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SENTENCIA  N°_________.- En  Formosa,  a  los  ____________________ 

d ías  de  d ic iembre  de  2010,  se  reúnen  los  in tegran tes  de l  Tr ibuna l  Ora l  en  lo 

Cr im ina l  Federa l  de  Formosa  –Jueces  Zun i lda  Ni remperger ,  Norber to  Rubén 

Giménez  y Rubén Dav id  Oscar  Qu iñones-,  con la as is tenc ia  de l  Sr.  Sec re ta r io  –

Dr.  Car los  Lu is  Pera l ta-,  a  f in  de  fa l la r  la  causa  de  rubro  Luque 

González, Edgar Daniel s/Infracción a la ley 22.415 (exped ien te 

n° 3082/10).----------------------------------------------

La  causa  se  s igu ió  a l  c iudadano  paraguayo  Edgar  Diosne l  Luque  Gonzá lez   (C. I . 

de la Po l ic ía de l Paraguay N° 4.140.526), nac ido en Ciudad de l Es te (Repúb l i ca 

de l  Paraguay)  e l  14  de  d ic iembre  de  1981,  ac tua lmente  desocupado,  h i jo  de 

Eus tac io  Luque  y  de  Mar ía  de  Jesús  Gonzá lez ,  con  domic i l i o  hab i tua l  en  B° 

“Ciudad  Nueva”  de  Ciudad  de l  Es te,  ac tua lmente  a lo jado  en  la  Un idad  10  de l 

Serv ic io  Pen i tenc ia r io 

Federa l .----------------------------------------------------------

-------------------

In te rv in ie ron  en  la  aud ienc ia  de  deba te  e l  Sr.  F isca l  Genera l  –Dr.  Lu is  Rober to 

Ben í tez-  y,  en  la  as is tenc ia  técn ica  de l  procesado,  e l  Sr.  Defensor  Of ic ia l  de 

Cámara –Dr. Be l i sa r io Aréva lo-.--------------------------

C      uestiones  propuestas      :  Es tab lec ido  que  fue  e l 

orden de vo tac ión, e l co leg io examinó las s igu ien tes cues t iones:

1ª)  ¿Se  encuen t ran  probadas  la  mate r ia l i dad  de l  hecho 

que mot iva ra la rea l i zac ión de es te ju ic io y, en ta l caso, la par t i c ipac ión que en 

aqué l le cupo a l imputado?

2ª)  ¿Cómo  debe  ca l i f i ca rse  e l  hecho  at r ibu ido  a l 

procesado?

3ª) ¿Qué pena cor responde imponer a l acusado?

4ª)  ¿Cómo  deben  reso lve rse  las  cues t iones 

inc iden ta les?
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A  la  primera  cuestión,  el  Juez  Quiñones 

dijo:

a)  El  imputado  –Edgar  Diosne l  Luque  Gonzá lez-  v ino 

requer ido  a  ju ic io  acusado  de  haber  in ten tado  ingresar  a l  te r r i t o r io  argen t ino 

72,901  Kg.  de  la  sus tanc ia  es tupe fac ien te  vu lgarmente  conoc ida  como 

“marihuana”,  d is t r ibu idos  en  182  paque tes  ocu l tos  en  sendos  compar t imen tos 

de l  veh ícu lo  marca “Toyo ta”  –t ipo  min ibus-que  conduc ía,  ev i tando  e l  e je rc ic io  de 

las func iones de con t ro l de l serv ic io aduanero. 

E l  hecho  habr ía  ocur r ido  e l  6  de  febre ro  de  2010  –

aprox imadamente a las 20:30 horas- en e l  Área de Cont ro l  In tegrado de l Puente 

In te rnac iona l “San Ignac io de Loyo la”. La faena de l i c tuosa habr ía f racasado por la 

in te rvenc ión  de l  persona l  de  la  Di recc ión  Genera l  de  Aduanas  que  pres taba 

func iones en aque l pues to de con t ro l .

b)  La  acusac ión,  fo rmu lada  en  aque l los  té rminos,  ha 

quedado ac red i tada con cer teza con la  producc ión de las  pruebas  incorporadas  a l 

deba te. En esa d i recc ión, cor responde computa r –en pr imer lugar- las cons tanc ias 

de l  ac ta  que  documenta  e l  secues t ro  de  la  carga  i l í c i t a  y  la  aprehens ión  de l 

imputado,  en la  que se desc r ibe  –con minuc ios idad encomiab le- e l  desar ro l lo  de l 

proced im ien to que d ie ra lugar a la fo rmac ión de la presen te causa.

En  lo  que  se  re f ie re  a  la  detecc ión  de  f racc i ones  de l 

es tupe fac ien te  en  d is t in tos  sec to res  de l  rodado,  las  man iobras  rea l i zadas  para 

ex t raer las y la as is tenc ia de l sospechoso a esas d i l i genc ias fueron cohones tadas –

en  sus  respec t i vas  dec la rac iones-  por  los  tes t igos  de  proced im ien to  Ide l fonso 

Va ldéz y Rafae l Ramón Mor i l l as .

c)  La  natu ra leza  y  la  capac idad  tóx ica  de l  mate r ia l 

secues t rado  fueron  con f i rmadas  con  e l  in fo rme  per ic ia l  n°  7.212,  cuyas 

conc lus iones se encuen t ran rad icadas a fs . 136/138 de l  lega jo  pr inc ipa l .  E l  peso 

de  cada  uno  de  los  paque tes  ha l lados  en  la  camione ta  y  secues t rados  por  la 
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prevenc ión, resu l ta de l ac ta jud ic ia l de pesa je obran te a fs . 66/67, en la que se 

es tab lec ió un peso to ta l de 72,901 kg.

d)  En  la  dete rminac ión  de  la  p la ta fo rma  fác t i ca  de l 

even to  juzgado,  resu l tó  dec is i va  la  dec la rac ión  de los  func ion ar ios  aduaneros  que 

pres taban  serv ic ios  en  e l  Área  de  Cont ro l  In tegrado  a ledaña  a l  Puente 

In te rnac iona l “San Ignac io de Loyo la”:

-Grac ie la  Ren ie ro,  Je fa  de  Guard ia,  exp l i có  que  una 

camione ta  que  es tuvo  deten ida  cerca  de  med ia  hora  en  e l  sec to r  an te r io r  a l 

pues to  aduanero,  emprend ió  su  marcha  en  d i recc ión  a l  egreso  –de l  lado 

argen t ino- de l Área de Cont ro l . Que, pese a las ind icac iones que a su conduc to r 

le  h ic ie ra  e l  agen te  Gr ippo,  no  se  detuvo.  Ante  esa  even tua l idad,  se  le  so l ic i tó 

a l  gendarme  que  cubr ía  las  func iones  de segur idad  en  e l  l lamado  Pues to  1,  que 

detuv ie ra  la  marcha  de l  veh ícu lo  y  regresara  a l  sec to r  aduanero.  Cuando  e l 

conduc to r lo h izo, se le requ i r ió la documentac ión de l rodado y se le in fo rmó que 

ser ía  rev isado.  En  ese  ín te r in ,  e l  min ibus  emprend ió  su  marcha  hac ia  e l  sec to r 

paraguayo de l Área de Cont ro l  In tegrado, abandonando la documentac ión en poder 

de  la  agen te  Achendo t f f .  Se  requ i r ió  –en tonces-  la  co laborac ión  de  la  Po l i c ía 

paraguaya,  uno  de  cuyos  of ic ia les  in te rcep tó  e l  au tomoto r  que  fue  t ra ído  –

nuevamente- a l sec to r  argen t ino. A l l í  fue somet ido a una rev is ión que permi t ió  la 

de tecc ión y secues t ro de l es tupe fac ien te.

-E lsa  Achendo t f f ,  desc r ib ió  –en  té rminos  s im i la res  a  la 

pr imera  tes t igo-  la  man iobra  e lus iva  in ic ia l ,  e l  pos te r io r  re to rno  y  e l  escape  a l 

Paraguay  de l  conduc to r  de  la  camione ta.  Ac la ró  que,  en  su  in te r io r ,  además de l 

conduc to r iban una muje r y –probab lemente- un menor de edad.

-Héc to r  Juan  Gr ippo,  en  su  dec la rac ión  tes t imon ia l , 

co inc id ió con lo reseñado por las func ionar ias preceden temente nombradas. Agregó, 

con in te rés para la causa, que fue é l qu ien –de manera os tens ib le- le so l i c i tó a l 

conduc to r  de l  veh ícu lo  que  se  detuv ie ra  en  e l  pues to  aduanero.  Que,  produc ido, 

e l  regreso  le  ind icó  a l  cho fe r  que  ub ica ra  e l  móv i l  en  un  ángu lo  de  45°  para 

somete r lo  a  una  rev isac ión  y  que,  en  esas  c i rcuns tanc ias ,  emprend ió  su  marcha 
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hac ia e l sec to r paraguayo. Que en ese lado de la f ron te ra fue in te rcep tado por e l 

o f i c ia l  de la  Po l i c ía de l  Paraguay  de ape l l i do  Ins f rán,  den t ro  de l  área de con t ro l 

in tegrado. Que e l  veh ícu lo fue reconduc ido a l  sec to r  y examinado detec tándose la 

ex is tenc ia  de  la  carga  i l íc i t a .  Desc r ib ió  minuc iosamente  e l  desar ro l lo  de  la 

rev isac ión  de l  veh ícu lo,  de l  que  puede  in fe r i rse  e l  ingen ioso  d iseño  de l  s is tema 

de ocu l tamien to de la marihuana que t ranspor taba.

-Fina lmente,  e l  Admin is t rador  de la  Aduana de Clo r inda 

–Mar io V íc to r F igueroa- co inc id ió con los re la tos ya s in te t i zados y, ac la ró, que la 

in te rcepc ión  de l  veh ícu lo  se  rea l i zó  en  e l  sec to r  paraguayo  de l  Área  de  Cont ro l 

In tegrado, según le fue re fe r ido por los of ic ia les de la Po l ic ía de l hermano pa ís .

e)  El  cuadro  proba to r io  desc r ip to  desbara ta  par te  de l 

descargo  fo rmu lado  por  e l  imputado  a l  pres ta r  dec la rac ión,  par t i cu la rmente  en 

cuan to  adu jo  que  sor teó  s in  inconven ien tes  la  zona  de  con t ro l  aduanero.  Al 

respec to debe seña la rse que fo rma par te de l  conoc im ien to común la ex is tenc ia de 

con t ro les  migra to r ios  y  aduaneros  en  las  zonas  f ron te r i zas .  Que,  en  e l  par t i cu la r 

caso,  de l  acusado  ese  saber  se  ve  re fo rzado  con  las  cons tanc ias  de  sus  s ie te 

ingresos  ante r io res  a l  te r r i t o r io  nac iona l ,  por  e l  mismo  lugar  f ron te r i zo, 

c i rcuns tanc ia  cor rec tamente  enfa t i zada  por  e l  Sr.  F isca l  Genera l  a l  produc i r  su 

a lega to.  Pero,  además,  en  la  par t i cu la r  c i rcuns tanc ia  que  examinamos  e l  agen te 

Gr ippo  le  ind icó  –de  manera  c la ra-  que  detuv ie ra  la  marcha  de l  veh ícu lo  para 

somete r lo a con t ro l .

f)  Es  prec iso  ac la ra r  en  orden  a  con f i rmar  la  va l idez 

de l  proced im ien to,  que  e l  “Acuerdo  de  Rec i fe”  (aprobado  por  la  Dec is ión  de l 

Conse jo  de l  Mercado  Común  02/99,  mod i f i cada  por  su  s imi la r  04/00) prevé  en 

su  ar t í cu lo  3°,  inc iso  c):  El  País  Sede  se  obliga  a  prestar  su  

cooperación  para  el  ejercicio  pleno  de  todas  las  funciones  

antedichas  y,  en  especial, al  traslado  de  personas  y  bienes 

hasta el  límite internacional  ,  a los  fines  de su sometimiento a 
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las  leyes  y  a  la  jurisdicción  de  los  tribunales  del  País  

Limítrofe, en cuanto correspondiere.

