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ALGUNOS PROBLEMAS EN TORNO
A LA TENTATIVA DE CONTRABANDO

CEeciLia Hopp *

Resumen: El presente ensayo intenta proponer una interpretacion de las dispo-
siciones referidas a la tentativa de contrabando que permitan aplicar la ley en
forma razonable. El principio de culpabilidad est4 en el centro de los problemas
abordados y es el que determina la decision aqui tomada a favor de una teoria
subjetivista del ilicito, de la que derivan las propuestas de este trabajo.

Abstract: This work is intended to propose an interpretation of the provisions
referred to attempted smuggling so as to apply the law in a reasonable way. The
principle of liability is primarily connected with the problems under considera-
tion and determines the stance herein adopted in favor of a subjective theory of
illegal acts, from which the proposals herein stated are derived.
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1. OBIETIVO DEL TRABAJO

En la presente monografia pretendo analizar la aplicacion de las dis-
posiciones del Codigo Aduanero referentes a la tentativa de contrabando y
proponer interpretaciones razonables para su aplicacion e interaccion con
el sistema de la tentativa en el Codigo Penal.

Prestaré especial atencion a los principios constitucionales del Derecho
penal material, que guiaran las soluciones propuestas en este trabajo.

* Estudiante de Abogacia (UBA).



236 Lecciones y Ensayos, nro. 86, 2009
Cecilia Hopp, Algunos problemas en torno a la tentativa de contrabando, ps. 235/258

II. PLANTEOS PRELIMINARES, A MODO DE INTRODUCCION

La persecucion y la penalizacion del delito de contrabando presentan
una serie de dificultades particulares que motivaron una especial preocupa-
cion por parte del legislador en lograr un grado razonable de efectividad de
la persecucion, de modo tal que la existencia de los tipos penales referidos
al contrabando no sea una mera declaracion de principios o de reprobacion
abstracta de ciertas conductas.

Esta preocupacion resulta particularmente acertada, teniendo en
cuenta la importancia del correcto funcionamiento del control aduanero
y la dificultad que presenta realizar ese control hoy en dia, debido a los
sofisticados métodos engafiosos o clandestinos que se utilizan para burlar
ese control.

No se debe olvidar que la finalidad del control aduanero no tiene que
ver exclusivamente con el adecuado cumplimiento de las obligaciones fis-
cales de los importadores y exportadores de mercaderias !, sino que tam-
bién se controla en la aduana el respeto por las prohibiciones absolutas de
importar o exportar mercaderias. Esas prohibiciones estan siempre relacio-
nadas con la proteccion de bienes juridicos colectivos? o supraindividua-
les?® de la sociedad, cuya importancia suele ser fundamental.

En efecto, y a modo de ejemplo, la aduana debe controlar que no se
importen ni exporten estupefacientes; esta prohibicion tiene como funda-
mento la proteccion de la salud publica. Otras muchas prohibiciones direc-
tas se relacionan con la proteccion del orden publico econémico, como lo
es la prohibicion de salir del pais con una suma de dinero mayor a la deter-
minada en la ley*, que tiene la finalidad de evitar la fuga de capitales.

El Codigo Aduanero tipifica el delito de contrabando e instituye un
régimen especial dentro del Derecho Penal material. El mismo Codigo es-

' En este sentido existe abundante jurisprudencia. Se define el bien juridico protegi-
do por los tipos penales del Codigo Aduanero, por ejemplo, en Corte Sup., 19/10/1989,
“Legumbres S.A. y otros”, Fallos 312:1920; id., 9/12/1993, “Maggi, Esteban F.”, Fallos
316:2797; id., 9/11/2000, “Vigil, Constancio y otros”, Fallos 323:3426; C. Nac. Casacion
Penal, sala 32, 31/8/1995, “Surfabril SRL”, LL 1996-A-54 y ss.; id., sala 3%, 25/3/1998,
“Zankel, Juan A. R. y otros”, LL 1998-C-836 y ss.; C. Nac. Penal Econémico, sala B,
8/11/2006, LL 2007-B-511.

2 Righi, Esteban, Derecho penal economico comparado, Editoriales de Derecho
Reunidas, Madrid, p. 316.

3 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal economico. Parte General, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1998, p. 33.

4 Me refiero aqui a la ley en sentido material, que puede no ser la ley formal emitida por
el 6rgano constitucionalmente competente para legislar, el Poder Legislativo.
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tablece, en concordancia con el art. 4°, CPen., que se aplicara el Codigo
Penal en todo lo que no se regule distinto en las leyes especiales, es decir
que se aplica el principio general lex especial deroga lex general, conoci-
do en este caso como el principio de especialidad. Este principio resulta
importante en materia aduanera, pues constituye un ordenamiento juridico
extenso, con ciertas reglas, conceptos juridicos y caracteristicas particu-
lares, de modo tal que es razonable que se puedan establecer principios
especificos que resulten Utiles para la efectividad del sistema.

Por otro lado, no se debe olvidar que tanto el Codigo Aduanero como
el Codigo Penal son dictados por el Congreso de la Nacion, el cual tiene
amplios poderes dados por la Constitucion Nacional para legislar sobre
estas materias. El principio de especialidad, regido por el art. 861, CAd.
y el art. 4°, CPen. ha sido la opcién elegida por los legisladores y ambas
normas tienen la misma jerarquia. Establecer ciertos principios especiales
para la persecucion de un delito es, por regla y respetando el principio de
razonabilidad (art. 28, CN), una opcion de politica legislativa.

En materia de delitos aduaneros, el bien juridico protegido es el efec-
tivo control del servicio aduanero sobre la importacion y exportacion de
mercaderias®. El legislador eligié proteger este valor mediante normas
penales. Como se sabe, el Derecho Penal no protege bienes juridicos en un
sentido material, pues ¢l por regla comienza a funcionar cuando el bien ju-
ridico ya fue afectado ®, es decir, a modo de ejemplo, que el Derecho Penal
no protege la vida de cada persona, pues ante un homicidio el Derecho
Penal entrara en accioén una vez que la victima haya muerto. Entonces,
vemos que la vida de la victima es el objeto de la accion, o de la agresion
(perdido e irrecuperable), y que la vida, como un valor para la sociedad,
es el bien juridico protegido por la norma que impone no matar (art. 79,
CPen.). Esta es la razén por la cual la tentativa de cometer un delito es
punible como regla general (art. 44, CPen.).

En definitiva, quien intenta cometer el delito pone en riesgo al bien
juridico, definido como un valor, ya con el intento razonablemente idoneo
de destruir el objeto de bien juridico, con la exteriorizacion de su decision

> Ademas de los fallos citados en la nota 1, RoMERO VILLANUEVA, Horacio, “Un paso
atras sobre el delineamiento del bien juridico protegido en el delito de contrabando”, LL
1999-D-303 y ss. También ViDAL ALBARRACIN, Héctor G., “El dinero no es todo, pero jes
mercaderia? Necesidad de unificar criterios”, LL 2005-F-573 y ss.

¢ Cfr. WeLzeL, Hans, Derecho penal aleman, trad. de Bustos Ramirez y Yafez Pérez,
Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1970, p.13.
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de actuar contra él7. Segun otra formulacidn, pero en el mismo sentido,
el que intenta cometer un delito niega la norma?® y el valor que ella pro-
tege: el autor de un delito declarara, mediante la comision de una accion
prohibida, o la omision de la accion mandada, que la norma no rige para él,
lesionando la vigencia y la confianza de la sociedad en esa norma. El autor
de un delito defrauda las expectativas normativas de la sociedad®.

En este sentido, la culpabilidad es la capacidad de comprender la nor-
ma y motivarse en ella y el reproche penal debe estar basado en la culpa-
bilidad y limitado por ella'’. Este es el principio fundamental del Derecho
Penal de acto y de culpabilidad, basado en la responsabilidad personal del
autor: el reproche, reflejado en la pena, debe ajustarse estrictamente a la
culpabilidad, y solamente se puede tener la culpa por aquello que la propia
voluntad controla .

