Prevencion y Penalizacion
del Contrabando

Por: Héctor Guillermo Vidal Albarracin*

1.- Introduccion

Existe uniformidad en que el contrabando se trata de un fraude al Estado que por su perjudicialidad debe ser
erradicado. No hablamos de las medidas de tipo econdmico que pueden desalentar su comision. Eso se lo dejamos a
la Politica Econémica. Apuntamos a que la normativa procesal y penal que lo regule lo haga eficazmente, de manera
que los responsables sean sancionados.

La prevencion reduce la cantidad de causas judiciales y ello a su vez, permite una investigaciéon mas exhausti-
va que se traduce en mayores condenas.

Se debe pues recuperar la funcion preventora. Al igual que en medicina mejor es prevenir que curar, en el &mbi-
to penal una eficaz vigilancia o control evita sucesos con consecuencias irreparables que nos colocan en la bisqueda
de aplicar un castigo ejemplar. Basta recordar la tragedia en la disco “Cromagnon”. Este castigo, ain cuando necesa-
rio para calmar el reclamo social no va a ser justo. Se le va a cargar la acumulacién de incumplimientos anteriores,
muchas veces consentidos por todos.

La Aduana no sélo debe ser organizada sino que ademds debe funcionar dentro del sistema que exige como pre-
misa fundamental el cumplimiento de las normas. En primer lugar las de control de seguridad, luego, porque se supe-
ré la vigilancia, acudir a la sancién. La cultura de un pais no estd en la cantidad de carceles que tenga, sino en la inne-
cesariedad de usarlas como castigo por el funcionamiento de las normas de control.

Pero, ademds de poner énfasis en la prevencidn, hay que atender su regulacién penal, tanto en el dmbito inter-
no como en el internacional.
No nos olvidemos del impacto de la globalizacién que cuando se proyecta sobre los delitos econémicos, hace

que el delincuente planifique de manera que sus efectos se produzcan en el pais que tenga una regulacién mds benig-
na, tal es el caso de los “Paraisos Fiscales”.

2.- Inconvenientes que plantea la aplicacion de normas

procesales a delitos no convencionales.-
Es una realidad que los delitos socio- econdmicos o no convencionales requieren de normas de procedimiento
especiales.
También que el Cédigo Procesal Penal (Ley 23.984), no tuvo en consideracion la problematica de la delin-
cuencia econémica.

Asi, por ejemplo, la duracién del sumario, que es de 4 meses, desde la indagatoria (art. 207), con una prérroga
de dos meses mas, resulta insuficiente.

Adviértase que en los delitos econdmicos son necesarios exdmenes previos de cardcter técnico contables (eva-
sién impositiva) o de valoracion (contrabando) o bien diligencias ha realizarse en el exterior, etc., que pueden alargar
la etapa anterior a la indagacion, de manera que el sumario de hecho supera ampliamente el lapso legal instructorio.

Asi el segundo parrafo del art. 207 que contempla la posibilidad de exceder los 6 meses de duracién “en los
casos de suma gravedad y de muy dificil investigacion...”, se ha convertido en la regla.

Se podré decir que si hasta ese momento no hay una persona atada al proceso, la demora no causa perjuicio,
pero lo cierto es que en la actividad comercial la interdiccién o secuestro de la mercaderia sujeta a comiso genera gra-

ves inconvenientes. Ademds, en la actividad empresaria, el tener trabados los libros contables y soportar requeri-
mientos permanentes, constituyen dificultades que traban el giro comercial.

En materia penal aduanera el momento central del proceso penal es la investigacién preliminar.

* Conjuez de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Economico
Conjuez de la Cdmara Nacional de Casacion Penal
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Al ser el derecho aduanero una materia compleja y técnica, esa etapa previa requiere ser aplicada por id6neos,
esto es que tengan conocimientos especificos. Esta exigencia no se suple con un curso de capacitacion al paso, pues es
imprescindible idoneidad y experiencia.

Esa especializacién y oficio permiten dirigir la pesquisa hacia lo que serd relevante para la acreditacion del deli-
to aduanero y la responsabilidad penal de sus autores.