La  va l idez  cons t i tuc iona l  de l  “Acuerdo  de  Rec i fe”  y  su 

ob l iga to r iedad con ar reg lo a l ar t í cu lo 2°, inc iso 1°, apar tado a) de la Convenc ión 

de Viena sobre Derecho de los Tra tados (aprobada por la Ley 23.782), ha s ido 

reconoc ida  por  la  Cor te  Suprema  de  Jus t ic ia  de  la  Nac ión  respec to  a  un  hecho 

de con t rabando –en grado de tentativa- produc ido en e l Cent ro de Cont ro l 

In tegrado  próx imo  a l  Puente  In te rnac iona l  “Genera l  San  Mar t ín”  (Concepc ión  de l 

Uruguay) (1 ) .

g) Por lo expresado, en re lac ión a la pr imera cues t ión, 

cons idero ac red i tadas la mate r ia l i dad de l hecho ba jo juzgamien to y la par t i c ipac ión 

en és te de l imputado Luque Gonzá lez , en los té rminos en que fuera fo rmu lada la 

acusac ión f isca l .

A  la  segunda  cuestión,  el  Juez  Quiñones 

dijo :

a)  El  hecho  at r ibu ido  a l  imputado  reúne  los 

requer im ien tos de l t ipo ob je t i vo de l de l i to de con t rabando, desc r ip to por e l ar t í cu lo 

864,  inc iso  d),  de l  Cód igo  Aduanero,  porque  la  man iobra  e lus iva  cons is t ió 

bás icamente  en  e l  ingen ioso  ocu l tamien to  de  la  carga  i l í c i t a ,  como  modo  de 

sus t raer la a l con t ro l de l serv ic io aduanero. Ta l fue e l p lan conc re to de l au to r . 

E l  pr imer  sor teo  de l  con t ro l  aduanero ,  debe  ser 

cons iderado como un in ten to de sus t raerse a aque l con t ro l an te la even tua l idad de 

que  la  carga  ocu l ta  fuera  descub ie r ta .  Su  pos te r io r  in te rcepc ión  por  e l  gendarme 

que  cus tod iaba  e l  pues to  1,  a  ped ido  de  los  agen tes  aduaneros,  represen ta  la 

in te r rupc ión  por  causas  a jenas  a  su  vo lun tad  que  te rmina  de  con f igu ra r  la  fo rma 

ten tada de l  de l i to .  E l  in ten to  de hu ída con des t ino  a la  Repúb l i ca de l  Paraguay, 

1.  CSJN, fa l l o de l  7 de mayo de 1998: Dotti, Miguel Ángel y otro , Fa l l os 321 : 

1226.  
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carece de dens idad ónt i ca d i fe renc ia l  respec to a l  núc leo de la man iobra  de l i c t iva, 

s ino que –antes- b ien la in tegra con f igu rando una so la conduc ta. 

A  d i fe renc ia  de  lo  pos tu lado  por  e l  Sr.  F isca l  Genera l 

a l  fo rmu la r  su  acusac ión,  en t re  la  f igu ra  bás ica  prev is ta  por  e l  ar t í cu lo  863 de l 

Cód igo  Aduanero  y  las  fo rmas  t íp i cas  desc r ip tas  en  los  d i fe ren tes  inc isos  de l 

ar t í cu lo  864  de l  mismo  cuerpo  normat i vo,  ex is te  un  concurso  aparen te  de  leyes 

que  debe  reso lve rse  –exc luyendo  a  la  pr imera-  en  func ión  a l  pr inc ip io  de 

espec ia l idad ( 2 ) .

Concur re en la espec ie, además, e l aspec to ob je t i vo de 

la  f igu ra  ca l i f i cada  prev is ta  por  e l  ar t í cu lo  866  -2do.  pár ra fo-  de l  Cód igo 

Aduanero.  E l lo  as í ,  porque  la  mercader ía  que  pre tend ió  impor ta r  cons is t ía  en 

es tupe fac ien tes  en  una  can t idad  ta l  -más  de  72  Kg.-  que  permi te  a f i rmar  –s in 

hes i tac ión- que es taban des t inados a ser comerc ia l i zados. 

b)  En  su  defensa,  e l  encausado  sos tuvo  que 

desconoc ía la ex is tenc ia de la carga ocu l ta en e l  min ibus que conduc ía.  Que fue 

con t ra tado por una vec ina de la que so lo conoce que se l lama “Mar ía” para que 

conduzca  e l  veh ícu lo  has ta  e l  megamercado  “La  Sa lada”.  Que  la  nombrada  le 

requ i r ió  sus  documentos  para  ges t ionar  las  au to r i zac iones  cor respond ien tes  y  que 

ven ía acompañándo lo, además de su compañera y su h i jo , en e l malhadado v ia je .

La  veros im i l i t ud  de  es ta  de fensa  resu l ta  insos ten ib le  a l 

cons idera r  –como  lo  hemos  hecho  a l  t ra ta r  la  pr imer  cues t ión-  la  in jus t i f i cab le 

pr imera  e lus ión  de l  con t ro l  aduanero.  S i ,  en  efec to,  no  ten ía  conoc im ien to  de  lo 

2.  Soler :  Derecho  Pena l  Argen t ino,  tomo  I I ,  ps.  209/210,  §  46.  Seña la 

Creus :  El  tipo  especial  desplaza  al  tipo  general,  lo  cual 

ocurre,  por  ejemplo,  en  los  delitos  en  que  hay  relaciones  de 

tipos  básicos  a  derivados  (los  homicidios  calificados  desplazan 

al  homicidio  simple)  o  de tipos  específicos  respecto  de  tipos 

más  genéricos  (las  formas  de  defraudación  por  "engaño"  del  

artículo  173,  C.P.,  desplazan  a  la  "estafa"  del  artículo  172,  

Cód. Penal) , Derecho Pena l – Par te Genera l , p. 287.
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que  t ranspor taba,  no  se adv ie r te  n inguna  razón  p laus ib le  para  que  rea l i za ra  es te 

esqu ive in ic ia l .

Adqu ie re  va lo r  proba to r io ,  e l  s i lenc io  que  mantuv ie ra 

duran te  e l  proced im ien to  de  rev is ión  de l  veh ícu lo,  con f i rmado  por  los  tes t igos 

Mendoza y Mor i l l as ,  en respues tas  a in te r rogan tes  que les  d i r ig ie ra  e l  Sr.  F isca l 

Genera l .  S i  hab ía  s ido  v íc t ima  de  un  embus te  por  par te  de  “Mar ía”  es  d i f í c i l 

c reer que no ensayara esa defensa en los pr imeros t ramos de l proceso. 

c)  Cons idero,  pues,  ac red i tado  que  concur ren  en  la 

conduc ta  de l  procesado  los  aspec tos  cognosc i t i vo  y  vo l i t i vo  que in tegran  e l  do lo. 

Es to es, e l t ipo sub je t i vo de l de l i to que se le imputa y de su fo rma agravada.

d)  La  conduc ta  de l  acusado  impor tó  la  afec tac ión  por 

pues ta  en  pe l ig ro  de l  e je rc ic io  de  las  func iones  de con t ro l  que  la  ley  as igna  a l 

serv ic io  aduanero.  Es,  además,  mate r ia lmente  ant i j u r íd i ca  cons iderando  e l  ro l  de 

segur idad  que  en  e l  mundo  g loba l i zado  y  r iesgoso  en  que  v iv imos,  aque l las 

func iones cons t i tuyen una sa lvaguarda pr imord ia l , merecedora de tu te la ju r íd i ca.

e)  Pese  a  la  precar iedad  de l  in fo rme  ps iqu iá t r i co  de 

fs .  160,  no  surge  de  és te  que  e l  imputado  presen te  dé f i c i t s  que  le  imp idan 

comprender  e l  sen t ido  d isva l ioso  de  su  ac to,  n i  de te rminarse  con fo rme  a  su 

comprens ión.

Con  ac ie r to ,  e l  Sr.  Defensor  Of ic ia l  expuso  que  los 

escasos  recursos  de su as is t ido  to rnaba  in imag inab le  la  pos ib i l i dad  de  que  fuese 

e l  dueño de la mercanc ía  i l í c i t a ,  asumiendo –en la espec ie- e l  ro l  menor  de un 

“cor reo”. Aunque, es ev iden te que e l pos tu lan te l leva la razón en lo que af i rma, 

aque l la  c i rcuns tanc ia  no  a lcanza  a  exc lu i r  la  reprochab i l i dad  de  su  conduc ta, 

aunque  deberá  ser  computada  como  atenuan te  a l  graduar  la  pena  que  se  le 

imponga.

f) En s ín tes is , prop ic io que e l acusado Luque Gonzá lez 

sea  condenado  como  auto r  de l  de l i to  de  con t rabando,  por  ocu l tamien to,  de 

es tupe fac ien tes  inequ ívocamente  des t inados  a  su  comerc ia l i zac ión,  in te r rump ido  en 

la etapa de cona to.
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A  la  tercera  cuestión,  el  Juez  Quiñones 

dijo: 

a)  En  orden  a  ind iv idua l i za r  la  pena  que  cor responde 

imponer a l procesado, una aprox imac ión a la cues t ión reve la r ía que –en pr inc ip io- 

resu l ta r ía ap l i cab le a l caso e l para-s is tema que regu la la ten ta t i va de con t rabando 

en los ar t í cu los 871 y 872 de l Cód igo Aduanero.

S in  embargo,  la  consecuenc ia  más  ev iden te  de  la 

ap l i cac ión  de  es te  rég imen  espec ia l  es  la  hab i l i t ac ión  de l  e je rc ic io  de  un  mayor 

poder pun i t i vo es ta ta l ,  en la med ida que equ ipara  las penas que cor responden a l 

de l i to de con t rabando en sus fo rmas con-sumada y ten tada, c i rcuns tanc ia que nos 

impone con t ro la r su leg i t im idad cons t i tuc iona l , aún cuando e l p lan teo no haya s ido 

fo rmu lado por la Defensa de l acusado ( 3 ) .

En  es te  sen t ido,  compar t imos  la  idea  según  la  cua l 

“La  función  más  obvia  de  los  jueces  penales  y  del  derecho 

penal  (como  planeamiento  de  las  decisiones  de  éstos),  es  la  

contención  del  poder  punitivo.  Sin  la  contención  jurídica 

(judicial),  el  poder  punitivo  quedaría  librado  al  puro  impulso  

de  las  agencias  ejecutivas  y  políticas  y,  por  ende,  

desaparecería el estado de derecho y la República misma” ( 4 ).

b) La  es t ra teg ia  de  aborda je  de  aque l  con t ro l  ha  s ido 

ind icada  por  la  Cor te  Suprema  de  Jus t ic ia  de  la  Nac ión  en  los  s igu ien tes 

té rminos:  el  apelante,  para  sostener  la  irrazonabilidad  de  la 

equiparación legal que invoca, debió al menos hacerse cargo de 

los  argumentos  que  tuvo  el  legislador  para  esa  equiparación, 

3.  CSJN,  fa l l o  de l  27  de  sep t i embre  de  2001:  Mill  de  Pereyra,  Rita  A.  y 

otros (Fa l l os  324:3219);  CSJN,  fa l l o  de l  19  de  agos to  de  2004:  Banco 

Comercial Finanzas –en liquidación- (Fa l l os 327:3117).  