III. PLANTEO DE ALGUNOS ASPECTOS PROBLEMATICOS

En este marco, me interesa reflexionar acerca de la penalizacion de la
tentativa de contrabando. Alrededor de este tema surgen varios cuestiona-
mientos. El primero es el planteo de inconstitucionalidad de la equipara-
cion de la pena por tentativa a la del delito consumado y la respuesta a esos
argumentos. Luego me interesara observar los problemas de aplicacion e
interpretacion que genero6 esta regla; en particular, intentaré definir en for-
ma razonable cuando hay comienzo de ejecucion.

"Rox, Claus, Strafrecht. Allgemeiner Teil Band II, C.H. Beck, Miinchen, 2003, § 29,
1, p. 333.

8 Jakoss, Giinther, Estudios de derecho penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 326.

® SANCINETTI, Marcelo, Subjetivismo e imputacion objetiva en derecho penal, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1997, p. 40.

10 Cfr. RoxiN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. 1, Fundamentos, la estructura
de la teoria del delito, trad. de Diego Luzén Pefia Diaz, Miguel Garcia Conlledo, y Javier
de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, cit., §19, 18-20, ps. 799-800, 46 y 47, ps. 813-
814.

' Cfr. SanciNeTTI, Marcelo A., Teoria del delito y disvalor de la accion, Hammurabi,
Buenos Aires, 1991, ps. 59-66. También RoxiN, Claus, Derecho penal..., cit., §19, 1-7, ps.
791-794; Zarraront, Eugenio R., Manual de Derecho penal. Parte general, Ediar, Buenos
Aires, 1986, ps. 511-512.
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IV. Los ARGUMENTOS SOBRE LA INCONSTITUCIONALIDAD

Repetidas veces se planted ante los estrados judiciales la inconsti-
tucionalidad de la equiparacion punitiva de la tentativa de contrabando a
la del delito consumado 2. Los jueces, acertadamente, han rechazado el
planteo.

En este contexto, habra que hacer algunas consideraciones acerca
de la practica jurisprudencial del control de constitucionalidad. Las leyes
son dictadas por el 6rgano mas representativo de la voluntad del pueblo,
el Poder Legislativo, que es ademas el 6rgano instituido con ese fin por
la Constitucion . La eleccion popular directa de los legisladores les da
amplios poderes para establecer las politicas legislativas y tienen un am-
plio margen para elegir entre varias opciones de regulacion de los dere-
chos, siempre y cuando esas opciones legislativas no sean contrarias a la
Constitucion, que es la ley superior y esta por encima de los tres poderes
constituidos .

Frente a esto, los jueces gozan de una legitimacion democratica in-
directa y es por ello que estan atados a las leyes ' y no tienen discre-
cionalidad para aplicarlas o dejar de hacerlo, segtin les parezca mejor. La
unica posibilidad que tienen de no aplicar una ley dictada por el Congreso
es cuando esa norma es contraria a la Constitucion, no porque el Poder
Judicial esté sobre el Poder Legislativo, pudiendo por eso anular sus deci-
siones, sino porque anulando un acto de otro poder que se excedié en sus
funciones, ejerce un razonable control de él y pone por encima de ambos
a la Constitucion '°.

12 C. Nac. Casacion Penal, sala 4, 20/12/2001, “Steiger”, LL 2002-D-956; C. Nac.
Penal Economico, sala B, 5/4/1999, “Suit”, LL 2000-C-447; id., id., 22/4/2008, “Cetti”, LL
Online; id., id., 17/2/2005, “Gil Padilla, Samuel E.”, LL 2005-E-79.

3 En este sentido, Balbin sostiene que existe un ambito de reserva del Poder

Legislativo. Cfr. BaLBIN, Carlos, Curso de derecho administrativo, t. 1, La Ley, Buenos
Aires, 2007, ps. 55-61.

14 Cfr. Hamiton, Alexander, El Federalista, LXXVIII, FCE, México DF, 2000, p. 331.
Esta argumentacion fue tomada, ademas, por el juez Marshall de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en el caso “Marbury v. Madison”.

15 Esto es asi segun la concepcion tradicional y mas difundida de la funcion judicial.
Sin embargo, a partir de la lectura de cualquier sentencia se puede advertir que la “via
de escape” de la aplicacion estricta de las leyes es la interpretacion, que permite atribuir
a un mismo texto distintos significados, dando al juez, en verdad, un amplio margen de
discrecionalidad. Cfr. GARGARELLA, Roberto, “De la alquimia interpretativa al maltrato
constitucional. La interpretacion del derecho en manos de la Corte Suprema argentina”,
en GARGARELLA, Roberto (coord.), Teoria y critica del Derecho Constitucional, Abeledo-
Perrot, Buenos Aires, 2008, ps. 234/247.

16 HamiLtoN, Alexander, El Federalista, cit., nota 14.
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Teniendo en cuenta que la legitimacion democratica de los jueces es
indirecta y, por ello, menos intensa que la de los demas poderes consti-
tuidos 7, ellos deberian interpretar las leyes de modo tal que sean com-
patibles con la Constitucion, si ello es posible. La declaracion de incons-
titucionalidad de una norma es la ultima ratio '8, debido a que es un acto
de suma gravedad institucional anular el acto de otro poder constituido,
especialmente si se trata del 6rgano mas representativo de la Republica.

1. El principio de igualdad

A favor de la inconstitucionalidad se sostiene que la penalizacion equi-
valente de la tentativa y del hecho consumado de contrabando afecta al prin-
cipio de igualdad (art.16, CN), puesto que quien comete una tentativa de un
delito del Codigo Penal estara en mejor situacion que el que cometa tentativa
de contrabando. Sin embargo, la jurisprudencia ha contestado a este argu-
mento sosteniendo que tal derecho no se ve afectado, puesto que el derecho a
la igualdad opera en situaciones iguales o equivalentes, y que la concepcion
de la igualdad es dinamica y permite estas regulaciones diferenciadas '°.

Se sostuvo ademas que es razonable la equiparacion, pues la alarma
social provocada por la tentativa de contrabando es mayor que en otros
delitos *°.

En este sentido, las especiales caracteristicas del delito de contrabando,
que hacen dificil distinguir cual es el momento exacto de la consumacion,
por no ser un delito de resultado, hacen permisible un régimen diferencial
respecto de los demas delitos que no presentan estas dificultades. Se agrega
que justamente por esta dificultad de establecer el momento de consuma-
cion, se deriva también la dificultad de probar cual es ese momento.

17 Cfr., entre otros, NiNo, Carlos, La constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa,
Barcelona, 1997. En este sentido, piénsese, por ejemplo, en el juez de la Corte Suprema
Fayt; €l fue elegido juez de ese tribunal hace mas de veinte aflos, el presidente que lo se-
lecciond ya no lo es mas y probablemente tampoco estén en el Senado la enorme mayoria
de quienes aprobaron su nominacion. El pueblo eligio repetidas veces otros representantes
desde entonces, pero Fayt podra ser juez hasta que muera, se jubile o lo destituyan por mal
desempefio en su cargo. Por ello es dificil sostener que ¢l sea un representante del pueblo,
pues muchos de los que ahora votamos, no votabamos en ese entonces, incluso muchos
electores ni siquiera habian nacido en la época en que fue elegido por los poderes politicos
de la Nacion.

18 En este sentido fallo de la C. Nac. Casacion Penal, sala 4%, 20/12/2001, “Steiger”,
LL 2002-D-956, voto de la jueza Berraz de Vidal, consid. 1.

