,

Este requisito viene de fuern del tipo
penal del contrabando, pero de dentro de
b fuente del Hamado “control adusnero”™.
Este coneepto es una denvacion de la ne-
cesidad de tutela de cienos bienes a través
de ung tnica Formulacion tpica o cuando
menos de una tmca citegoria de ilicito por
eso lu abstraccion es sdlo funcional o, co-
mo se suele Hamar “de t€enica legislaiva”,
pero na esencial, Sioel control como con-
globante de los otros bienes es el unico
gue sufre menoscabo no hay justificacion
de aplicar una pena de privacion de la li-
bertad. En lus multas o desposesiones de la
mercaderia -comiso- no hay lesion de ese
principio pues gl deber formal puede ser
protegido como peligro abstracto, Esta
puede considerarse unn forma vihda de
fortalecimiento de expectativas,

El dificultar el control aduanerd es una
proposicion que reemplaza a los objetos
gue ella representa, si el objeto que evoca
es s0lo el control de una persona sobre las
mercaderias de quien entra o sale del pais
la prohibicion no estaria justificada, s1 en

cambio permite remitir 8 otros ohjetns -
prinnirios- la nomma se justifica en su pro-
teccion.

El ardid es parte de la conducta y como
tl incrementa el riesgo de afectacidn al
contro] aduanern (resumen de la afectacion
a diversos bienes juridicos) el rigsgo pro-
hibido es el gue se Lenera por un ardid en
sentido fuerte; Esta es una forma de espe-
cificacion del neseo aceptada aceptadas en
¢l marco de la imputacion ubjetiva,

La teorvia de lu imputacion objetiva es
un instrumento para la seleccion de la “ca-
lidaed™ delite, mfraccion o conducta Licit
Si el peligro especifico requerido -peligro
de lesion de una prohibicion- se da junta-
mente con la especificacion de que haya
un ardid en sentido fuerte el peligro juridi-
camente desvalorado existe y el ambito de
proteccion violade se corresponde con el
de [a normia de contrabando,

Por otra parte, debe considerarse que
el resultado debe ser la concrecion del
ricsgo creado por el adid. Puede existir
un ardid en sentide fuerte ¥ no ser el moti-
vo determinante de que se haya impedido
o dificultado el control aduanero. En este
caso puede existir una tentativa de contrr
bando aun cvando se encuentre vulnerady
el control aduanero, e incluso el verdadern
bien juridico, en concurso con una infrac-
cidn.

La ereacion de un riesgo juridicamente
desvalorado dependera de la idonerdad
objetiva del ardid pard producir el engano,
En eéste punto cabe acotar que el standard
del sujeto objetn del engano es siempre fi-
Jo pues se traia de un organismo piblico y
s€ supong que no hay una seleccidn del
sujety pasivo a diferencia de la estata en
esta debe evaluarse la idoneidad del ardid

ofn de bos npos de |n parte especial (Aribucicn ebpermg en ef deline doloso, ADPCE 1985, p. 807 ). quizas
esta forma de veels como meialenguage con relacion al {meta) lengunje refenicdo al tpo penal sea una forma de

sepuir esa recomendocidn

(300 Las cuestiones de eapeciflichoion del riesgo v del vesuliodo las he expuesto en * Dogmea causal © ebletivising
seerelio: du deoria de fa imparicisn dbjerin, Doctring Penal n 57758, 1992, p. 91 v 1s
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por las caracteristicas de ln victima del
s,

En este punto se destaca una faceta
del componente “control adoanero”, es-
te es necesario para la intermediacion
en el nexo de imputacion entre la con-
ducta v ¢l resoltada.

Las relaciones de vigseo fienen ciert
similitud con las de o estala ', La prime-
ra relacion de resgo se dirige a la condue-
o en su relacion con el enor provocado en
el servicio aduanero por medio de quien o
guienes lo representen formalmente "'y la
seeunda se refiere a ese engano vy a la le-
sion del objeto de bien juridico, Asi apare-
ce como relevante la formulacion interme-
dia relativa al control aduanero, pues todo
tipo gue reguiere un irdid debe tener un
referente en el destinatario del ardid ade-
mids de la lesion al objeto de bien jundico.