4. Zaffaroni – Alagia – Slokar : Derecho Pena l – Par te Genera l ,  p. 5.  
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pues  no  basta  al  efecto  la  mera  impugnación  genérica  de 

irrazonabilidad  sino  que  resulta  necesario  vincularla  con  los  

fundamentos del dictado de la ley (5 ) .

c) En ese sendero, desde e l comienzo, t ropezamos con 

la  pr imera  d i f i cu l tad:  e l  Cód igo  Aduanero  –aprobado  por  la  ley  de  facto 

22.415-  y  su  necesar io  an teceden te:  la  ley  de  facto 21.898,  no  fueron 

sanc ionados  por  la  Leg is la tu ra  es tab lec ida  por  la  Cons t i tuc ión  Nac iona l ,  s ino  que 

fueron  impues tas  por  qu ienes  usurparon  sus  func iones  er ig iendo  a l  Es ta tu to  de l 

Proceso de Reorgan izac ión Nac iona l como la norma fundamenta l ub icada por sobre 

la Cons t i tuc ión Nac iona l .

La  leg is lac ión  repres iva  de l  per íodo  comprend ido  ent re 

marzo  de  1976  y  d ic iembre  de  1983,  ent re  las  que  se  encuen t ra  la  que  ahora 

ana l i zamos,  no  só lo  t iene  ese  v ic io  de  or igen,  s ino  que  –además-  es tá 

impregnada  (manchada)  de  una  ideo log ía  au to r i ta r ia ,  reñ ida  con  e l  orden 

democrá t i co: la doctrina de la seguridad nacional (6 ) .

La  c i rcuns tanc ia  de  que  –por  razones  puramente 

pragmát i cas-  haya con t inuado  ap l i cándose a  par t i r  de  su  imp l í c i ta  ra t i f i cac ión  por 

omis ión leg is la t i va, no d is imu la n i sanea aque l los v ic ios , s ino que –en todo caso- 

5.  CSJN,  fa l l o  de l  12  de  marzo  de  1987:  Senseve  Aguilera,  Freddy  y  otro , 

Fa l l os 310:495, cons i de r ando 4°.

6.  Sos t i ene  Badeni:  Asimismo,  y  como  corolario  de  esta  expansión 

totalitaria,  nos  enfrentamos  con  un  amplio  espectro  de  normas  

jurídicas  destinadas  a  fortalecer  las  prerrogativas  del  Estado  en  su 

relación con la sociedad y con los derechos y libertades del hombre,  

desembocando  en una situación  de  privilegio  y  abuso  del  poder  que 

es,  precisamente,  el  núcleo  cuya  destrucción  persiguieron  los  

constituyentes  de  1853/60.  En  cierto  modo,  la  confusión  ideológica  

entre  el  bien  común  y  el  bien  del  Estado,  ha  conducido  a  una  

paulatina  sustitución  de  los  fines  personalistas  de  la  Constitución  

por  objetivos  transpersonalistas  que  no  se  compadecen  con  la  

esencia  de  aquélla (La  v i genc i a  de  la  Cons t i t uc i ón  Nac i ona l ,  La  Ley  1987-

A:835).  
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impone  a  los  jueces  efec tuar  un  esc ru t in io  más  in tenso  de  su  va l idez 

cons t i tuc iona l (7 ) . 

En  la  misma  d i recc ión  se  ha  af i rmado:  Que, 

cualquiera  sea  su  denominación  las  disposiciones  y  órdenes  

coercitivas  dictadas  por  un  gobierno  de  fuerza  no  son  leyes  

conforme  lo  dispone  la  Constitución  Nacional.  Su  condición 

espúrea  no  desaparece  ni  aun  por  el  reconocimiento  de  su 

vigencia  por  el  Congreso  Nacional  a  través  de  leyes 

declarativas de que continúan en vigor ( 8 ) .

Para  que  no  quepan  dudas,  la  ley  de  facto  22.415 

fue  sanc ionada  por  e l  d ic tador  Vide la,  a  propues ta  de  sus  min is t ros  Mar t ínez  de 

Hoz y Rodr íguez Vare la.

d) Formu lada la an te r io r  ob jec ión, aque l lo que la Cor te 

Suprema  denominara  los  argumentos  que  tuvo  el  legislador ,  resu l tan 

dec la rados  en  la  Expos ic ión  de  Mot ivos  que  acompañara  e l  proyec to  luego 

sanc ionado, que pasamos a examinar .

E l  t ramo  per t inen te  de  aque l la  Expos ic ión  t iene  como 

preámbu lo una pet i c ión de pr inc ip ios : Tanto en nuestra legislación como 

en  general  en  la  legislación  comparada,  las  peculiaridades  del  

derecho  aduanero  determinaron  una  regulación  penal  especial 

7.  CSJN,  fa l l o  de l  15  de  mayo  de  1994:  Arenzón,  Gabriel  D. ,  Fa l l os  306:400, 
vo to de los M in i s t r os Pe t ra cch i  y Be l l usc i o , cons i de rando 17° .  

8.  CSJN,  fa l l o  de l  30  de  d i c i embre  de  1986:  Causa  originariamente 

instruida  por  el  Consejo  Supremo  de  las  Fuerzas  Armadas  en 

cumplimiento  del  decreto  158/83  del  Poder  Ejecutivo  Nacional , 
Fa l l os  309: 1689,  vo to  de l  M in i s t r o  Fay t ,  cons i de r ando  12° ;  CSJN,  fa l l o  de l  27  de 

nov i embre  de  1986:  Sejean,  J.B.  c/Zacks  de  Sejean ,  Fa l l os  308:  2268, 

cons i de r ando 5° de l vo to de l Min i s t r o Fay t .  
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separada de los códigos penales, dando lugar a la formación de 

un ordenamiento penal aduanero .

En  efec to,  no  se  espec i f i can,  n i  s iqu ie ra  se  ins inúan 

cuá les  ser ían  aque l las  peculiaridades  del  derecho  aduanero que 

jus t i f ica r ían  –en  e l  p lano  dogmát ico-  e l  apar tamien to  de l  rég imen  común  prev is to 

en  e l  L ib ro  Pr imero  de l  Cód igo  Pena l .  La  ún ica  pecu l ia r idad  de  los  de l i tos 

aduaneros  res ide  en  e l  b ien  ju r íd i co  afec tado  (por  les ión  o  pues ta  en  pe l ig ro), 

pero  ese  rasgo  d is t in t i vo  es  e l  mismo  que  dete rmina  la  d iv i s ión  en  t í tu los  y 

cap í tu los  de  la  Par te  Espec ia l  de l  Cód igo  Pena l  y  no  es  fundamento  su f i c ien te 

para  que respec to a a lgunos de los  de l i tos  prev is tos en esa nomenc la tu ra  no se 

ap l iquen las d ispos ic iones de la Par te Genera l .

Pero  aún  cuando  pud iesen  re levarse  ot ras 

peculiaridades de los de l i tos aduaneros (conven ien te, pero inexp l i cab lemente, 

omi t idas en la Expos ic ión de Mot ivos), e l lo no podr ía neu t ra l i za r las d ispos ic iones 

de  la  Cons t i tuc ión  Nac iona l ,  que  es  la  ley  suprema  (ar t í cu lo  31  de  la 

Cons t i tuc ión Nac iona l).

En mater ia pena l , e l cons t i tuyen te or ig ina r io reconoc ió –

como  garan t ía-  e l  pr inc ip io  de  lega l idad  (ar t í cu lo  18  de  la  C.N.),  con  la 

sa lvedad  de  que  ex ig ió  que  la  mate r ia  pena l  es tuv ie ra  regu lada  por  una  fo rma 

par t i cu la r : un Cód igo, que no una ley común (ar t í cu lo 67, inc iso 11 , ac tua lmente: 

ar t í cu lo 75, inc iso 12, de la C.N.).

Sa ldó  de  es ta  manera,  la  ardua  d iscus ión  dec imonón ica 

ent re los par t ida r ios de la Escue la His tó r i ca de l  Derecho o Pandec t ís t i ca A lemana 

(Sav igny, Hugo y –ent re  noso t ros- Juan Baut i s ta Alberd i  9) y qu ienes abogaban 

por  la  super io r idad  técn ica  (y  po l í t i camente  conven ien te  en  la  A leman ia  d iv id ida 

9.  En  sus  “Bases  y  pun tos  de  pa r t i da  para  la  organ i zac i ón  po l í t i ca  de  la  Repúb i ca 
Argen t i na” ,  A lbe rd i  cons i de r ó :  “Para  obra r  es tos  camb ios  tan  ex i g i dos  por  nues t r o 

ade l an t am ien to ,  no  es  menes te r  pensa r  en  cód i gos  comp le tos .  Las  re fo rmas  parc i a l es  y 

pron tas  son  las  más  conven i en tes .  Es  la  manera  de  leg i s l a r  de  los  pueb l os  l i b res .  La 

man ía  de  los  cód i gos  v i ene  de  la  van i dad  de  los  emperado res .  Ing l a te r ra  no  t i ene  un 

so l o cód i go, y ra ro es e l i n te rés que no es té l eg i s l ado”.

11)
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de l s ig lo XIX) de los cód igos, como Th ibau t (10 ) . 

Resu l ta obv io seña la r que med ian impor tan tes d i fe renc ias 

en t re  una  ley  común  y  un  cód igo,  n inguna  tan  ev iden te  como  su  d iv is ión  en 

sendas  par tes  genera l  y  espec ia l ,  la  pr imera  reg lamenta  las  ins t i t uc iones  bás icas 

de  la  rama  de l  derecho  cod i f icada,  ap l icab le  a  las  secc iones  par t i cu la res  de  la 

par te espec ia l ( 11) .

En  consecuenc ia,  la  ambigua  re fe renc ia  a  las 

peculiaridades  del  derecho  aduanero resu l ta  insu f i c ien te  para  jus t i f i ca r 

la  t rasgres ión  a l  mandato  cod i f icador  de l  cons t i tuyen te  que  se  mantuvo  en  todas 

las re fo rmas de la Cons t i tuc ión Nac iona l de 1853 e, inc luso, en la abor tada –por 

un dec re to de facto- Cons t i tuc ión de 1949 (ar t í cu lo 68, inc iso 11).