19 C. Nac. Casacion Penal, sala 4%, 20/12/2001, “Steiger”, cit. voto de la jueza Berraz
de Vidal.

20 C. Nac. Penal Economico, sala B, 17/2/2005, “Gil Padilla”, LL 2005-E-79.
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2. La proporcionalidad

Se ha planteado que es contrario al principio de proporcionalidad pe-
nalizar de la misma forma la tentativa que el contrabando consumado. Esto
es, que no es proporcional a la gravedad del injusto penar de igual forma un
hecho tentado que uno consumado. Este principio es importante en todo el
ambito sancionatorio. No cabe olvidar que en materia de penas, ellas deben
estar ajustadas, proporcionadas, a la culpabilidad y a la gravedad del injus-
to 2! —un hurto no podria licitamente tener mas pena que un homicidio—.
Se verd que este argumento a favor de la inconstitucionalidad del art. 872,
CAd., tampoco puede ser aceptado, al menos desde nuestro punto de vista,
puesto que el injusto de un acto tentado (tentativa acabada) es el mismo
que el de un hecho consumado, a la vez que la tentativa acabada de contra-
bando no demuestra una menor culpabilidad que un hecho de contrabando
consumado.

3. Argumentos dados a favor de la constitucionalidad del art. 872

3.1. La posibilidad de graduar la pena

Antes de entrar a considerar si la pena impuesta para la tentativa de
contrabando en el art. 872, CAd., es ajustada a la culpabilidad, es impor-
tante mencionar que en cualquier caso los jueces pueden apreciar, segin
las circunstancias, la gravedad del injusto cometido, graduando la pena al
momento de su determinacion, dentro de los amplios marcos penales que
contienen los tipos penales del Codigo Aduanero 2.

3.2. Es dificil distinguir entre tentativa y consumacion

Se fundod en algunos fallos la constitucionalidad de la equiparacion
punitiva de tentativa y consumacion de contrabando en que es dificil dife-
renciar la consumacion de la tentativa. Esto se relaciona también con que
el “peligro” para el bien juridico es igual en la tentativa que en el hecho
consumado. Se argument6 también a favor de la disposicion del art. 872,
CAd., porque la mayoria de los hechos descubiertos de contrabando son
tentativas, dado que una vez consumados los contrabandos son dificiles de

21 Cfr. ZirrER, Patricia, Lineamientos de la determinacion de la pena, Ad-Hoc, Buenos
Aires, 1996, ps. 36-40; DEmETRIO CRESPO, Eduardo, “Notas sobre la dogmatica de la indivi-
dualizacion de la pena”, en Nueva Doctrina Penal, 1998-A-20.

22 C. Nac. Casacion Penal, sala 4%, 20/12/2001, “Steiger”, LL 2002-D-956, voto de la
jueza Berraz de Vidal; en el mismo sentido, C. Nac. Penal Economico, sala B, 17/2/2005,
“Gil Padilla”, LL 2005-E-79.
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investigar. Esto provocaria la ineficacia de la persecucion e iria en contra
de los fines para los que la tipificacion del contrabando fue prevista?.

3.3. Es una opcion de politica criminal **

Por otro lado, hay que mencionar el argumento mas importante para
rechazar los planteos de inconstitucionalidad: la equiparacion punitiva es
una opcion de politica criminal ».

En la practica es claro que una regulacion distinta provocaria la
inefectividad del sistema de proteccion penal del control aduanero, puesto
que la enorme mayoria de los hechos de contrabando que son detectados
por las autoridades aduaneras se descubren antes de que se vulnere efecti-
vamente el control, esto es, antes de la consumacion del delito. Sucede que
una vez que se logro pasar por el Servicio Aduanero sin que la importacion
o exportacion irregular sea descubierta, resulta muy dificil y poco probable
que se advierta la operacion en un momento posterior, salvo en los casos
de contrabando documentado 2. Una vez que las mercaderias fueron tras-
pasadas de un territorio aduanero a otro, lo que suele descubrirse en forma
idonea para lograr una condena en un juicio penal es el encubrimiento de
contrabando por parte de quienes adquieren las mercaderias entradas al
pais en forma ilegal. De modo tal que si la enorme mayoria de los casos
que se logra juzgar son tentativas y ellas fueran desvaloradas en forma
menos intensa que los hechos consumados, ¢l sistema de persecucion apa-
receria como insuficiente e ineficaz.

De todas maneras, resulta evidente que el argumento de la politica
criminal no es suficiente, puesto que si la regulacion fuera irrazonable o in-
compatible con un principio constitucional, no seria admisible la aplicacién
de tal norma. De modo tal que habra que seguir analizando los argumentos
que postulan la inconstitucionalidad del art. 872, CAd.

2 C. Nac. Casacion Penal, sala 42, 20/12/2001, “Steiger”, LL 2002-D-965, voto de la
jueza Berraz de Vidal, consid. II.

24 Cft., por ejemplo, C. Nac. Penal Econémico, sala B, 22/4/2008, “Cetti”; id., id.,
17/12/2005, “Gil Padilla”; id., id., 5/4/1999, “Suit”. En estos casos se sostiene que el con-
trabando y su tentativa provocan gran alarma social.

2 Cfr. VipAL ALBARRACIN, Héctor, Delitos aduaneros, Mave, Buenos Aires, 2004, p. 270.
26 Cfr. VIDAL ALBARRACIN, Héctor, Delitos aduaneros, cit.
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4. Mas a favor de la inconstitucionalidad: la razonabilidad
y la culpabilidad

Se podria plantear también la irrazonabilidad de los medios para lo-
grar la finalidad de politica criminal del legislador de dar efectividad a
la persecucion del contrabando, pues afecta sustancialmente el principio
de culpabilidad y lo desnaturaliza. La razonabilidad de las normas esta
impuesta por el art. 28, CN, que impone al legislador el limite de que la
reglamentacion de los principios, las garantias y los derechos sea razona-
ble, que no destruya la esencia misma del derecho. En el caso se plantea
que el principio presuntamente desnaturalizado es el de culpabilidad, pues
se sostiene que normalmente es un hecho mas grave el que es consumado
que el que queda como meramente tentado. Esto aparece como cierto en el
Codigo Penal, que pena mas severamente la consumacion que la tentativa
y cubre de sospechas a la norma del Coédigo Aduanero.

Sin embargo, si se vuelve sobre el concepto de culpabilidad, se ve que
no hay afectacion alguna a este principio y, si se mira bien, se vera que en
verdad el art. 872 es mas ajustado al principio de culpabilidad que el art. 44,
CPen.”.

En efecto, una persona solamente puede tener la culpa por aquello que
su voluntad controla. Es por eso que los que no son capaces de comprender
el hecho que estan cometiendo, o quienes no pueden comprender la ilicitud
de éste, carecen de culpabilidad por él. Lo mismo sucede con quien no puede
internalizar el juicio de reproche que implica la norma prohibitiva, o quie-
nes no conocen la norma y ese conocimiento no es exigible. Otros casos de
inculpabilidad son aquellos en los que el autor comprende el hecho y la ilici-
tud, pero no puede controlar su conducta debido a una enfermedad psiquica.
Existen, ademas, las causas de inculpabilidad, como el estado de necesidad
disculpante. Si estas circunstancias no concurren, entonces se entiende que
el sujeto es capaz de motivarse en la norma y que si la infringe actiia culpa-
blemente. Lo central, entonces, es el control de la propia voluntad, haberse
decidido a actuar en forma contraria a la norma?.

El autor de un delito solamente puede controlar aquello que de ¢l de-
pende. Puede planificar su accion y llevarla a cabo. Sin embargo, una vez
que hizo todo lo que seglin su razonable representacion debia hacer para
lograr el resultado (tentativa acabada), no puede controlar otros elementos
del mundo que son externos a ¢l. De modo tal que el resultado siempre se

27 Cfr. Zieuinski, Diethart, Disvalor de accion y disvalor de resultado, Hammurabi,
Buenos Aires, 1990, p. 166; y SANCINETTI, Marcelo A., Teoria..., cit., p. 62.

28 STRATENWERTH, Glinter, Derecho penal. Parte general, t. 1., El hecho punible, Edersa,
Madrid, 1982, ps. 165/199.
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produce por una conjuncion entre la accion voluntaria y controlada del
sujeto (la accion final que constituye tentativa acabada) y la suerte.