Imaginemos un procedimiento en plaza en el que el tenedor de la mercaderia debe acreditar su legal introduc-
cion (art. 987 del C. Aduanero). El agente interviniente debe conocer cual es la documentacion habilitante, pues de ello
dependera que advierta la infraccién.

Lo expuesto se acrecienta en materias aduaneras mas técnicas como la clasificacidn arancelaria o la valoracién
aduanera.

Las normas aplicables, en muchos aspectos, resultan de acuerdos internacionales suscritos por al Reptblica
Argentina: acuerdos que han procurado unificar la legislacién de los diversos paises para facilitar al circulacién inter-
nacional de mercaderias.

Cabe citar entre ellos, por su especial relevancia, al convenio Internacional del Sistema Armonizado de
Designacién y Codificacion de Mercaderias aprobado por la ley 24.206 y a lo documentos por los cuales se establecid
la Organizacién Mundial del Comercio, receptados por la ley 24.425; incluido el Acuerdo sobre el Valor en Aduana.

Por otra parte, las funciones de la DGA establecidas en el art. 23 del C. Aduanero, no se limitan a la recauda-
cién de los tributos cuya percepcién le estd encomendada. Por el contrario, la funcién primordial del servicio aduane-
ro es ejercer el control que debe tener el Estado sobre el trafico internacional de mercaderia, también para la aplica-
cioén de prohibiciones de cardcter econémico y no econdmico, como las establecidas por razones de seguridad, protec-
cién de la salud publica y preservacion del medio ambiente.

Todo ello, exige una modificacién y adaptacién del sistema procesal comun, que requiere ser de caracter inte-
gral. Esto es, adaptar la tarea investigativa preliminar a cargo del servicio aduanero, a la actividad judicial posterior.

En conclusién, se precisa un sistema procesal penal especial, distinto del que regula los delitos tradicionales o
convencionales.

Adviértase que ya en el practica ocurre que por darse circunstancias especiales se prescinde de ciertas formali-
dades. Tal es el caso de la requisa personal de los pasajeros a su arribo o egreso del pais, donde la Cdmara de Casacién
ha aceptado que existe un consentimiento presunto para ser revisado(1).

3.- Necesidad de una reformulacion de los delitos aduaneros.

a) En el orden internacional.

La legitimacion del derecho penal econdmico es un tema que suscita controversias debido a la naturaleza de sus
ilicitos. Por un lado su caricter sancionador los hace receptores de los principios del Derecho Penal Comun.

Por el otro, su contenido tributario y politico los impregna de un objetivo fiscalista. Esa dualidad genera difi-
cultades de aplicacion.

Su faz penal provoca un andar cauteloso, mesurado, limitado al principio de tipicidad y las garantias indivi-
duales. A su vez, dentro de ésta perspectiva se oponen corrientes garantistas o humanistas con las posturas que buscan
a través de la penas guiar las conductas.

Actualmente se advierte que en el Derecho Penal la postura humanitaria o garantista ha dado paso a una linea
rigorista en la que se tiende a una expansién de su aplicacién y agravacidn de penas. Se trata de la doctrina de la segu-
ridad social que pretende fundamentar un Derecho Penal del Enemigo, que va acompafado de normas procesales res-
trictivas de las garantias individuales y a un endurecimiento de las penas. Ese Derecho Penal con resabios del Derecho
Penal Autoritario, parte de dividir la comunidad en ciudadanos y enemigos, o lo que es atn peor: personas y enemigos
2.

Resulta claro que el problema principal con el que se tropieza es determinar quien es el enemigo. Asi, se apun-
ta a ciertas modalidades delictivas, tales como el terrorismo, la criminalidad organizada, delitos sexuales, etc.

En nuestro pafs, tales teorias que afios atrds se aplicaron al terrorismo, credndose tipos penales y hasta
Tribunales especiales para juzgar los delitos subversivos (3), dltimamente han tenido un rebrote con relacion a los deli-
tos economicos. Asi, en materia penal tributaria se estructuraron tipos de peligro abstracto para castigar a los evasores
(4), se agravaron las penas de manera de evitar la libertad durante el proceso(5), lo cual recientemente se extendi6 a las
modalidades calificadas de contrabando (6).