E l  pun to  comentado,  f igu ra  cor rec tamente  t ra tado  en  la 

Expos ic ión  de  Mot ivos  de l  Anteproyec to  de  Refo rma  y  Actua l i zac ión  in tegra l  de l 

Cód igo  Pena l :  la  Comisión  ha  resuelto,  congruente  con  lo 

explicado  al  comentar  la  disposición  general  supletoria  del  

artículo  4º,  que las  reglas  generales  son  de aplicación  a  todos  

los  delitos  en  particular,  no  existiendo  razones  político-

1 0. Cf r . 200 ans de Code Civil , cap í t u l o i n t roduc to r i o de Jacques Bou i neau.  
1 1. Sos t i ene  Tiedemann  que  e l  “núc l eo  duro”  de l  Derecho  Pena l  sob r e  e l  que 

ex i s te  gene ra l i zado  consenso  es tá  cons t i t u i do  por  los  principios  de  legalidad,  

culpabilidad  y  proporcionalidad,  el  reconocimiento  de  los  derechos  

de  necesidad  (Notrechte)  y  de  conflicto  (Konfliktrechte),  la 

doctrina  de  la  autoría  y  participación,  la  del  error  y  la  tentativa  y  

finalmente  también  la  de  los  concursos (“Ex i genc i a s  fundamen t a l es  de  la 

Par te Genera l  y propues t a l eg i s l a t i va para un Derecho Pena l  eu ropeo,  en Rev i s ta Pena l , 

Año  1999,  N°  3);  en  sen t i do  s im i l a r  Kai  Ambos :  La  construcción  de  una 

parte general  del  derecho  penal  internacional ,  Rev i s ta  Pena l ,  Año  2006, 

N° 17.  Sobre  la  garan t í a  de “reserva  de Código”,  c f r .  Mantovani:  Sobre la 

perenne necesidad de la codificación ,  Rev i s ta  E lec t rón i ca  de Cienc i a  Pena l  y 

Cr im ino l og í a ,  N°  1 ,  Año  1999;  Ferrajoli :  Derecho  y  Razón.  Teor í a  de l  ga ran t i smo 
pena l ,  ps. 714/715.
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criminales  que  habiliten  excepciones  y  menos  aún  cuando 

algunas  de  ellas  suponen  —bajo  el  pretexto  de  una  nunca  

comprobada  mayor  eficacia—,  la  lesión  a  los  límites 

constitucionales  que  condicionan  la  actividad  legislativa  penal  

y  una  resignación  ética  inaceptable  en  un  Estado  de  Derecho.  

En  todos  los  casos  las  reglas  deben  ser  observadas.  De  lo 

contrario,  por  vía  de  situaciones  especiales  o  de  emergencias 

se abre el amplio camino de la excepción y se invierte el orden 

natural  de  las  cosas,  mutando  la  excepción  en  regla.  Sobre  la  

base  de  este  criterio,  de  apego  estricto  a  la  inscripción 

constitucional  y  avalado por  los  datos  sociales  que dan cuenta  

de  la  falacia  eficientista  de  tales  pretensiones,  se  dejan  sin 

efecto  todas  las  disposiciones  que  suponen  alteración  o 

consagración  de  excepciones  a  las  reglas  de  la  parte  general.  

Ellas tienen ahora proyección a todos los delitos en particular,  

sin  ausencia  alguna.  De  este  modo,  se  efectiviza  el  respeto  a  

los  principios  constitucionales  y  al  contenido  de  los  tratados 

internacionales  de  derechos  humanos  y,  además,  se  gana  en  

efectividad.  El  apego  a  los  límites  y  la  razonabilidad  y 

racionalidad  de  las  reglas  de  imputación  y  de  la  respuesta 

punitiva son garantía de su efectiva aplicación.

Con  espec ia l  re fe renc ia  a l  de l i to  de  con t rabando,  la 

Comis ión  ( 12) ,  c r i t i ca  las  d ispos ic iones  de l  Cód igo  Aduanero  v igen te:  Las 

diferencias  se  advierten,  especialmente,  en  el  plano  de  las  

sanciones.  El  rigor  sancionatorio  es  visible  en  cada  una  de  las  

acciones,  algunas  de  clara  naturaleza  confiscatoria  que  no 

1 2.  I n t eg rada  por  l os  Dres.  Ba igún,  S loka r ,  Erbe t t a ,  De  Luca,  Yacobucc i ,  Hend l e r , 

Ochoa, Ch ia ra D íaz , T i zón, Fer re y ra y D i Mat teo .  

13)
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guardan  armonía  con  el  criterio  general  de  proporcionalidad 

del  sistema  de  días-multa  adoptado  por  este  anteproyecto.  

Obviamente,  nos  hemos  visto  obligados  a  suprimir  todas 

aquellas  disposiciones  que  están  ya  adecuadamente  previstas  

en la parte general de esta propuesta  .

e)  Cont inuando  con  e l  aná l i s is  de  la  Expos ic ión  de 

Mot ivos  de  la  ley  de  facto 22.415,  con t iene  una  con fes ión  expresa  de l 

verdadero  fundamento  de  la  equ iparac ión  pun i t i va  en t re  e l  con t rabando  ten tado  y 

e l consumado: Se supera así la situación que plantea la legislación  

vigente,  la  cual  frente  al  supuesto  de  la  tentativa  de 

introducción o de extracción ilegítima de estupefacientes  hace 

aplicable  el  régimen  de  los  artículos  42  y  44  del  Código  Penal  

que, además de reducir la escala penal de un tercio a la mitad,  

otorga el beneficio de la eximición de prisión, la excarcelación 

y  la  condena  condicional.  En  cambio,  con  la  regulación  

proyectada en el  código, en donde la tentativa de contrabando 

se  equipara  al  delito  consumado  (artículo  862),  tal  anomalía 

queda superada.

Se t ra ta de un ind is imu lado propós i to de endurec im ien to 

pun i t i vo  ( 13) que  pre tende  proyec ta rse  inc luso  a  mater ias  reservadas  por  las 

13.  Ref i r i éndose  a  es ta  d i spos i c i ón ,  seña l a  Machado  Pelloni :  Resulta 

necesario  advertir  que  sin  duda  se  ha  buscado  la  protección  de  un 

bien  jurídico  para  la  pacífica  convivencia  social,  pero  también  es  

necesario reconocer que hasta aquí  hemos equivocado el camino. La  

utopía  residiva  de  que  la  respuesta  del  Sistema  será  ejemplar  y  

acabará  por  hacer  desaparecer  el  delito  se  puede  destruir  a  la  luz  

de  nuestra  propia  experiencia.  Y  sin  embargo  esto  no  es  nuevo.  

Cesare  Bonesana,  Marqués  de  Beccaria  lo  expuso  brillantemente:  

"No es la crueldad de las penas uno de los más grandes frenos de los  

delitos, sino la infalibilidad de ellas..."  (S. XVII I) (Una re f l ex i ón sob re la 
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prov inc ias y no de legadas a l Gob ie rno Nac iona l , ta les como e l rég imen de l ibe r tad 

prov is iona l  (ex im ic ión  de  pr is ión  y  excarce lac ión),  pred icando  –s in  apor ta r 

n inguna razón p laus ib le- que se supera una “anomalía”, que no se d ice b ien 

en  qué  cons is te .  En  verdad  lo  era  en  e l  s is tema  repres ivo  v igen te  duran te  la 

d ic tadura  en  e l  que  la  presunc ión  de  inocenc ia  hab ía  s ido  subrogada  por  una 

auto r i ta r ia  presunc ión  de  cu lpab i l i dad  y  la  genera l i zada  con f iscac ión  de  las 

garan t ías procesa les (14 ) .

En  lo  demás,  no  por  casua l idad,  a l  res taura rse  la 

democrac ia, una de las pr imeras leyes sanc ionadas por e l Congreso de la Nac ión 

y  promulgada  por  e l  Pres iden te  cons t i tuc iona lmente  e leg ido  fue  la  Ley  23.057 

(B.O.  de l  3  de  abr i l  de  1984)  que  e levó  a  t res  años  de  pr is ión  e l  l ím i te 

cuan t i ta t i vo que auto r i zaba de ja r en suspenso la e jecuc ión de las penas (15 ) .

t en ta t i va  de  con t r abando,  su  pun i b i l i dad  y  la  anunc i ada  re fo rma  de l  Cód i go  Aduane ro , 

Ju r i sp rudenc i a Argen t i na 1998-IV:621).

1 4.  Zaffaroni ha  seña lado  a lgunas  man i fes tac iones  d iscurs ivo-pena les  de  la 

doc t r ina de la segur idad nac iona l :  la  apelación  al  positivismo legal,  la 

invocación  de  valores  por  vía  de  un  neo-escolasticismo  poco 

ortodoxo, la evasión a través de los obstáculos epistemológicos  

al saber  jurídico,  un  burdo  retribucionismo poco  explicado,  el  

uso  reiterativo  de  ideas  peligrosistas  frecuentemente 

amalgamadas  -  de  modo  inexplicable-  con  el  "bien  común"  

tomista,  etc.  (En  busca  de  las  penas  perd i das ,  p.  120);  ve r  en  sen t i do  s im i l a r 

Oteiza y  Novick :  Inmigración  y  derechos  humanos.  Política  y  

discurso  en  el  tramo  final  del  menemismo ,  Documen t o  de  Traba j o  N°  14, 

pub l i cado  por  e l  Ins t i t u t o  Gino  German i  de  la  Facu l t ad  de  Cienc i as  Soc i a l es  de  la 

U.B.A.

1 5.  La Cor t e  Suprema de Jus t i c i a  de la Nac i ón ha a f i rmado re i t e radamen te :  La razón 

por  la  cual  la  condena  condicional  se  limita  a  la  pena  corta  de 

prisión  es  porque  el  hecho  no  reviste  mayor  gravedad,  lo  que  

sucede  cuando  la  pena  no  excede  de  cierto  límite,  o  cuando  no 

provoca  mayor  peligro  de  alarma  social,  es  decir,  cuando  el  sujeto 

no  es  reincidente .  Cf r . :  fa l l o  de l  21  de  sep t i embre  de  2004:  Gassol,  Silvia 

Irene  y  otro (Fa l l os  327:  3816);  fa l l o  de l  8  de  agos t o  de  2006:  Squilario, 

Adrián - Vázquez, Ernesto Marcelo (Fa l l os 329:3006); fa l l o de l 1 ° de abr i l 

15)



U
 S

 O
  O

 F
 I

 C
 I 

A
 L

PODER JUDICIAL DE LA NACION
Tribunal Oral Criminal Federal de Formosa

AÑO DEL BICENTENARIO

Son  las  d i fe renc ias  insos layab les  en t re  e l  au to r i ta r io 

derecho basado en la doc t r ina de la  seguridad nacional y e l  s is tema pena l 

de l Es tado Cons t i tuc iona l de Derecho.

f)  Ya  en  e l  cap í tu lo  espec í f i co,  la  Expos ic ión  de 

Mot ivos  exp l ica:  “Se  ha  mantenido  el  criterio  de  equiparación  de 

penas,  que  constituye  un  principio  de  antiguo  arraigo 

legislativo  en  el  país  y  en  el  extranjero  (Ver,  por  ejemplo,  

Código  de  Aduanas  de  Francia,  artículo  409),  en  razón  de  que  

la  modalidad  del  delito  de  contrabando,  en  los  casos  más 

usuales,  no  permite  la  diferenciación  entre  delito  tentado  y 

consumado  como  ocurre  en  los  otros  delitos  comunes.  Ello 

justifica  el  apartamiento  de  las  reglas  del  derecho  penal  

común”.

Es tos  argumentos  son  –por  dec i r  lo  menos-  er rados, 

espec iosos.  En  pr imer  lugar ,  la  leg i t imac ión  basada  en  e l  antiguo  arraigo 

legislativo es  –en  e l  mejo r  de  los  casos-  un  argumento  de  auto r idad, 

re fu tab le  –por  e jemp lo-  con  la  sus t i tuc ión  –en  v i r tud  de  la  Ley  23.057-  de l 

rég imen  de  re inc idenc ia  f ic ta ;  con  la  dec la rac ión  de  incons t i tuc iona l idad  de  la 

pena  de  rec lus ión  por  t iempo  inde te rminado  ( 16) ;  con la  v i r tua l  derogac ión  de  la 

pena  de  rec lus ión  (17 ) ;  con  la  derogac ión  –med ian te  la  ley  26.394- de l  Cód igo 

de  Jus t i c ia  Mi l i t a r ,  v igen te  desde  1951,  que  daba  antiguo  arraigo 

de  2008:  Delfino,  Martín  Fernando y  otros (Fa l l os  331:447).  Ver  tamb ién 

Pampliega :  El  derecho a  la  condena  de ejecución condicional ,  La  Ley 

2006-F:497; Creus : Derecho Pena l – Par te Genera l ,  p. 506, § 423.