Piénsese en un sencillo caso: “A” se propone matar a “B”. Para eso le
apunta con una pistola, viendo que “B” se encontraba en un lugar en el que
tenia 90% de chances de darle en el corazén y asi matarlo. “A” dispara y la
bala da directamente en el pecho, pero “B” no muere porque lleva debajo
de su ropa un chaleco antibalas que no era perceptible para los demas. La
no consumacion del hecho no modifica en nada la voluntad y la accion de
“A”. Veamos ahora otro caso: “C” quiere matar a “D” y se representa que
va a poder realizarlo disparandole al corazon, disponiéndose a disparar
desde un lugar en el que tenia un 90% de chances de acertar. Dispara y
“D” muere al instante. No se ve entre estos dos casos una diferencia en la
accion ni en el dolo, la infraccion a la norma es la misma, la culpabilidad
también.

No cabe olvidar, de todas maneras, que la finalidad atribuida al
Derecho Penal es la de proteger bienes juridicos, y aunque hayamos des-
cartado la posibilidad de que se proteja en un sentido material al bien ju-
ridico o, mas bien, al objeto de la accidon, parece que es mas grave y que
“impresiona” mas un hecho consumado que uno meramente tentado, en el
que no hubo consecuencias concretas dafiosas »°. Es cierto que el hecho es
mas grave desde un punto de vista social, pero desde el punto de vista de la
imputacion personal como reproche por una decision contraria a la vigen-
cia de la norma, o contra el bien juridico, resulta que no hay una verdadera
diferencia.

Por ello cabe concluir que es posible interpretar que el principio de
igualdad estaria mejor protegido si no se tomara en cuenta la consumacion
para la determinacion de la pena: a igual accion final, igual reproche, a
igual culpabilidad, igual pena, pues el plus de pena por la consumacion
no tiene relacion alguna con una decision de actuar y con la accion final
llevada a cabo por el autor; excede la culpabilidad *°.

V. PROBLEMAS INTERPRETATIVOS DEL ART. 872 DEL CODIGO ADUANERO

Esta norma parece haber traido tras de si el adelantamiento, en algu-
nos casos, de la punibilidad, con la circunstancia agravante de que ademas

2 JescHECK, Hans - HEINRICH, Tratado de derecho penal. Parte general, 4*ed., Comares,
Granada, 1993, ps. 465-466.

30 SancINETTI, Marcelo A., Teoria..., cit., ps. 61-64.
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pareceria que es posible imponer la misma pena a cualquier tentativa que
al contrabando consumado.

Un Derecho Penal basado y cefido estrictamente a la culpabilidad
no deberia admitir que el art. 871, CAd., que describe a la tentativa como
la accion de intentar el delito y no consumarlo por circunstancias ajenas
a la voluntad del autor, sea interpretado en el sentido de que una tentativa
inacabada pueda ser penada tan severamente como una tentativa acabada
o un hecho consumado.

Desde el comienzo de ejecucion, el autor puede representarse dis-
tintas acciones que son necesarias para completar el delito, esto es el iter
criminis: si el autor desea exportar diamantes sin pagar los impuestos co-
rrespondientes, llevandolos en cajas, traspasando la frontera en un camion,
disimulandolos dentro de mufiecos para nifios, debera adquirir los diaman-
tes, adquirir los muiiecos, esconder dentro de ellos las piedras preciosas,
adquirir las cajas, ordenar los muiiecos dentro de ellas, obtener el camion,
introducir las cajas en el camion, alistar el vehiculo para recorrer el camino
hasta el lugar donde vendera los diamantes, dirigirse hacia el paso fronteri-
70 y pasarlo. Todas estas acciones abarcadas por su plan constituyen el iter
criminis; sin embargo, no todas deberian ser consideradas como tentativa
de contrabando, pues los actos preparatorios deben quedar, por regla gene-
ral, impunes, salvo cuando ellos constituyen una lesion a un bien juridico
autonomo 3! u otro delito *2. Esto plantea el problema de determinar cuan-
do existe, en el contrabando, el comienzo de ejecucion, tema que abordaré
mas adelante en este ensayo.

Antes de entrar en el problema del comienzo de ejecucion, me parece
importante continuar con el de la gradacion del ilicito. Supongamos que te-
nemos claro cudndo comienza la ejecucion del delito de contrabando, aun
asi no es correcto sostener que corresponde aplicar la misma pena a una
tentativa comenzada, pero no acabada, que a un contrabando consumado,
pues si el autor no hizo todo lo que debia hacer segun su representacion
para consumar el contrabando, entonces su culpabilidad es menor que la de
quien lleg6 al control aduanero, proponiéndose vulnerarlo mediante ardid
o engaflo, o escondiendo alguna mercaderia prohibida. En cambio, si es la

31 Como sucede, por ejemplo, con la asociacion ilicita, delito sobre el que se reconoce
que es un acto preparatorio y, por tanto, se cuestiona su constitucionalidad, sin embargo, se
acepta como constitucionalmente valido, pues tiene ya un disvalor autonomo. Cfr. ZIFFER,
Patricia S., El delito de asociacion ilicita, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, ps. 44-53. Por la
inconstitucionalidad de la figura, CasTEx, Francisco, “Asociacion ilicita y principios cons-
titucionales del derecho penal”, el Dial del 20/4/2004.

32 Como la tenencia de estupefacientes, su tenencia para comercializacion y el transpor-
te o trafico de estupefacientes.
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misma culpabilidad la que tiene quien no es descubierto y pasa el control
aduanero, que la de quien si es descubierto y no logra vulnerarlo .

No ignoro que el Codigo Aduanero manda a aplicar la pena del delito
consumado a la tentativa sin hacer las consideraciones acerca del grado
de realizacion del intento de contrabando, pero interpretar que la pena del
delito consumado se puede aplicar, por ejemplo, a quien esta 300 metros
de llegar al aeropuerto, tiene un pasaje para viajar al exterior y lleva en un
bolso drogas, no es acorde con el principio de culpabilidad, pues el ilicito
estd en ese momento lejos de consumarse, podria ain ser desistido y en
verdad es ciertamente discutible que en ese momento hubiera ya comienzo
de ejecucion .

La interpretacion que se propone aqui, entonces, €s que para que se
pueda aplicar la pena del delito consumado, el autor debe, en el caso del
contrabando simple, y a modo de ejemplo, presentarse en el servicio adua-
nero y realizar una maniobra ardidosa con el fin de vulnerar su control y
evitar que lo ejerza sobre la importacion o exportacion de la mercaderia
que se lleve, con independencia de si esa maniobra ardidosa tiene éxito,
se traspasa el control y se lo vulnera efectivamente (consumacion) o si el
autor es descubierto en ese momento por los funcionarios aduaneros.

En el caso del art. 864, inc. a), CAd., quien se encuentre traspasando
mercaderia para importarla o exportarla por la frontera en horarios o por
lugares no permitidos, sin guardarse la posibilidad de no traspasar la fron-
tera y es descubierto, es responsable por tentativa acabada, y quien tiene
éxito traspasandola consumo el contrabando.

En el caso del art. 864, inc. b), es tentativa merecedora de la pena del
art. 872 cuando se presentan los documentos que indican la circunstancia
falsa que amerita un tratamiento aduanero distinto al correspondiente. Lo
consuma quien consigue el tratamiento inadecuado.

En el caso del art. 864, inc. ¢), es tentativa acabada presentar ante la
aduana los documentos que habilitan el privilegio en el tratamiento adua-
nero que en verdad es inadecuado. Es contrabando consumado traspasar el
control recibiendo el tratamiento privilegiado que no le corresponde.

33 Siempre hay que atender a las circunstancias del caso, pero ante dos personas que
escondieron del mismo modo lo que no estaban autorizados a importar o exportar, no cam-
bia la culpabilidad del que tuvo éxito respecto de la del que fue descubierto in fraganti, de
modo tal que el art. 872 demuestra dar una solucion acertada.