Desde ya no comparto que el mayor castigo se lo pretenda justificar s6lo en la entidad econdémica del perjuicio
fiscal. Por el contrario, debe estar fundamentado en una conducta mds reprochable, que necesariamente debe girar sobre
la mayor afectacién al bien juridico tutelado (7)

Ello no significa que se justifique una vuelta al Derecho Penal autoritario, sino que “hay que procurar alcanzar
un punto de equilibrio entre el patrén empirico de “eficacia” y el patrén valorativo de “garantias”, es decir, entre el
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Derecho Penal como manifestacion de la pretension punitiva del Estado en pro de la conveniencia social y la regla-
mentacién garantistica de un debido proceso que resguarde la dignidad humana de la persona.(8)

Ahora bien, lo expuesto con relacion al contenido penal de los delitos econdémicos, choca con su contenido tri-
butario y politico, que los impregne de un objetivo fiscalista.

Esta tendencia se ve con claridad en la estructura del contrabando, que rudimentariamente podemos definir
como la conducta tendiente a introducir o extraer mercaderfas al o del territorio aduanero burlando el control aduane-
ro. Si bien con un fin tributario se apunta a extender el concepto de mercaderia, no se debe descuidar que al ser la mer-
caderia un elemento del tipo ella tiene efecto directo en la amplitud del delito de contrabando.

Asf, ocurrié con el comercio del Know How (asistencia técnica), software (programas de computacién) y las
trasmisiones via satelital. El distinto alcance que se le de a dichos bienes intangibles serd un obstdculo insalvable para
lograr uniformar un concepto internacional de contrabando.

En nuestro pais, como mas adelante desarrollaré, la jurisprudencia debié echar mano a una solucién préctica
mediante la aplicacién del nomenclador arancelario. De tal manera, se la consideré mercaderia si se encontraba posi-
cionada arancelariamente y su ingreso o egreso al territorio aduanero tenia implementado un control aduanero. En este
aspecto cabe aclarar que si bien es valido clasificar a la mercaderia por la posicidn residual “Las demas” y determinar
el hecho imponible, ello no es aplicable para definir el hecho punible.

b) En el orden interno
b1) Generalidades.-

Los altos indices de contrabando existentes en nuestro medio nos demuestran que su regulacién no ha sido efi-
caz. Veamos porqué.

El Derecho Aduanero tiene caracteristicas propias que inciden en su regulacion penal, pero al ser conductas
merecedoras de pena y en las que el camino es solo de ida (no hay resarcimiento suficiente para la afectacién del honor
o la pérdida de libertad), siempre debe moverse dentro del marco del Derecho Penal Comun.

Es una realidad que la regulacién del trafico internacional de mercaderias tiene que ser dindmico, cambiante y
que no puede regularselo con un catdlogo de hipédtesis posibles de comision. Esto es, no cabe el casuismo, pues el que-
hacer delictivo se vale de esa rigidez para encontrar caminos que la superan. Por eso se justifica que se recurra a tipos
penales abiertos y en blanco.

Pero si bien cabe ese recurso para lograr una mayor flexibilidad acorde con el caracter dindmico de la materia
a regular, no se debe caer en remisiones al vacio, en los que el destinatario de la norma no sabe cual es el campo de lo
prohibido ni las consecuencias que acarrea.

De tal manera es un derecho penal especial no auténomo, que debe moverse dentro del marco del derecho
penal comun. Asi, los delitos aduaneros se definen como toda accion, tipica, antijuridica y culpable, adecuada a una
figura legal.

De esos elementos constitutivos, el que presenta variantes es el de tipicidad, lo cual incide en el principio de
legalidad, que en materia penal econdmico muchas veces es dejado de lado.