Vil.- Conclusion v consideraciones finales

La cuestion del bien junidico puede re-
spmurse, desde uma perspectiva del sentido
comin como una pugna de intereses entre
lo gue podemos tolerar que el estado nos
prohiba con relacion @ un beneficio a ter-
ceros o social, En el caso del contrabando,
hasta donde toleramos gue se proteja a la
renta. 1o salud publica. ete. con relacion a
nuestro derecho a clrcular libremente in-
cluyendo 1a libertad de poseer y transpor-
tar objetos materinles e intelectuales *.

Si la pugna se plantease con relacion

la faculmd del estado de controlar como
tin primordial. el punto de inflexion pasa-
ria mucho mas abajo de la pena de prision.
Es decir, madie soportaria una pena de pri-
s10n 0 su amenaza por violar el interés del
estado en controlar las importaciones y ex-
portaciones. La postura que indica que ¢l
bien juridico es el contel deberia acoty
legislativinmente 1o mas posible el ambito
del delito de contrabando porgue perderia
capacidad de graduar rangos de necesidad
yomerecimiento de castigo v de lo contra-
no convertiria a cas! ioda tramitacion irre-
aular en delito de contrabandao,

Uin deber formal no habilita a derivir
castigos corporales -privacion de la liber-
tad- de su incumplimiento. Los casos en
gue no existe peligro o perjuicio concreto
ni pueden derivar en delito de contrabuan-
dor sin gue haya una motivacion basada en
prohibiciones economicas o no economi-
cas como fuente de la valoracion primaria
que da lugar a la norma prohibitiva o im-
perativa.

Si el bien juridico debe reflejarse en
abjetos de bien juridico las referencias ma-
teriales de las prohibiciones constituyen
ese objeto. Hasta aqui un elemento exter-
no al tipo penal, aun cuando fundamental
como motivante de su existencia, es el re-
ferente de la distincion.

Sin embargo esto no es suficiente para
delmear al delito de contrabando aun hace

falta separar los distintos @ambitos de pro-

teccion de las normas y el punto por el que

13 11 Mercedes Péree Manzano, Acercet de o fmpumicicn objetiva de -l estafo, Cundermos de dootrina y jurspro:

dencin penal. afio T1 miimeres | v 2, 1990, 5, 2400,

132} Mervedes Pérer Muaneino, op. it . ps. 256 v 257,

(33 La idea de lo prohibicidn de regreso no es de apticacion simple en la clase de délisgs gue requicrer ardid
pues I conducty del ugeénte de aduand i es culposa realizn ¢l tpo referido bajo ¢l eplorafe "netos culposos
gue pogibilitan el contrabando”. Eo la esiafa ¢l patrimonio es propio. aun’ cunnde bay casos de “estafs en
triangule” en los cunles si po boy participacion doloss de 1o persona gue dispone por ol la conducts eulpos
es e Lo prohibicion de regreso no es de aplicacion en el contrabando pues Iz posibilidad del enganio en
I personn gue represenin al contml adusnero es presupuesta parn la consumacion, a prohibicion de regreso
prdrin metuar con un tercer inlerviniente ajeno al-hecho deseripto por el tpo penal,

(34} Loy glementos intelectuales aun cuando posean un soparte fishoo distingo o ello: comstlisyen una mereaderia
que podrin ser inclulda dentro de 1o referencia de los normas de (o ley 22475
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pasa esta distincion es €l concepto de ar-
did El Hamado ardid en semtido fuerte se
constituye asi en ¢l valvane interno del -
por penal del contrmbando,

La conducta que conlorma el ardid
debe encadenarse con la lesion del objeto

de bien juridico v esta funcion la cumple
I teoria de la imputacion ebjetiva, no
consideradn comao parte -interng- del npo
stno como método de determinacion, por
fuera, de la existencia de sus elemenios
objetivos,