3% En sentido afirmativo, acerca de que existe comienzo de ejecucion en esa situacion,
C. Nac. Penal Econémico, sala 32, 30/4/1980, “Djourian, Pedro”, ED 1981-162.
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Comete tentativa acabada del art. 864, inc. d), quien se presenta al con-
trol aduanero con las mercaderias que deberian ser sometidas a control ocultas
o disimuladas. Consuma el delito el que traspasa la aduana sin ser detenido.

El art. 864, inc. e), se comete en grado de tentativa cuando el autor,
que se presenta ante el servicio aduanero alegando un destino determinado
para las mercaderias, pretende un beneficio econdmico. Lo consuma el que
consigue que le crean y obtiene tal beneficio.

En estos casos se ve como casi irrelevante o arbitrario el traspaso de
tentativa a consumacion; y en verdad, justamente, las particulares carac-
teristicas del contrabando muestran esto claramente, de modo tal que es
mas evidente que en otros casos que el disvalor de la accion es el mismo
en la tentativa y en el hecho consumado y que, por tanto, la culpabilidad
es la misma y que la decision que tomo el legislador en el art. 872, CAd.,
es acertada *’.

Tenemos, entonces, que la pena del art. 872 solamente se debe aplicar
a las tentativas acabadas de contrabando. ;Qué pasa entonces con las ten-
tativas inacabadas? Creo que es acertado resolver este problema mediante
el art. 4°, CPen., pues no existe una norma para la tentativa inacabada en el
Codigo Aduanero, de modo tal que se debe aplicar el art. 44, CPen., como
escala para aplicar una pena disminuida a casos que no merecen la misma
pena que la del delito consumado.

Pero éste no es el tnico problema que debe llevar a acudir al art. 44,
pues también debe aplicarse este articulo para aquellas tentativas inidoneas
de contrabando que no deberian ser tratadas segtn las disposiciones de la
tentativa del Codigo Aduanero, esto es, no en todos los casos.

VI. LA TENTATIVA INIDONEA DE CONTRABANDO, LOS ARTS. 871 v 872
DEL CODIGO ADUANERO Y 44 DEL CODIGO PENAL

El ultimo parrafo del art. 44, CPen., permite disminuir a la mitad la
pena en las tentativas inidoneas o directamente eximir de pena al autor.
Esta es una disposicién muy importante y no se puede considerar que esté
prevista por el régimen del Codigo Aduanero.

35 Un interesante articulo de Zysman, sostiene que no es tan sencillo distinguir entre
tentativa y consumacion y argumenta a favor de concentrarse en resolver este punto, pues
ello tiene consecuencias juridicas importantes: prescripcion, momento hasta el cual se pue-
de desistir de la tentativa (segun la doctrina mayoritaria), (ZysMAN BERNARDO DE QUIROS,
Diego, “Tentativa y consumacion del delito de contrabando. Una aproximacion al tema a
partir del supuesto de contrabando del art. 864, inc. d), del Cddigo Aduanero”, LL Sup.
especial de Derecho Econdmico, febrero 2004, ps. 202).
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Hay distintos tipos de inidoneidad de las tentativas; éstas son: por el
objeto, por el sujeto, por los medios y las tentativas absolutamente inido-
neas *.

En el caso de la tentativa inidonea por el objeto, es dificil encontrar un
caso posible en el que el autor se represente que va a impedir o vulnerar el
control aduanero, pero en verdad el control no sera ejercido de todas ma-
neras por circunstancias ajenas a €l, que él desconoce. Puede imaginarse un
caso en el que una persona traspase el control aduanero con drogas escon-
didas y es controlado por un funcionario que, si bien aparenta estar cuerdo,
es demente y no podria ejercer el control de todas maneras. En este caso,
considero que se trata de una tentativa no abarcada por el Gltimo parrafo
del art. 44, CPen., puesto que se trata de una accion que ex ante es idonea
para vulnerar el control que parece estar establecido. Se aplican, por tanto,
los arts. 871 y 872, CAd.”.

En el caso de tentativa inidonea por el sujeto, estas tentativas si deben
ser tratadas segun el art. 44, CPen., o bien no deberian ser consideradas
como tipicas, pues se trata de casos en los que el sujeto debe tener alguna
calidad especial para poder cometer el delito y no tiene esa calidad, de
modo tal que esa situacion no se encuentra abarcada por el tipo y por ello
no deberia ser punible*. Por ejemplo, la persona a la que le han prome-
tido que sera designada funcionario publico de un ministerio que expide
certificados que motivan un tratamiento aduanero diferencial piensa que
ya puede emitir certificados desde esa promesa y certifica algo que no es
cierto, pensando que estd abusando de las funciones que en verdad no ha
llegado a tener. Esta persona estd cometiendo una tentativa inidonea de
cometer el tipo penal del art. 865, inc. ¢), que no debe ser punible, segiin
el art. 44, CPen.

El caso de inidoneidad de los medios es el que puede merecer, en algu-
nas ocasiones, una especial disminucion de la pena. Segin el art. 44, CPen.,
cuando el medio aparece como bastante inadecuado para poder consumar el
delito, teniendo en cuenta que esto refleja una deficiencia en la confeccion
del plan, un descuido o cierta indiferencia por afectar el bien juridico® y

3¢ STRATENWERTH, Glinter, Derecho penal..., cit., p. 210/217.

37 Se trata de un caso similar al del chaleco antibalas (ver supra); por lo demas, no debe
olvidarse que toda tentativa vista ex post es inidonea, pues ya sabemos que fracaso.

3% Se trata de un caso de delito putativo, impune, pues la norma es objetiva y es irre-
levante que el autor se represente una prohibicion inexistente (cfr. SANCINETTI, Marcelo,
Teoria..., cit., ps. 456-460).

3% En palabras de Welzel, el autor tiene una “menor energia criminal” (WELzEL, Hans,
Derecho penal..., cit., ps. 261-262).
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una accion que verdaderamente no representa un riesgo alto para el bien
juridico. Un caso de éstos puede ser el que lleva todo su equipaje de mano
lleno de armas de fuego y lo pasa normalmente por el control de equipaje de
mano, por el visor de rayos X, siendo descubierto de inmediato.

Sin embargo, si el autor razonablemente cree que los medios que eli-
gi0 son idoneos para causar el resultado, no existen razones para desplazar
la aplicacion del art. 872, CAd. Esto seria asi, por ejemplo, si el autor
presenta ante la aduana un certificado falsificado, que habia comprado de
un experto falsificador de este tipo de documentos, con el fin de obtener un
tratamiento aduanero mas beneficioso que el que le corresponde. Sin em-
bargo, el certificado es inidoneo para engaiar a la aduana, pues el falsifica-
dor era, en verdad, un agente encubierto, que emitia esos certificados falsos
de tal manera que todos los funcionarios de la aduana pudieran advertir la
falsedad de aquél.

Por ultimo, la tentativa irreal, o burdamente insensata, es absoluta-
mente inidonea para afectar al bien juridico, que ex ante no representa ries-
go alguno y que no es abarcada por el tipo penal. Se trata de casos en los
que el curso causal que se representa el autor como idoneo para producir
el resultado, no es un curso causal que desde el punto de vista de un obser-
vador objetivo y ex ante pudiera causar el resultado *. Un ejemplo de esto
seria que el autor planee traspasar el control aduanero con un arma en la
mano, pintada con una pintura especial, en la creencia de que eso la hara
invisible. Se trata entonces de otro caso de tentativa no abarcada por el tipo
a la que se debe aplicar la eximicion de pena prevista por el Gltimo parrafo
del art. 44, CPen. Otro caso de tentativa irreal puede ser la representacion
erronea de que llevar escondido un libro al traspasar el control aduanero
constituye contrabando; esta suposicion de la prohibicion es un delito puta-
tivo no punible, pues la norma siempre debe existir objetivamente.