Ahora bien, los ilicitos econémicos que se fueron regulando en leyes especiales, fuera del Codigo Penal confor-
mando un Derecho Penal Econémico, si bien han ganado importancia cuantitativa, han perdido precision conceptual.

Estos delitos econémicos como apuntaban a conductas muy cambiantes o dindmicas, echaron mano para su
regulacién no sélo a tipos penales abiertos (9), sino también a tipos penales en blanco (10).

Abhora bien, el principio de legalidad muchas veces es afectado por la existencia de superposicién de tipos
penales.

Ya vimos que la materia penal econémica por su dindmica se regula a través de leyes penales especiales. Ocurre
que muchas veces se legisla un tema especial con desconocimiento que el mismo roza cuestiones que ya estdn previstas
en otro ordenamiento (11). El resultado muchas veces es inverso al objetivo que se busca, pues se trata de castigar una
conducta que al quedar desplazada por otra puede generar su impunidad o un tratamiento mas benigno que el querido.

Resumiendo lo expuesto, como la expansion de ilicitos econdmicos genera una gran dificultad para su
aprehensién normativa, se busca hacerlo a través de practicas legislativas que colisionan con el principio de legalidad.

1.- Falta de precisién o amplitud del tipo (tipos penales abiertos o en blanco, aplicacién de la
Asfi el principio analogia)

de legalidad se | 2.- Superposici6n -mismo nivel (delito aduanero y delito tributario).
de tipos -distinto nivel (delito e infraccién aduaneros, Ilicitos cambiarios)

ve afectado
3.- Cambios legislativos (Irretroactividad de la Ley penal mds benigna)

por. 4.- Practica investigativa (Procedimientos espectaculares que dejan de lado el principio de subsi-

diariedad —uiltima ratio- del Derecho Penal)
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b 2) Regulacion legal del derecho aduanero.-

Desde el primer ordenamiento aduanero (Ordenanzas de Aduana de Cristébal Aguirre, en 1876), hubo una gran
evolucion. Se pasé de un reordenamiento de leyes sucesivas, decretos reglamentarios, resoluciones de Aduana (siste-
ma mosaico), alaley 22.415, que si bien es especial, se la denomina “Cédigo Aduanero”, por su armonia y sistemati-
zacion, s6lo modificada para introducir agravaciones del contrabando en el caso de armas y de estupefacientes (12),
para elevar el tope monetario del contrabando menor (13) y también aumentar las penas por la mayor entidad econ6-
mica (14).

Por Decreto 618/97, se unificd la autoridad aplicacion, siendo la Administracién Federal de Ingresos Publicos,
la que esta a cargo de la Direcciéon General de Aduanas (DGA) y la Direccién General Impositiva (DGI).

b 3) Contenido.-
Al Derecho Aduanero le interesa el trafico internacional de mercaderfas. Veamos el siguiente cuadro:

ADUANA

Control

IMPORTACIONES EXPORTACIONES

/me\
Correcta recaudacion Cumplimiento de las Debido pago de
TRIBUTOS PROHIBICIONES ESTIMULOS

A LA EXPORTACION

b 4) Autonomia.-

A través de sus elementos bdsicos, advertiremos porqué el Derecho Aduanero requiere de un tratamiento espe-
cial. Ello le da cierta autonomia.

Tales elementos bésicos son: mercaderia, territorio aduanero, importacién y exportacién

b 5) Problematica del Derecho Penal Aduanero.-
Cabe hacer un doble enfoque:
- Intrasistematico: Distinguir el delito de la infraccién aduanera, y
- Extrasistematico: Diferenciar delito aduanero del delito no aduanero conexo:
a) econdémico
b) no econémico

Respecto al enfoque interno, dado que las infracciones y los delitos aduaneros tutelan el mismo bien juridico, su
definicién no nos ayudara a diferenciar unos de otros.

Con anterioridad al Cédigo Aduanero, que como vimos es la ley vigente, el art. 166 bis de la Ley 21898 esta-
blecia “en las infracciones aduaneras la responsabilidad es objetiva” quiere decir, que la diferencia con los delitos adua-
neros era cualitativa y estaba en el elemento subjetivo.