 
1 6.  CSJN,  fa l l o  de l  5  de  sep t i embre  de  2006:  Gramajo,  Marcelo  E. (Fa l l os 

329:3680).  
1 7.  CSJN,  fa l l o  de l  22  de  feb re ro  de  2005:  Méndez,  Nancy  N.  (Fa l l os  328: 
137).  
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legislativo a un fuero persona l  y a la pena de muer te;  la mod i f i cac ión de la 

es t ruc tu ra  t íp i ca  y  de  la  c lase  de  pena  en  los  de l i tos  con t ra  e l  honor  (Ley 

26.551).  Las  ins t i t uc iones  que  seña lamos,  ten ían  –tamb ién-  ant iguo  ar ra igo 

leg is la t i vo, lo que no imp id ió su re fo rma, derogac ión o anu lac ión.

g) El  recurso  de l  derecho  comparado  puede  ser  vá l ido 

en la so la med ida en que ex is ta un grado impor tan te  de homogene idad ent re  los 

s is temas ju r íd i cos que se co te jan. Efec t i vamente, como se af i rma en la Expos ic ión 

de  Mot ivos ,  e l  Code  des  Douanes f rancés  es tab lece:  Toute  tentative 

de  délit  douanier  est  considérée  comme  le  délit  même (Toda 

ten ta t i va de de l i to aduanero es cons iderada como e l de l i to mismo). Al l í te rmina la 

s im i l i t ud,  en todo lo demás e l  s is tema ju r íd i co  f rancés es abso lu tamente  d i fe ren te 

a l argen t ino. Tota lmente d ive rso, es impos ib le no adver t i r l o .

En  efec to,  e l  Code  Penal ,  de f ine  –con  carác te r 

genera l-  es ta  fo rma  de  ex tens ión  de  la  pun ib i l i dad  (ar t í cu lo  121-5),  en  sen t ido 

s im i la r  a l  de nues t ro  ar t í cu lo 42 (La tentative  est constituée dès lors  

que,  manifestée  par  un  commencement  d'exécution,  elle  n'a 

été  suspendue  ou  n'a  manqué  son  effet  qu'en  raison  de 

circonstances indépendantes de la volonté de son auteur). 

Sin  embargo,  en  e l  derecho  pena l  f rancés:  a)  no 

ex is te  una  def in i c ión  ad  hoc de  la  ten ta t i va  en  e l  ámbi to  de  los  de l i tos 

aduaneros;  b)  no  todas  las  ten ta t i vas  son  pun ib les ,  s ino  aque l las  que 

cor responden  a  c ie r tos  y  espec i f i cados  de l i tos ;  c)  no  consagra  un  rég imen 

pun i t i vo atenuado como e l prev is to por e l ar t í cu lo 44 de l Cód igo Pena l Argen t ino; 

d) e l de l i to  de con t rabando se encuen t ra conminado con una pena de has ta t res 

años  de  pr is ión  y,  na tu ra lmente,  no  prevé  una  pena  mín ima  (ar t í cu lo  414,  1° 

pár ra fo  de l  Code  des  Douanes);  e)  la  pena  para  e l  de l i to  de  con t rabando 

ca l i f i cado  de  es tupe fac ien tes  y  ot ras  mercader ías  pe l ig rosas  (marchandises 

dangereuses  pour  la  santé,  la  moralité  ou  la  sécurité 
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publiques) prevé una pena máx ima de d iez años de pr is ión (ar t í cu lo 414, 2° 

pár ra fo  de l  Code  des  Douanes)  y  tampoco  es tab lece  un  mín imo  de  pena 

v incu lan te (18 ) .

Es tas noto r ias d i fe renc ias en t re ambos s is temas ju r íd i cos 

imp iden,  o  deb ie ron  l im i ta r ,  –con  r igo r  técn ico-  ex t rapo la r  las  d ispos ic iones 

f rancesas s in reserva a lguna. La hones t idad in te lec tua l as í lo impon ía.

h) El  enunc iado  según  e l  cua l  “ la  modalidad del 

delito de contrabando, en los casos más usuales,  no permite la  

diferenciación  entre  delito  tentado  y  consumado  como  ocurre 

en los otros delitos comunes” es der ro tab le desde var ios pun tos de v is ta .

Más a l lá de la dudosa cor recc ión semánt ica de l ad je t i vo 

“usuales”, imp l í c i tamente concede que ex is ten casos en que la d i fe renc iac ión es 

pos ib le  y  –en  ta les  h ipó tes is-  la  genera l i zada  equ iparac ión  pun i t i va  más  gravosa 

quedar ía por s í des leg i t imada. 

En  es te  sen t ido,  de l  prop io  fa l lo  de  la  Cor te  Suprema 

en  la  causa  Senseve  Aguilera  surge  que  la  d i fe renc iac ión  ent re  las  fo rmas 

ten tada  y  consumada  de l  de l i to  de  con t rabando  es  pos ib le  y,  en  la  misma 

d i recc ión, la super f i c ia l  y l ige ra compu lsa de cua lqu ie r reper to r io de ju r i sp rudenc ia 

as í  lo con f i rmar ía .  Bas te, en es te sen t ido menc ionar y porque nos atañe, e l fa l lo 

de  la  Sa la  I  de  la  Cámara  Nac iona l  de  Casac ión  Pena l  en  la  causa 

Branchessi,  Lidia  Susana  y  otra ,  en  e l  que  se  condenó  a  las 

procesadas  como  auto ras  de l  de l i to  de  con t rabando  ca l i f i cado  en  grado  de 

ten ta t i va   ( 19) .  La  misma sa la  de  la  Cámara  Nac iona l  de  Casac ión  Pena l  reso lv ió 

en  la  causa  Gil,  Angélica ,  condenar  a  la  encausada  como  auto ra  de 

1 8.  Cf r .  e l  t raba j o  de  mi  hermano  del  alma,  Mario  Juliano:  La 

indefectible  naturaleza  indicativa  de  los  mínimos  de  las  escalas  

penales , pub l i cado en Pensam ien to Pena l de l Sur , número 1.  
1 9.  Dic tamen  de l  Procu rado r  F i sca l  en  la  causa  B.984.XL I I I  (reg i s t r o  de  la  Cor te 

Suprema), de l 30 de marzo de 2009.  

18)



U
 S

 O
  O

 F
 I

 C
 I 

A
 L

PODER JUDICIAL DE LA NACION
Tribunal Oral Criminal Federal de Formosa

AÑO DEL BICENTENARIO

con t rabando  de  es tupe fac ien tes  agravado  por  encon t ra rse  inequ ívocamente 

des t inados a su comerc ia l i zac ión, en grado de ten ta t i va   (20 ) .

Es ta breve reseña, demues t ra que la invocada d i f i cu l tad 

para  d i fe renc ia r  a l  con t rabando  consumado  de l  ten tado  es  una  af i rmac ión 

dogmát ica de los proyec t i s tas de l Cód igo Aduanero, re fu tada –una y ot ra vez- por 

la rea l idad.

Ahora  b ien,  a l  esc ru ta r  la  ju r i sp rudenc ia  nac iona l  en la 

mate r ia ,  no  he  encon t rado  un  mejo r  desar ro l lo  expos i t i vo  sobre  las  pos ib i l i dades 

procesa les  de  d i fe renc ia r  e l  con t rabando  en  sus  d i fe ren tes  etapas  e jecu t i vas  que 

en un fa l lo de la Cámara Nac iona l  de Casac ión Pena l ,  sa la  I I I ,  a pesar  de que 

ese  t r ibuna l  t iene  por  c ie r ta  la  af i rmac ión  de  los  proyec t i s tas  según  la  cua l  ta l 

d i fe renc iac ión  no es  pos ib le .  En e l  caso,  se imputó  a los represen tan tes  de una 

automot r i z mul t inac iona l  de un hecho de con t rabando. E l Tr ibuna l ,  con una pro l i j a 

y  exhaus t iva  fundamentac ión  de l  Dr.  Rigg i ,  sos tuvo  en  cuan to  aqu í  in te resa:  En 

el  contrabando,  tendremos  que  lograr  imputar  un  resultado 

(dificultar  o  impedir  el  ejercicio  de  las  funciones  de  la 

Aduana)  a  una  conducta  (simulación  o  engaño  capaz  de 

producir  error);  y  mediante  la  imputación  objetiva  podremos 

establecer  en qué medida la conducta del autor es idónea para  

alcanzar a infringir el bien jurídico protegido por el tipo penal 

en  juego.  Si  se  establece  la  relación  entre  la  conducta  y  el 

resultado,  tendremos  delito  consumado;  de  lo  contrario, 

tentativa o impunidad ( 21).

2 0.  Dic tamen  de l  Procu rado r  F i sca l  en  la  causa  G.692.XL IV  (reg i s t r o  de  la  Cor te 

Suprema), de l  31 de agos t o  de 2009.  Ot ros fa l l os  de la Cámara Nac i ona l  de Casac i ón 
Pena l ,  c i t ados en una no ta  pos t e r i o r ,  adm i ten –s i n grandes d i f i cu l t ades- que es pos i b l e 

d i f e renc i a r  l as e tapas e j ecu t i v as de l de l i t o de con t rabando.  

2 1.  Cámara  Nac i ona l  de  Casac i ón  Pena l ,  sa l a  I I I ,  fa l l o  de l  16  de  nov i embre  de  2001: 

Peugeot  –  Citröen  S.A. ,  con  c i t a  de l  p receden t e  de  la  sa l a  IV  de  la  misma 

Cámara  de l  9  de  d i c i embre  de  1999  en  los  au tos  Macri,  Francisco  –  

19)
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 i)  Ya  en  e l  co lmo  de  la  incoherenc ia,  los  mismos 

proyec t is tas  a l  fundamenta r  la  c reac ión  de  un  para-s is tema  de  par t i c ipac ión 

c r im ina l  recur ren  a  s imi la res  argumentos :  a)  la  t rad ic ión  leg is la t iva;  b)  la 

dificultad  de  determinar  el  grado  de  colaboración  de  los 

sujetos  intervinientes  en  el  delito  de  contrabando.  Sin  embargo, 

reproducen  –innecesar iamente-  e l  s is tema  consagrado  por  e l  Cód igo  Pena l 

(ar t í cu los 45 y 46) con un argumento que con t rad ice lo expresado respec to a la 

ten ta t i va:  “se  ha  considerado  que  el  juzgador  puede  en  muchos 

casos  efectuar  tal  distingo  y  que  ello  resulta  más  equitativo ” 

( 22) .  