VII. EL DESISTIMIENTO DE LA TENTATIVA Y LA APLICACION SUPLETORIA
DEL ART. 43 DEL COpIGO PENAL

El art. 871, CAd., dispone que comete tentativa de contrabando quien
comienza su ejecucion pero el hecho no se consuma por circunstancias aje-
nas a su voluntad. No contiene este ordenamiento una disposicion referida al
desistimiento de la tentativa. Sin embargo, consideramos que, nuevamente,
corresponde aplicar en forma supletoria el Codigo Penal, particularmente
su art. 43, que deja impune las tentativas abandonadas voluntariamente por

40 SANcINETTI, Marcelo, Teoria..., cit., ps. 487-509.
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su autor. Esta posicion es avalada ademas por la jurisprudencia*, y ello
es correcto no solamente porque la interpretacion a contrario sensu del art.
871, CAd., asi lo sugiere, sino, también, por el principio de igualdad, pues
si el legislador valord que no es necesario imponer pena a quien voluntaria-
mente desiste de su delito del Codigo Penal, no se advierte razon alguna de
politica criminal por la cual se debiera excluir de ese perdon a quien decide
abandonar la ejecucion del delito de contrabando.

No me propongo en este trabajo abordar las complejas discusiones
acerca del desistimiento de la tentativa, solamente creo pertinente mencio-
nar que, como se dijo, las tentativas de contrabando deben poder ser desis-
tidas voluntariamente (art. 43, CPen) y el desistimiento funciona como una
causal de exclusion de la punibilidad 2.

En este contexto, teniendo en cuenta el criterio aqui propuesto acerca
de que el ilicito esta completo en el momento en que la tentativa es acabada
y que el resultado no agrega nada al ilicito, es necesario sostener que las
unicas tentativas que se pueden desistir son las inacabadas*, criterio que
parece ajustado a la norma del art. 872, CAd., conforme a la interpretacion
que aqui se propone.

VIII. EL COMIENZO DE EJECUCION

Los actos preparatorios de un delito pertenecen, atn, a la esfera de
libertad del individuo y no pueden ser prohibidos ni interferidos por el
Estado, como principio general que admite algunas excepciones .

El altimo problema que me interesa abordar, en consecuencia, es el del
comienzo de ejecucion de la tentativa de contrabando. La determinacion es

41 C. Nac. Casacion Penal, sala 2%, 19/3/2003, “Wasser”, LL 2003-E-6; C. Nac. Penal
Economico, sala 27, 30/4/1985, “Navarrete”, LL 1985-D-474 y ss.

4 Sobre la discusion acerca de si el desistimiento de la tentativa es una excusa abso-
lutoria o implica falta de tipo, ver FreiLE, Guillermo E., “Algunas cuestiones basicas del
desistimiento en la tentativa”, LLC, 2004 (junio), p. 473.

4 SaNciNETTI, Marcelo, Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la
tentativa, Temis, Bogota, 1995, ps. 68-89 y 79. En contra de esta postura, C. Nac. Penal
Econoémico, sala B, 8/11/2006, “R. A., L. M. P.”, LL 2007-B, 771.

4 Como se menciond antes, es un caso de ello la asociacion ilicita, art. 210, CPen., o
la falsificacion de moneda o de sellos, art. 288, CPen., o el caso de la actio libera in causa,
en la que al autor se le reprocha el momento anterior a la comision del delito. Todos estos
reproches son cuestionables desde el punto de vista constitucional por constituir actos pre-
paratorios, art. 19, CN 'y, en el caso de la actio libera in causa, por ser contrario al principio
de culpabilidad, art. 18, CN. Sobre el problema de la actio libera in causa, por ejemplo,
RoxiN, Claus, Derecho penal..., t. 1, cit., §19, 54 y 55, ps. 817-818.
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siempre dificil de realizar. Aqui intentaré buscar un criterio razonable para
separar actos preparatorios de actos ejecutorios del tipo. Este problema
resulta muy importante, pues separa los actos atipicos de los tipicos, que
pueden ser penados **; esto es, los actos que pueden ser penados de los que
estan protegidos por el art. 19, CN, por constituir acciones privadas de los
hombres, exentas de la autoridad de los magistrados.

El Codigo Aduanero nos brinda un posible criterio de determinacion.
Su art. 5° define la zona primaria aduanera como aquella “parte del te-
rritorio aduanero habilitada para la ejecucion de operaciones aduaneras o
afectada al control de las mismas, en la que rigen normas especiales para
la circulacion de personas y el movimiento y disposicion de mercaderia”.
Luego enumera los lugares que se encuentran comprendidos en la zona
primaria aduanera:

a) los locales, instalaciones, depodsitos, plazoletas y demas lugares en don-
de se realizan operaciones aduaneras o se ejerce el control aduanero;

b) los puertos, muelles, atracaderos, aeropuertos y pasos fronterizos;

c) los espejos de agua de las radas y puertos adyacentes a los espacios enu-
merados en los incs. a) y b)...

d) los demas lugares que cumplieren una funcion similar a la de los men-
cionados en los incs. a), b) y ¢)... que determinare la reglamentacion;

e) los espacios aéreos correspondientes a los lugares mencionados...

Ademas, el art. 7° CAd., describe cuales son las zonas de vigilancia
especial:

1. Zona de vigilancia especial es la franja de la zona secundaria aduanera
sometida a disposiciones especiales de control, que se extiende:

a) en las fronteras terrestres del territorio aduanero, entre el limite de éste
y una linea interna paralela trazada a una distancia que se determinara reglamen-
tariamente;

b) en las fronteras acudticas del territorio aduanero, entre la costa de éste y
una linea interna paralela trazada a una distancia que se determinara reglamen-
tariamente;

c) entre las riberas de los rios internacionales y nacionales de navegacion
internacional y una linea interna paralela trazada a una distancia que se determi-
nara reglamentariamente;

d) en todo el curso de los rios nacionales de navegacion internacional,

e) a los espacios aéreos correspondientes a los lugares mencionados en los
incisos precedentes.

45 Zarrarony, Eugenio R., Manual de derecho penal. Parte general, Ediar, Buenos
Aires, 1986, p. 606.
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2. En los incs. a), b) y ¢) del apartado 1, la distancia a determinarse no po-
dra exceder de cien kilémetros del limite correspondiente.

3. Salvo disposicion expresa en contrario, los enclaves constituidos a favor
de la Nacion y sus correspondientes espacios aéreos constituyen zona de vigilan-
cia especial, en cuanto no integraren la zona primaria aduanera.

Tener en cuenta, los arts. 5° y 7°, CAd., puede servir, entonces, para
determinar que quien se encuentre en estos lugares —zona primaria aduanera
y zona especial de vigilancia— y sea encontrado con mercaderias que no
pueden ser exportadas o importadas (arts. 865, incs. g] y h], 866y 867), o que
si pueden serlo, pero se encuentran disimuladas u ocultas, de modo tal que se
pueda pensar razonablemente que estan preparadas para lograr eludir el con-
trol del servicio aduanero (arts. 863 y 864, inc. d]), o que tenga mercaderias
en la zona primaria aduanera fuera de las horas indicadas (art. 864, inc. a]),
o que se lo encuentre en las zonas de especial vigilancia con mercaderias
(arts. 864, inc. a] y 865, inc. e]), o tenga mercaderia y documentacion falsa
que pueda motivar un tratamiento inadecuado o privilegiado de la mercaderia
por parte del servicio aduanero (arts. 864, incs. b], y c], y 865, inc. f]), a modo
de ejemplo, puede ya ser imputado por tentativa inacabada de contrabando, si
las circunstancias del caso indican que ése es el propdsito del sujeto.

Sin embargo, es 1til también revisar la doctrina de la parte general
del derecho penal, pues es importante saber como se resuelve este proble-
ma usualmente, teniendo en cuenta que no existen especificaciones en el
Codigo Aduanero que permitan separarnos de los criterios generales. Por
otro lado, me parece necesario indagar un poco mas, pues hubo casos de
jurisprudencia en los que este criterio aparece como demasiado amplio y
otros en los que se lo consideré muy restringido *. Veamos.

4 En el caso C. Nac. Penal Economico, sala 3% 30/4/1980, “Djourian, Pedro”, ED
1981-162, se considero6 que si era clara la intencion de cometer contrabando, pues el impu-
tado tenia la mercaderia oculta entre sus ropas y su equipaje, ya habia tentativa, es decir que
habia principio de ejecucion. En cambio, en el caso “Walter, Margarita”, la C. Nac. Penal
Econdmico, sala A, consider6 que cuando la imputada se aprestaba a viajar al exterior, antes
de los tramites migratorios y aduaneros, no hay comienzo de ejecucion. Es cierto que en
el primer caso ya habia ocultamiento y en el segundo no era claro si lo habia, pero la pa-
sajera del segundo caso tenia en su equipaje de mano mercaderia no autorizada para llevar
a bordo. Ver también C. Nac. Casacion Penal, sala 3%, 12/8/2002, “Rodriguez, Néstor L. s/
rec. de casacion”, LL 2003-A-335. Asimismo, C. Nac. Penal Econdmico, sala A, 3/7/2008,
“M.C.E. SA”, LL del 3/10/2008, donde se considera que hay comienzo de ejecucion si se
exterioriza el ardid presentando al servicio aduanero documentacion apdcrifa para impor-
tar. Otro fallo interesante sobre comienzo de ejecucion, C. Nac. Penal Econdémico, sala B,
8/11/2006 ,“Seabrokers”, LL 2007-B-511.
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Jescheck adhiere a la teoria ecléctica acerca del comienzo de ejecu-
cion, o la teoria de la impresion. Segun €1, hay comienzo de ejecucion toda
vez que el autor considere subjetivamente que ha comenzado a realizar
el tipo y ha exteriorizado su voluntad de realizacion de modo tal que sea
objetivamente constatable y cause “impresion” en la sociedad que afecte
la vigencia de la norma*’. Pero este criterio no determina, en el caso del
contrabando, cuando se comienza a realizar el tipo. Habra que seguir in-
dagando.

Welzel sostenia que el comienzo de ejecucion se da cuando el autor se
dispone inmediatamente a realizar el tipo *®.

Carrara sostenia que existe comienzo de ejecucion cuando la accion
esta dirigida directamente a la comision de un delito determinado, creando
un peligro para el bien juridico ®.

Un criterio expuesto por Sancinetti, es el de determinar que existe co-
mienzo de ejecucion cuando se puede ya perder el control sobre la propia
accion ™, es decir, cuando, a causa de las acciones ya realizadas, se podria
adelantar el resultado, sin que, desde el punto de vista de la representacion
del autor, pueda revocar con seguridad su voluntad de cometer el delito*'.
De modo tal que el comienzo de ejecucion es el primer acto que entra den-
tro del tipo, el primer acto prohibido 2.

Todas estas afirmaciones de la dogmatica son bastante abstractas y
no resuelven, por si solas, la pregunta que nos hicimos al principio de este
apartado.

47 JescHECK, Hans, H., Tratado de derecho penal, Bosch, Barcelona, 1981, ps. 700-703.
La “impresion” social es también en Jescheck y en muchos otros autores el motivo determi-
nante de la penalizacion de la tentativa.

8 WEeLzEL, Hans, Derecho penal..., cit., ps. 262-265. Una definicion sustancialmente si-
milar se encuentra en WEsSELS, Johannes, Derecho penal. Parte General, Depalma, Buenos
Aires, 1980, p. 174.

4 Citado en VipaL ALBARRACIN, Héctor, Delitos..., cit., p. 261.

S0 E] criterio se refiere en verdad al comienzo de ejecucion del autor mediato; sin embar-
g0, se puede aplicar también al autor. Cfr. SANCINETTI, Marcelo A, Teoria..., cit., ps. 717-727.

St SanciNeTTI, Marcelo, Casos de derecho penal. Parte General, t. 111, 3* ed. reelabora-
da y ampl., Hammurabi, Buenos Aires, 2005, ps. 47-52.

52 SANCINETTI, Marcelo, Teoria..., cit., ps. 409-429. Aqui el autor parte de la base de que
el ilicito se desarrolla progresivamente, de modo tal que, desde el comienzo de ejecucion, el
disvalor de accion crece con cada accion sucesiva hasta quedar completo el ilicito en el mo-
mento de la tentativa acabada, momento en el cual el dolo se manifesto exteriormente en forma
completa; esto es contrario a la idea de que el dolo se debe encontrar completo al momento del
comienzo de ejecucion (ps. 410-411).
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En primer lugar, deberiamos pensar en el plan del autor. Este puede,
como se vio en el ejemplo de esconder diamantes en osos de peluche, tener
que realizar varias actividades para poder llegar a realizar el contrabando,
el plan puede estar claro y la intencion de contrabandear puede estar pre-
sente y completa desde el primer acto. Sin embargo, no todos los actos,
como, por ejemplo, cargar nafta al camion que llevara las cajas para pasar-
las por la frontera, pueden ser considerados como parte de la ejecucion del
delito. Muchos actos que forman parte del plan son perfectamente licitos y
aunque sean llevados a cabo con la infencion de luego cometer contraban-
do, no se los puede considerar como actos que conforman una tentativa,
sino meros actos preparatorios, amparados por el art. 19, CN.

Tampoco importa entonces la intenciéon de cometer el contrabando,
pues, como se vio, ella suele estar presente durante todo el plan y no deter-
mina necesariamente el comienzo de ejecucion®. En este sentido, parece
mas razonable y justo establecer algun criterio objetivo que separe los actos
preparatorios de las tentativas, y esto no deberia depender exclusivamente
de una actitud subjetiva del autor. Ello seria, por otro lado, muy dificultoso
para ser probado. Pues jcomo sabemos cuando el autor considera que esta
cumpliendo con el tipo?

Una primera cuestion a tener en cuenta es que el autor realice acciones
que inequivocamente conduzcan a realizar un hecho ilicito; a esto podria
sumarsele que sea reconocible qué tipo penal se esta realizando >, es decir
que el comienzo de ejecucion y todos los actos progresivos de ejecucion
deben ser actos que no se realicen normal y licitamente y que se dirijan
inequivocamente a cumplir con un tipo penal determinado *°.

Segun este criterio, podemos decir que podria ser principio de ejecu-
cion esconder los diamantes en los ositos. Pero lo cierto es que alli no es
del todo claro qué delito se quiere cometer. Seglin estas ideas, deberiamos
ubicar el comienzo de ejecucion mas cerca del momento de consumacion
que es, como dijimos antes, aquel en que efectivamente se pas6 los contro-
les del servicio aduanero sin que se descubra la mercaderia o sin tributar lo
mandado por las normas, mediante ardid o engafio o cuando efectivamente

53 Hay que recordar que en este trabajo se parte de la base de que intencion no es lo
mismo que dolo, pues el dolo implica actuar con conocimiento de que se estd cumpliendo
con los elementos del tipo. Una fundamentacion extensa y cuidadosa de esta postura se
encuentra en SANCINETTI, Marcelo A., Teoria..., cit, ps. 145-255.

5% CaRrrARA, Francesco, Programma del corso di Diritto Criminale. Parte Generale,
(1859), t. 1 § 356 y ss., citado en SANCINETTI, Marcelo, Dogmatica del hecho punible y ley
penal, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, p. 37.

35 Cfr. Roxin, Claus, Fundamentos politico-criminales del derecho penal, Hammurabi,
Buenos Aires, 2008, ps. 430-432.
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se pasé de un territorio aduanero a otro sin someter las mercaderias impor-
tadas o exportadas al control de la aduana.

El criterio de Welzel parece acercar demasiado el comienzo de eje-
cucion al momento de consumacion, teniendo en cuenta las caracteristicas
del delito de contrabando.