En  e l  mismo  d iscurso,  se  af i rma  a l  mismo  t iempo  que 

e l  juzgador  “en  los  casos  más  usuales”  no  podrá  d i fe renc ia r  la  etapa  de 

e jecuc ión  de l  de l i to  y  –tamb ién-  que  e l  mismo  juzgador  “en  muchos  casos” 

podrá d is t ingu i r  los d ive rsos grados de par t i c ipac ión. De la misma pecu l ia r idad de 

los de l i tos aduaneros se pred ica –en e l mismo tex to- A imp l i ca B y A no imp l i ca 

B. Un ex t remo de i log ic idad.

j)  Sin  embargo,  podr íamos  cons idera r  como  mero 

e je rc ic io  teór i co  que  en  los  casos  más  usuales e l  juez  no  pud iese 

d i fe renc ia r  en t re  e l  con t rabando  consumado  y  e l  ten tado  (lo  que  cons t i tuye  una 

pred icc ión  b ien  temerar ia).  La  concur renc ia  de  es tas  d i f i cu l tades  po l i c ia les  o 

procesa les  deb ie ra  reso lve rse  con  su jec ión  a  la  garan t ía  in  dubio  pro  reo 

(consagrada  como  ta l  desde  la  época  de l  emperador  Tra jano)  y  no  con  e l 

endurec im ien to  pun i t i vo  que  supone  la  equ iparac ión  prev is ta  por  e l  ar t í cu lo  872 

de l Cód igo Aduanero ( 23) . 

Martínez,  Raúl .  Ver  Romero  Villanueva :  Un  fallo  trascendente 

sobre el delito de contrabando , La Ley 2002-C:442.

2 2 .  Tossi :  Responsabilidad  indirecta  en  materia  delictual  e  
infraccional  aduanera ,  Rev i s ta  de l  Ins t i t u t o  Argen t i no  de  Es tud i os  Aduaneros ,  N° 
12, segundo semes t re de 1998, ps. 77/86.  
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k)  Los  reparos  que  merecen  los  motivos  que 

tuvo el  legislador ,  no cons t i tuyen só lo dé f ic i t s  de técn ica ju r íd i ca  ( 24) ,  s ino 

que  impor tan  la  afec tac ión  de  los  pr inc ip ios  cons t i tuc iona les  de  cu lpab i l i dad,  de 

les iv idad  y  de  proporc iona l idad  de  las  penas  que  fo rman  par te  de l  b loque  de 

cons t i tuc iona l idad consagrado en nues t ra Ley Fundamenta l .

La  Cor te  Suprema  ha  sos ten ido:  Que  la  pena  y 

cualquier  otra  consecuencia  jurídico  penal  del  delito  —

impuesta  con  ese  nombre  o  con  el  que  pudiera  nominársela—, 

no  puede  ser  cruel,  en  el  sentido  que  no  debe  ser  

desproporcionada  respecto  del  contenido  injusto  del  hecho . 

Toda  medida  penal  que  se  traduzca  en  una  privación  de 

derechos  debe  guardar  proporcionalidad  con  la  magnitud  del 

contenido ilícito del hecho, o sea, con la gravedad de la lesión 

al  bien  jurídico  concretamente  afectado  por  el  hecho,  porque 

las  previsiones  legales  expresan  tales  magnitudes  a  través  de 

las escalas penales (25 ) .

2 3 .  Cf r .  un  argumen to  s im i l a r  en  e l  vo to  de l  M in i s t r o  Za f f a ron i  en  e l  fa l l o  de  la  Cor te 

Suprema  de l  23  de  marzo  de  2010:  Branchessi,  Lidia  Susana  y  otra , 

cons i de r ando 18° .  

2 4 .  Sobre  e l  tema,  c f r .  Nino :  Cons i de r ac i ones  sob re  la  dogmát i ca  j u r í d i ca  (con 

re fe renc i a  par t i cu l a r  a  la  dogmát i ca  pena l),  en  espec i a l  e l  cap í t u l o  V:  El  modelo 

dogmático del “legislador racional” .  

2 5. CSJN, fa l l o de l 5 de sep t i embre de 2006: Gramajo, Marcelo E. , Fa l l os 329: 

3680,  cons i de rando  19°  de l  vo to  mayor i t a r i o ;  ve r  e l  vo to  en  d i s i denc i a  de l  Min i s t r o 

Maqueda  en  e l  fa l l o  de  la  CSJN  de l  8  de  abr i l  de  2008:  Tejerina,  Romina 

Anahí ,  Fa l l os  331 :636,  cons i de randos  18°  y  19° .  Mi  o t ro  hermano  del  alma 

Gustavo  Vitale seña l a :  El  juicio  de  exigibilidad  no  debe  tener  como 

objeto la sola creencia del autor acerca de la concurrencia de todos 

los  aspectos  materiales  del  delito,  sino  también  su  concurrencia 

efectiva  en el  mundo  real   (Cu lpab i l i dad  como l ím i t e a la  pena  (co-cu l pab i l i dad 

y  es fue r zo  por  l a  vu l ne rab i l i dad),  pub l i cado  en  Rev i s ta  Pensam ien to  Pena l ,  ed i c i ón  de l 

16  de  marzo  de  2010).  Ver  tamb ién  Díez  Ripollés :  La  racionalidad  de  las 

21)



U
 S

 O
  O

 F
 I

 C
 I 

A
 L

PODER JUDICIAL DE LA NACION
Tribunal Oral Criminal Federal de Formosa

AÑO DEL BICENTENARIO

Es ta  premisa,  se  ve c la ramente  re f le jada  en  e l  ar t í cu lo 

41  –inc iso  1°-  de l  Cód igo  Pena l  (de  antiguo  arraigo  legislativo)  que 

impone d is t ingu i r ,  a f in  de ind iv idua l i za r  la  pena:  la  extensión  del  daño   y 

del peligro   causados.

Sentados  es tos  pr inc ip ios  ax io lóg icos ,  resu l ta 

incon tes tab le la idea de que es menor e l con ten ido les ivo de un hecho que en e l 

iter  criminis a lcanzó só lo  la  etapa  de  cona to,  que ot ro  que  fue  consumado. 

Es ta  noc ión  es  tan  i r re fu tab le  que  hab ía  s ido  sos ten ida  –desde  antaño-  por  la 

Cor te Suprema respec to a l de l i to de soborno, pese a que la Ley 2, Tí tu lo 31 de 

la 7ma. Par t ida equ iparaba las penas para la fo rma consumada y para la ten tada 

de ese de l i to (26 ) .

La  menor  in tens idad  de  la  respues ta  pun i t i va  para  e l 

de l i to ten tado respec to a l consumado s í posee antiguo arraigo legislativo : 

Cód igo  Te jedor :  ar t í cu lo  20,  inc iso  3°;  Cód igo  de  1886:  ar t í cu lo  12,  inc iso  2°; 

Proyec to  de  1891:  ar t í cu lo  68;  Proyec to  de  Segov ia:  ar t í cu lo  31;  Proyec to  de 

1906 y Proyec to de 1917; Ley 4189: ar t í cu lo 3° (27 ) .

La  Suprema  Cor te  de  los  EEUU ha  cons iderado:  “Los 

tribunales  son  competentes  para  juzgar  la  gravedad  de  un 

delito,  al  menos  en  una  escala  relativa.  En  un  sentido  amplio 

esta  premisa  está  justificada  y  los  tribunales  han  procedido 

así,  al  igual  que  las  legislaturas  en  primera  instancia.  La 

comparación  se  puede  hacer  a  la  luz  del  daño  causado  o 

amenazado  a  la  víctima  o  a  la  sociedad,  y  la  culpabilidad  del  

leyes  penales ,  en  espec i a l  apa r t ado  3. 1 .3:  El  principio  de 

proporcionalidad o prohibición de exceso , ps. 127/130.

2 6 .  CSJN, 1864: Criminal c/Páez, Gervasio , pub l i cado en Fa l l os 1 :353.

2 7 .  La reseña per tenece a Zaffaroni : Tra tado de Derecho Pena l ,  tomo V, p. 338.  
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delincuente ( 28) . 

A  modo  de  misce lánea,  resu l ta  s ingu la r  des tacar  que 

Vidal Albarracín -uno de los proyec t is tas de l Cód igo Aduanero-, re f i r i éndose 

a ot ro  ins t i t u to consagrado  en la  Par te  Genera l  de l  Cód igo Pena l  haya seña lado: 

Siendo  ello  así  y  teniendo  en  claro  cuáles  son  las  finalidades  

que  persigue  dicho  instituto  modernizador,  se  deben  destacar 

ciertas  circunstancias  especiales  que  demuestran  que  la 

negativa  a  la  concesión  del  beneficio,  se  vuelve  una  reacción 

desproporcionada  del  sistema  penal  judicial  en  pos  de 

salvaguardar  una  legalidad  formal  y  no  una  culpabilidad 

materialmente adecuada al hecho  (29 ) .

La equ iparac ión pun i t i va que ven imos cons iderando es –

tamb ién-  “una  reacción  desproporcionada  del  sistema  penal”  que 

no  se  compadece  con  la  “culpabilidad  materialmente  adecuada  al 

hecho”.

l)  En  e l  fa l lo  de  la  Cor te  Suprema  de  la  causa 

Senseve  Aguilera ,  se  des l i zó  un  argumento  con  e l  que  respe tuosamente 

d isen t imos:  (e l  ape lan te)  tampoco  demuestra  que,  no  obstante  la 

amplitud  con  que  el  legislador  concibió  la  escala  penal  del  
2 8 .  USSC,  28  de  jun i o  de  1983:  Solem  v.  Helm (463.US.277):  Courts  are 

competent  to judge the gravity of an offense, at least on a relative  

scale.  In  a  broad  sense  this  assumption  is  justified,  and  courts  tra -

ditionally  have  made  these  judgments  -  just  as  legislatures  must  

make them in the first  ins-tance.  Comparisons  can be made in light  

of  the harm caused or  threatened to  the victim or  society,  and the  

culpability of the offender .  Cf r .  l a c i t a y la doc t r i na  en CSJN, fa l l o de l  6 de 

jun i o de 1989: Martínez, José A. (Fa l l os 312:826). 
29.  ¿Es  ajustada  a  derecho  la  "Probation"  en  el  delito  de 

contrabando? , La Ley 1999-D:669.
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artículo  866,  que  provee  al  juez  de  la  libertad  necesaria  para  

individualizar  la  pena  según  cada  caso  concreto  sometido  a  su 

juzgamiento,  esa  desproporción  pueda  tenerse  por  cierta  sólo 

por la mera equiparación”. 

Es to  imp l ica  inver t i r  e l  orden  de  aná l i s i s  en  la 

cuan t i f i cac ión  de  la  respues ta  pun i t i va.  Pr imero,  debe  es tab lecerse  la  esca la 

pena l ; segundo, den t ro de aque l la esca la ind iv idua l i za r la pena a ap l i ca r .

A l  respec to,  se  sos t iene:  La  determinación  del 

marco  penal  tiene  prioridad  lógica  frente  a  la  determinación 

de  la  pena  dentro  de  este  marco.  Esto  tiene  especial  

importancia  en  aquellos  casos  en  los  que  se  prevé  la  facultad  

de un marco  penal  atenuado (en el  sistema alemán,  tentativa,  

casos  más  o  menos  graves,  delitos  de  omisión).  Frente  a  la 

posible  aplicación  de  dos  marcos  penales  no  es  posible  dejar 

abierta  la  elección  sobre  la  base  de  que,  de  todos  modos,  la  

pena aplicada estaría  en un ámbito cubierto por ambos marcos 

penales   (30 ) .

m)  Nos  queda  por  cons idera r  e l  recur ren te  argumento 

de  las  “razones  de  po l í t i ca  c r im ina l”  con  pre tens ión  leg i t iman te  de  la  sanc ión 

leg is la t i va  en cons iderac ión ( 3 1). A es te  fundamento  podr ía  re fu tá rse lo  con aque l 

3 0 .  Ziffer :  Consideraciones  acerca  de  la  problemática  de  la  

individualización  de  la  pena ,  en  la  obra  co l ec t i v a  De te rm inac i ón  jud i c i a l  de  la 

pena,  p.  106;  López  Viñals :  Cuantificación  de  la  sanción  penal  en  la  

sentencia  condenatoria ,  La  Ley  NOA  2006-sep t i embre :849;  en  la  dogmát i ca 

ex t ran j e r a  c f r .  Frisch :  La  atenuación  del  marco  penal  en  la  tentativa , 

Anuar i o de Derecho Pena l  y C ienc i as Pena l e s , tomo XLVI I ,  fasc í cu l o I I ,  mayo-agos to de 

1994, ps. 159/192.

3 1.  Cf r .  inter  alia  Cámara  Nac i ona l  de  Casac i ón  Pena l ,  sa l a  IV,  fa l l o  de l  15  de 

oc tub r e  de  2008:  Vaca  Lizarraga,  Jorge  Luis (en  espec i a l  e l  vo to  de l  Dr . 

Hornos);   Cámara  Nac i ona l  de Casac i ón  Pena l ,  sa l a  I ,  fa l l o  de l  5 de marzo de 2008: 

24)



U
 S

 O
  O

 F
 I

 C
 I 

A
 L

PODER JUDICIAL DE LA NACION
Tribunal Oral Criminal Federal de Formosa

AÑO DEL BICENTENARIO

v ie jo  pr inc ip io  según  e l  cua l  El  derecho  penal  es  la  barrera  

infranqueable  de  la  Política  Criminal (Von  L isz t),  re fo rmu lada  y 

enr iquec ida  por  García  Rivas :  La  dimensión  valorativa  de  la 

Política  Criminal  es  la  barrera  infranqueable  de  su  dimensión 

utilitarista o pragmática ( 32) .

En  la  misma  l ínea  de  pensamien to,  Ferrajoli 

cues t iona:  Después  de  haber  comprometido  y  apasionado  el 

debate  ilustrado,  este  difícil  problema  de  ciencia  de  la 

legislación parece haber desaparecido del horizonte teórico de 

la cultura penalista,  confirmando el ya apuntado abandono del  

punto  de  vista  externo  por  parte  de  ésta  y  su  actitud 

acríticamente  contemplativa  en  relación  con  el  derecho 

vigente  .  Respec to  a l  tema  que  ana l i zamos,  e l  mismo  auto r  re fu ta  la  idea  de 

que  d ispos ic iones  como  e l  ar t í cu lo  872  de l  Cód igo  Aduanero  no  afec tan  e l 

pr inc ip io  de  igua ldad  ante  la  ley :  Aunque  sea  imposible  medir  la 

gravedad  de  un  delito  singularmente  considerado,  es  posible,  

por tanto,  afirmar, conforme al  principio de proporcionalidad, 

que desde el  punto  de vista  interno,  si  dos  delitos  se castigan  

con  la  misma  pena,  es  que  el  legislador  los  considera  de 

gravedad equivalente, mientras que si la pena prevista para un  

delito  es  más  severa  que  la  prevista  para  otro,  el  primer 

delito  es  considerado  más  grave  que  el  segundo.  De  ello  se  

sigue que si  desde el  punto de vista externo dos delitos  no son  

considerados  de  la  misma  gravedad  o  uno  se  estima  menos  

Gil Angélica ; Cámara Nac i ona l  de Ape l a c i ones en lo Pena l  Económ ico,  sa l a A, fa l l o 

de l 11 de mayo de 2007: D.G., C.

3 2 .  El pode r pun i t i vo en e l Es tado Democrá t i co , p. 105.  
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grave  que  el  otro,  es  contrario  al  principio  de 

proporcionalidad  que  sean  castigados  con  la  misma  pena  o,  

peor aún, el  primero con una pena más elevada que la prevista 

para  el  segundo.  En  todos  los  casos  el  principio  de 

proporcionalidad  equivale  al  principio  de  igualdad  en  materia 

penal   (33 ).

Respec to a las l im i tac iones que t iene e l leg is lador para 

consagra r  –d isc rec iona lmente-  una  po l í t i ca  c r im ina l ,  la  Cor te  Suprema  ha 

sos ten ido:  Cabe  tener  presente  que  una  de  las  pautas  básicas  

sobre  la  que  se  construyó  todo  el  andamiaje  institucional  que 

impulsó  a  la  Convención  Constituyente  de  1994  fue  el  de 

incorporar  a  los  tratados  internacionales  sobre  derechos 

humanos  como un  orden  equiparado  a  la  Constitución  Nacional  

misma (artículo 75, inciso 22). Así la reforma constitucional de 

1994  reconoció  la  importancia  del  sistema  internacional  de 

protección  de los  derechos  humanos  y  no  se  atuvo al  principio  

de  soberanía  ilimitada  de  las  naciones  (considerandos  18  y  19 

in  re  "Mazzeo",  Fallos:  330:3248).  Este  último  acontecimiento 

histórico  ha  modificado  profundamente  el  panorama 

constitucional  en  muchos  aspectos,  entre  ellos,  los  vinculados 

a  la  política  criminal  del  Estado,  que  le  impide  sobrepasar 

determinados  límites  y  además  lo  obliga  a  acciones  positivas 

3 3.  Ferrajoli :  Derecho  y  Razón.  Teor í a  de l  Garan t i smo  Pena l ,  cap í t u l o  7.30:  Los 

principios  de  proporcionalidad,  equidad  y  certeza  de  las  penas ,  ps. 

399/402;  en  sen t i do  s im i l a r :  Moreso :  Derechos  y  Justicia  Procesal 

imperfecta , D i scus i ones, N° 1 , año 2000, ps. 15/51;  González  de  la 

Vega :   Una  preocupación  emergente  en  las  culturas  jurídicas:  el  

acto creativo de leyes  penales ,  en la obra co l ec t i v a  Panorama in te rnac i ona l  en 

Jus t i c i a Pena l  – Po l í t i ca Cr im ina l , de recho pena l  y c r im ino l og í a , ps. 97/155.
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para adecuarse a ese estándar internacional (34 ) .

n)  Antes  de  ahora,  desde  2004  ( 35) ,  he  cons iderado 

que  los  ar t í cu los  871  y  872  de l  Cód igo  Aduanero  deb ían  ser  dec la rados 

incons t i tuc iona les  y  as í  lo  reso lv ió  es te  Tr ibuna l  en var ias  causas.  La persuas iva 

in te rvenc ión de la co lega Ni remperger ,  duran te  la  de l ibe rac ión,  me ha demos t rado 

que  la  dup l i cac ión  normat i va  que  con t iene  e l  ar t í cu lo  871  de l  Cód igo  Aduanero 

(una  verdadera  lex  geminæ)  no  les iona  –por  s í-  n inguna  garan t ía 

cons t i tuc iona l . La misma op in ión fue sos ten ida por e l Min is t ro Zaf fa ron i en e l fa l lo 

de la causa Branchessi .

Cor responde,  en  consecuenc ia  y  as í  lo  propongo  a l 

acuerdo,  que  se  dec la re  la  incons t i tuc iona l idad  de l  ar t í cu lo  872  de l  Cód igo 

Aduanero,  por  repu ta r lo  v io la to r io  de  las  garan t ías  de  cu lpab i l i dad,  les iv idad  y 

proporc iona l idad de la pena.

ñ)  Desde  la  base  preceden temente  ind icada,  la 

ind iv idua l i zac ión  de  la  pena  ex ige  –en  pr imer  lugar-  es tab lecer  la  que 

correspondería  al  agente,  si  hubiere  consumado  el  delito 

(ar t í cu lo 44 de l Cód igo Pena l) (36 ) .

En ta l orden de ideas, debe computa rse como agravan te 

la idone idad de l  ar t i f i c ioso engañoso (dob le fondo). A mi modo de ver,  tan to la 

noc iv idad  de  la  sus tanc ia  t ranspor tada,  como  su  can t idad  fo rman  par te  de l  t ipo 

ob je t i vo  de  la  f igu ra  ca l i f icada,  por  lo  que  no  pueden  ser  ob je to  de  doble 

desvaloración a l graduar la pena.

3 4 .  CSJN,  25  de  agos to  de  2009:  Arriola,  Sebastián  y  otros (Fa l l os 

332: 1963, cons i de rando 16° de l vo to i n i c i a l)  

3 5 .  Fa l l o  de  la  causa  Cardozo  Rodas  –  Ibáñez  Peralta ,  de l  reg i s t r o  de  es te 

Tr i buna l .  

3 6 .  Cf r .  Soler :  Derecho  Pena l  Argen t i no ,  tomo  I I ,  p.  267,  apar tado  La 

disminución  de  pena  en  la  tentativa ;  Zaffaroni :  Tra tado  de  Derecho 

Pena l ,  tomo V, p. 339.  
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Respec to  a  la  cu lpab i l i dad,  aunque  e l  condenado  es 

una  persona  que  luce  in te l igen te  y  capaz,  deben  tenerse  por  c ie r tas  sus 

af i rmac iones  sobre  la  d i f i cu l tad  para  proveer  a  su  sus ten to  y  e l  de  su  grupo 

fami l i a r .  También,  como  lo  ant i c ipá ramos,  es  un  atenuan te  su  ro l  menor  y 

comple tamente  expues to en la t rama de l  de l i to  que se le at r ibuye. Y, en func ión 

a l  mismo  dato,  su  to rpeza  en  la  e jecuc ión  que  –en  def in i t i va-  neut ra l i zó  la 

po tenc ia l idad  dañosa  de l  ard id  empleado,  susc i tando  las  sospechas  de l  persona l 

aduanero. 

Cons t i tuye, en cambio, una agravan te que a l e jecu ta r e l 

hecho expus ie ra a su compañera (sobre qu ien aún pesa una orden de cap tu ra) y 

a su h i jo menor de edad.

En consecuenc ia,  s i  e l  de l i t o  se hub ie ra  consumado,  le 

cor responder ía  una  pena  de  se is  años  de  pr is ión.  Con  la  reducc ión  prev is ta  por 

e l ar t í cu lo 44 de l Cód igo Pena l , la pena debe ind iv idua l i za rse den t ro de la esca la 

comprend ida  ent re  los  t res  y  los  cua t ro  años  de  pr is ión  (al  reduc i rse  la 

h ipo té t i ca  pena para  e l  de l i to  consumado en la  mi tad  de l  mín imo  y en un te rc io 

de l máx imo).

Aunque  def iendo  una  teor ía  agnós t i ca  de  la  pena 

pr iva t i va  de  l ibe r tad  ( 37) ,  los  ar t í cu los  5.6  de  la  Convenc ión  Amer icana  sobre 

Derechos Humanos y 10.3 de l Pac to In te rnac iona l de Derechos Civ i les y Po l í t i cos , 

imponen  a l  Es tado  como  l ím i te  pero  tamb ién  como  ob l igac ión  proac t iva  que  las 

penas pr iva t i vas de l ibe r tad cumplan c ie r ta meta resoc ia l i zadora.