La posicion de Sancinetti puede llevarnos a volver a considerar los
conceptos de zona primaria aduanera y zona de especial vigilancia. En
efecto, si ésas son las zonas en las que el servicio aduanero debe ejercer su
control, el autor debe saber que estando en ese ambito puede ser controlado
por la aduana, de modo tal que si esta preparado para cometer el delito de
contrabando, al entrar en la zona primaria o en la zona de especial vigilan-
cia pierde el control seguro sobre su accion, pues es previsible que los fun-
cionarios del servicio aduanero pretendan ejercer sus funciones de control
y es previsible que de ese modo el autor puede ser descubierto estando pre-
parado para cometer contrabando, provocando la frustracion del proposito
delictivo ya exteriorizado e impidiendo el posterior desistimiento .

IX. ALGUNAS CONCLUSIONES

Las particulares caracteristicas del delito de contrabando justificaron
el establecimiento de una regla sobre su tentativa distinta de la del Codigo
Penal. Como hemos visto, esta opcion no es problematica desde el punto
de vista constitucional.

Los planteos de inconstitucionalidad del art. 872, CAd., nos han lle-
vado a analizar los argumentos dados en tales presentaciones y ello confir-
mo que no es dudosa la legitimidad de la inclusion de esta norma, y que,
ademas, ella es, en general, mas apegada al principio constitucional de
culpabilidad y de igualdad que el art. 44, CPen.

Sin embargo, al indagar en la aplicacion del art. 872, encontramos
ciertos aspectos que no pueden estar incluidos en tal norma, a los cuales
cabe aplicar las reglas de la parte general del Codigo Penal.

Por ultimo, intentamos establecer un criterio aceptable para deter-
minar cuando comienza la ejecucion del contrabando, buscando que este
criterio sea coherente con las propuestas para los otros aspectos problema-
ticos que presenta el tema.

¢ Un criterio similar a esta posicion puede encontrarse en el fallo C. Nac. Penal
Econodmico, sala B, 8/11/2006, “Seabrokers”, LL 2007-B-511, pues alli se sostiene que si
las actividades engafiosas no se desarrollan en el ambito de control del servicio aduanero,
no hay comienzo de ejecucion. También acompaia este criterio, C. Nac. Casacion Penal,
sala 4%, 20/12/2001, “Steiger”, LL 2002-D-956.
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Como palabras finales, podemos decir que la voluntad exteriorizada
en este ensayo fue la de proponer una aplicacion de los tipos penales rela-
cionados con el contrabando regida por la afirmacion de que el ilicito penal
es la accion final contraria a la norma y sélo ella, idea que parece ser re-
flejada por las disposiciones del Codigo Aduanero en materia de tentativa.
Sea que este intento fue exitoso o que permanecié tentado, lo mismo valio
la pena intentarlo.

X. BIBLIOGRAFiA

Libros

GARGARELLA, Roberto, La justicia frente al gobierno. Sobre el cardcter

contramayoritario del Poder Judicial, Ariel, Barcelona, 1996.
— “De la alquimia interpretativa al maltrato constitucional. La in-
terpretacion del derecho en manos de la Corte Suprema argenti-
na”, en GARGARELLA, Roberto (coord.), Teoria y critica del Derecho
Constitucional, AbeledoPerrot, Buenos Aires, 2008.

Jaxoss, Gilnther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria
de la imputacion, trad. Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzalez de Murillo, 2° ed., corregida, Marcial Pons, Madrid, 1997.

— Estudios de derecho penal, Civitas, Madrid, 1997.

Jescuek, Hans - Heinrich, Tratado de derecho penal, Bosch, Barcelona,
1986.

— Tratado de derecho penal. Parte general, 4* ed., Comares, Granada,
1993.

MILLER, Jonathan - GELLI, Maria Angélica - Cavuso, Susana, Constitucion
y derechos humanos, Astrea, Buenos Aires, 1991.

Nmvo, Carlos, La constitucion de la democracia deliberativa, Gedisa,
Barcelona, 1997.

— Etica y derechos humanos, Paidés, Buenos Aires, 1984.
— Fundamentos de derecho constitucional, Astrea, Buenos Aires, 2002.

Richi, Esteban, Derecho penal economico comparado, Editoriales de
Derecho Reunidas, Madrid.

RoxiN, Claus, Derecho penal. Parte general. t. 1, Fundamentos, la estruc-
tura de la teoria del delito, trad. de Diego Luzon Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997.
— Strafrecht. Allgemeiner Teil Band 11, C.H. Beck, Miinchen, 2003.

— Fundamentos politico-criminales del derecho penal, Hammurabi,
Buenos Aires, 2008.
— La teoria del delito en la discusion actual, Grijley, Lima, 2007.



Lecciones y Ensayos, nro. 86, 2009 257
Cecilia Hopp, Algunos problemas en torno a la tentativa de contrabando, ps. 235/258

SanciNeTTI, Marcelo, Teoria del delito y disvalor de la accion, Hammurabi,
Buenos Aires, 1991.

— Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa,
Temis, Bogota, 1995.

— Subjetivismo e imputacion objetiva en derecho penal, Ad-Hoc,
Buenos Aires, 1997.

— Dogmatica del hecho punible y ley penal, Ad-Hoc, Buenos Aires,
2003.

— Casos de derecho penal. Parte General, t. 1, 3* ed. reelaborada y
ampl., Hammurabi, Buenos Aires, 2005.

— Casos de derecho penal. Parte general, t. 111, 3% ed. reelaborada y
ampl., Hammurabi, Buenos Aires, 2005.

STRATENWERTH, Giinter, Derecho penal. Parte general, t. 1, El hecho pu-
nible, trad. de la 2* ed. alemana de Gladys Romero, Edersa, Madrid,
1982.

VipAL ALBARRACIN, Héctor, Delitos aduaneros, Mave, Buenos Aires,
2004.

WELzEL, Hans, Derecho penal alemdn, trad. de Bustos Ramirez y Yaiez
Pérez, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1970.

WEssELs, Johannes, Derecho penal. Parte General, Depalma, Buenos
Aires, 1980.

ZAFFARONI, Eugenio R., Manual de derecho penal. Parte general, Ediar,
Buenos Aires, 1986.

— En coautoria con ALAGIA, Alejandro - SLokAR, Alejandro, Derecho
penal. Parte general, Ediar, Buenos Aires, 2000.

ZieLiNskl, Diethart, Disvalor de accion y disvalor de resultado, Hammurabi,
Buenos Aires, 1990

ZIFFER, Patricia, Lineamientos de la determinacion de la pena, Ad- Hoc,
Buenos Aires, 1996.

— El delito de asociacion ilicita, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004.

Articulos de doctrina

CastEX, Francisco, “Asociacion ilicita y principios constitucionales del
derecho penal”, el Dial del 20/4/2004.

DEemETRIO CRESPO, Eduardo, “Notas sobre la dogmatica de la individualiza-
cion de la pena”, en Nueva Doctrina Penal, 1998-A-20.

FreiLe, Guillermo E., “Algunas cuestiones basicas del desistimiento en la
tentativa”, LLC 2004 (junio).

RoMERO VILLANUEVA, Horacio, “Un paso atras sobre el delineamiento del bien
juridico protegido en el delito de contrabando”, LL 1999-D-303 y ss.



25 8 Lecciones y Ensayos, nro. 86, 2009
Cecilia Hopp, Algunos problemas en torno a la tentativa de contrabando, ps. 235/258

VipaL ALBARRACIN, Héctor G., “El dinero no es todo, pero ;es mercaderia?
Necesidad de unificar criterios”, LL 2005-F-573 y ss.

ZysMAN BErRNARDO DE QUIROS, Diego, “Tentativa y consumacion del delito
de contrabando. Una aproximacion al tema a partir del supuesto de con-
trabando del art. 864, inc. d), del Codigo Aduanero”, LL Sup. especial
de Derecho Econdmico, febrero 2004.



VII CoNCURSO DE ENSAYOS
“DRr. IoNnacio WiNIZKY” DE DERECHO PENAL