3 7.  Zaffaroni :  ¿Qué  hacer  con  la  prisión?  Las  alternativas  a  la  

prisión ,  en  obra  co lec t iva  Las  penas  sus t i tu t i vas  de  pr is ión;  Roxin : 

Problemas  actuales  de  la  Política  Criminal ,  en  obra  co lec t i va 

Prob lemas fundamenta les  de po l í t i ca  cr im ina l  y derecho pena l ,  p.  87 y ss. .  Es te 

au to r ,  fo rmu la  las  s igu ien tes  tes is :  I)  las  penas  no  son  de  ninguna 

manera un medio adecuado para luchar contra la criminalidad;  

II)  las  penas  privativas  de  libertad  son  además  un  medio 

particularmente  problemático  en  la  lucha  contra  la 

criminalidad . 
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En  e l  caso  de  Luque  Gonzá lez ,  t ra tándose  de  un 

ex t ran je ro  no  res iden te  en  e l  pa ís ,  la  pena  que  se  le  imponga  se  dará  por 

cumpl ida  cuando  cumpla  su  mi tad  (ar t í cu lo  64,  inc iso  a)  de  la  Ley  25.871  y 

ar t í cu lo  17. I .a) de la Ley 24.660). Por  e l lo ,  a f in de asegura r  e l  cumpl im ien to 

de  un  t iempo  mín imo  de  t ra tamien to  pen i tenc ia r io ,  cons idero  jus to  imponer le  la 

pena  de  cua t ro  años  de  pr is ión  y  las  inhab i l i t ac iones  prev is tas  por  e l  ar t í cu lo 

876,  inc isos  e)  y  h)  de l  Cód igo  Aduanero.  Debe,  además,  sopor ta r  las  cos tas 

de l proceso. 

A  la  cuarta  cuestión,  el  Juez  Quiñones 

dijo :

a)  Dec la rada  que  fue  la  cu lpab i l i dad  de l  acusado  y 

dete rminada  la  pena  que  cor responde  imponer le ,  procede  dar  a  la  Di recc ión 

Genera l de Aduanas la in te rvenc ión que le depara e l ar t í cu lo 1026, inc iso 2°, de l 

Cód igo Aduanero. 

Aunque  par t i c ipo  de l  c r i te r io  doc t r ina r io  que  ob je ta  la 

cons t i tuc iona l idad de la dob le ju r i sd icc ión en mater ia de sanc iones impues tas como 

consecuenc ia  de  un  de l i to  aduanero  ( 38) ,  porque  son  verdaderas  penas  (39 ) que 

só lo  pueden  ser  impues tas  por  un  órgano  de l  Poder  Jud ic ia l  (ar t í cu lo  18  de  la 

Cons t i tuc ión  Nac iona l),  e l  leal  acatamiento a  los  fa l los  de  la  Cor te 

Suprema  de  Jus t i c ia  de  la  Nac ión,  me  impone  e l  deber  de  ap l i ca r  su  doc t r ina 

ju r i sp rudenc ia l que conva l ida la cons t i tuc iona l idad de la dob le ju r i sd icc ión ( 40) .

3 8 .  Cf r .  Aramendi  –  Heluani  –  Pons :  Jurisprudencia  de  la  Corte 

Suprema  de  Justicia  de  la  Nación  en  materia  de  doble  jurisdicción 

penal  aduanera ,  La  Ley  Gran  Cuyo  2003- jun i o :303;  González :  Deslinde  de 

atribuciones  judiciales  y  aduaneras  en  materia  de  contrabando ,  La 

Ley 1983-C:549.  

3 9 .  Como  lo  adm i te  l a  Expos i c i ón  de  Mot i vos  de  la  l ey  de  facto  21 .898  que 

es tab l ec i ó  e l  s i s tema  de  dob l e  j u r i sd i cc i ón :  (…)otorgando  a  la  aduana  la  

facultad de aplicar las penas de comiso y de multa   (…).

4 0 .  CSJN, fa l l o de l  10 de marzo de 1983: De la Rosa Vallejos, Ramón (Fa l l os 

305:246); CSJN, fa l l o de l 12 de nov i embre de 1998: Sánchez,  Rafel 
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No  obs tan te,  en  la  ju r i sp rudenc ia  más  rec ien te  de 

nues t ro más Al to Tr ibuna l  se adv ie r ten  vientos de cambio . Con re fe renc ia a l 

derogado  Cód igo  de  Jus t i c ia  Mi l i t a r ,  la  Cor te  Suprema  sos tuvo:  los  actuales  

tribunales  militares  no  pueden  considerarse  jurisdicción  en 

sentido  constitucional  ni  internacional,  sino  que  constituyen 

tribunales  administrativos  incompetentes  para  aplicar  penas  .  

No  hay  argumento  alguno  que  permita  que  funcionarios  

dependientes  del  poder  ejecutivo  y  sometidos  a  sus  órdenes,  

apliquen  leyes  penales;  sólo  pueden  actuar  en  estado  de 

necesidad  y  en  los  estrictos  límites  que  para  ésta  marca  el  

propio  código  penal.  Si  la  competencia  de  estos  tribunales 

emerge  de  la  condición  de  comandante  en  jefe  del  presidente 

de  la  República  (artículo  99,  inciso  12,  Constitución  Nacional)  

se trata  de competencia  administrativa  y,  siendo tal,  no tiene 

jurisdicción  penal,  pues  expresamente  carece  de  ella  el  

presidente  de  la  República  (artículos  23,  29  y  109 

constitucionales):  si  carece  de  ella  el  titular  del  poder 

ejecutivo, no pueden tenerla sus subordina-dos (41 ) .

Manuel  y  otros (Fa l l os  321:2926,  en  espec i a l  cons i de randos  8°  y  9°);  CSJN, 

fa l l o  de l  28  de  marzo  de  2000:  Tello,  Norma  del  Valle  y  otros (Fa l l os 

323:637, en espec i a l  cons i de rando 6°).  

4 1.  CSJN,  fa l l o  de l  6 de  marzo  de  2007:  López,  Ramón A. (Fa l l os  330:399,  en 

espec i a l  cons i de rando  7°  de l  vo to  de  la  mayor í a).  Spisso ,  a l  g l osa r  es te  fa l l o , 

conc l uye:  la  Administración  carece  de  facultades  para  aplicar 

sanciones  penales,  aunque  se  trate  de  contravenciones  o  faltas  y 

no  de  delitos,  por  lo  cual  el  organismo  fiscal  debe  elevar  al  juez  

competente  los  antecedentes  y  conclusiones  de  la  labor  instructora 

para  que éste  abra  el  debate  y  emita  la  correspondiente sentencia.  

Si  bien  la  Corte  no  ha  recogido  aún  esta  conclusión,  que  se  deduce  

de  su  propia  doctrina,  ha  transitado  por  un  sendero  que  tarde  o  

temprano  la  llevará  admitirla (El  j uzgam ien to  de  de l i t os  m i l i t a res  y  su 

proyecc i ón en mate r i a pena l  t r i bu ta r i a , La Ley 2008-C:220).  
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b)  Cor responde,  comun ica r  la  sen tenc ia  a l  Reg is t ro 

Nac iona l  de Re inc idenc ia  (ar t í cu lo  2°,  inc iso  i),  de  la  ley  de facto 22.117), 

a l  Min is te r io  de  Re lac iones  Ex te r io res ,  Comerc io  In te rnac iona l  y  Cu l to  y  a l 

Consu lado de la Repúb l i ca de l Paraguay.

Hab iéndose  omi t ido,  ordenar  la  comun icac ión  a  la 

Di recc ión  Nac iona l  de  Migrac iones  a  los  f ines  prev is tos  por  la  Ley  25.871, 

cor responde  sa lva r  esa omis ión en e je rc ic io  de la  facu l tad  que depara  e l  ar t í cu lo 

126 de l Cód igo Procesa l Pena l .

c)  Prop ic io  que  los  honora r ios  pro fes iona les  de l  Sr. 

Defensor  Of ic ia l  de  Cámara,  con fo rme  a l  mér i to  y  ex tens ión  de  su  ta rea 

pro fes iona l  y  resu l tado  de l  ju ic io  sean  f i j ados  en  la  suma  de  c inco  mi l  pesos 

(ar t í cu lo 63 de la Ley 24.946 y 6° de la ley de facto 21.839). 

Los  Sres.  Jueces  Zunilda  Niremperger  y 

Norberto Rubén Giménez dijeron:

Ajus tándose  e l  pr imer  vo to  a  las  cons iderac iones 

fác t i cas  y  ju r íd i cas  examinadas  y  va lo radas  duran te  e l  t ranscurso  de  la 

de l ibe rac ión, adh ie ren a aque l pronunc iamien to.

Por  e l lo ,  e l  Tr ibuna l  Ora l  en  lo  Cr im ina l  Federa l  de 

Formosa, RESUELVE  :

1 °)  Dec la ra r  la  incons t i tuc iona l idad  de l  ar t í cu lo   872 

de l Cód igo Aduanero, sanc ionado por la ley de facto 22.415.

2°)  Condenar  a  Edgar  Diosne l  Luque  Gonzá lez ,  cuyos 

demás datos f i l i a to r ios cons tan en e l exord io de la presen te sen tenc ia, a la pena 

de  cua t ro  (04)  años  de  pr is ión,  inhab i l i t ac ión  espec ia l  por  cua t ro  (04)  años 

para e l  e je rc ic io de l  comerc io  e inhab i l i t ac ión  abso lu ta  por  ocho (08) años para 

desempeñarse  como  func ionar io  o  empleado  púb l i co,  como  auto r  pena lmente 

responsab le de l de l i to de con t rabando ca l i f i cado de es tupe fac ien tes inequ ívocamente 

des t inados a su comerc ia l i zac ión, en grado de ten ta t i va (ar t í cu los 864, inc iso d), 
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866 -2do. pár ra fo- y 876 –inc isos e) y h)- de l Cód igo Aduanero, en func ión a 

lo prev is to por los ar t í cu los 42 y 44 de l Cód igo Pena l). Se le impone –además- 

la  ob l igac ión  de  sa t i s facer  las  cos tas  de l  proceso  (ar t í cu lo  29,  inc iso  3°,  de l 

Cód igo Pena l). 

3°)  Comun ica r  lo  resue l to  a  la  Di recc ión  Genera l  de 

Aduanas a f in de que tome la in te rvenc ión que le depara e l ar t í cu lo 1026, inc iso 

b), de l Cód igo Aduanero.

4°)  Comun ica r  la  presen te  sen tenc ia  a l  Reg is t ro 

Nac iona l de Re inc idenc ia (ar t í cu lo 2°, inc iso i), de la ley de facto 22.117).

5°)  Comun ica r  lo  resue l to  a l  Min is te r io  de  Re lac iones 

Ex te r io res ,  Comerc io  In te rnac iona l  y  Cu l to  y  a l  Consu lado  de  la  Repúb l i ca  de l 

Paraguay.

6°)  Reg ís t rese  y  l íb rense  las  comun icac iones 

preceden temente ordenadas.

7°)  Regu la r  los  honora r ios  pro fes iona les  de l  Sr. 

Defensor  Of ic ia l  de  Cámara,  por  su  in te rvenc ión  en  e l  ju ic io ,  en  la  suma  de 

cinco mi l pesos ($ 5.000).

8°)  Comun ica r  la  presen te  sen tenc ia  a  la  Di re cc ión 

Nac iona l de Migrac iones a los f ines prev is tos por la Ley 25.871.

Reg ís t rese,  no t i f í quese  y  l íb rense  las  comun icac iones 

preceden temente ordenadas.

Rubén D.O. Quiñones                                  Norberto Rubén 
Giménez        
           Juez 
Juez

ANTE MÍ:
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-----Déjase  cons tanc ia  que  la  Sra.  Juez  Zun i lda  Ni remperger  par t i c ipó  de  la 

de l ibe rac ión y d ic tado de l  fa l lo  de es ta causa, s in susc r ib i r  la presen te en razón 

de  encon t ra rse  en  la  sede  de  sus  func iones:  Juzgado  Federa l  de  Pres idenc ia 

Roque Sáenz Peña (Chaco). Cons te.-
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