Actualmente, no hay un criterio legal para distinguir el delito de las infracciones aduaneras, teniendo ambos ili-
citos la misma estructura.

En las Infracciones aduaneras el esquema de responsabilidad gira alrededor del incumplimiento de deberes inhe-
rentes al régimen, operacidn, destinacién o situacién en que se encontrare (15)

Es decir, que en su estructura se incluye el ingrediente subjetivo que tiene como minimo una violacién a un deber
de cuidado, que caracteriza a las modalidades culposas. El problema es si dentro del ambito infraccional también se
admite la conducta intencional y en su caso, cual seria el limite con el delito aduanero.

Tal situacion conflictiva, también se da en otros supuestos infraccionales (arts. 947, 965, 970 y 985 del Cédigo
Aduanero) y respecto a delitos conexos no aduaneros. En este dltimo caso, que constituye el aspecto extrasistematico de
la problematica, el bien juridico protegido si nos permite diferenciar los delitos aduaneros de los no aduaneros conexos.

No obstante, la definicidn del bien juridico protegido en los delitos aduaneros, que segtin la exposicién de moti-
vos del CédigoAduanero, es el control que las leyes acuerdan a las aduanas a los fines de la importacién y de la expor-
tacion, presenta dificultades en cuanto a su alcance y limitacion. Asf cabe distinguir el:
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Control En si mismo, o

aduanero para proteger otro bien

El primer criterio, que es funcional para ser valido requiere una explicacién, pues no se trata de un mero incum-
plimiento o apartamiento a cualquier deber del Estado, sino la violacién de aquellos que permitan realizar adecuada-
mente la funcién especifica aduanera. Esto es no cualquier omisién o entorpecimiento, pues en definitiva, todos los
delitos son una desobediencia al Estado.

Para el segundo enfoque el control aduanero seria un bien juridico en funcién de otros bienes (salud publica,
seguridad comiin, comercio internacional, etc.) a cuyo servicio se halla dirigida la actividad aduanera.

Pero no todas las prestaciones del Estado tienen igual importancia, sino en relacion a lo que se quiere proteger,
por eso su regulacion distinta. Por ello, en el Codigo Penal, Titulo XI se tutelan los delitos contra la Administracién
Publica, que tampoco son prestaciones o servicios valiosos en si mismos, sino porque garantizan otros bienes, por €j.
la administracion de justicia. O bien en leyes especiales, caso del contrabando, o de la materia cambiaria, al conside-
rar que es importante que exista un control de cambios (16).

La segunda postura es la que exige que se afecte la funcién especificamente aduanera, esto es, tiene que pro-
vocarse un incumplimiento tributario o eludirse una prohibicién o un pago indebido de estimulos a la exportacion (17).

Otra situacién que plantea el bien juridico tutelado en su limitacién. Veamos el siguiente cuadro:

Se ha discutido la duracién del control aduanero en materia de importa-
Oportunidad ciones temporales y también en el caso de sustancias perecederas, que eran
despachadas a consumo con prohibicién de comercializacién hasta tanto se
obtuviera el resultado de un andlisis bromatolégico sobre una muestra
extraida previamente.

para ejercerlo
Limites del

control Autoridad Debe ser la aduana aunque cabe su delegacion en otra fuerza de seguridad

aduanero que lo ejerce: u organismo, en la medida que la funcién que se ejerza sea aduanera

. a) Econémico
Contenido: P
b) No econémico

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el caso “Gordo” amplié excesivamente el bien juridico a cues-
tiones de politica econdémica.

Luego, a través del caso “Legumbres” (18) lo limitd, poniendo un freno a la interpretacién extensiva de con-
trabando. Sélo tutela las funciones especificamente aduaneras, excluyéndose las cambiarias.

Dicho precedente, como veremos es citado muchas veces en forma errénea y hasta para decir cosas opuestas.
Asi, ocurrié al discutirse si el dinero es mercaderia

Como sefialé al inicio, la jurisprudencia se ha inclinado por resolver si ciertos bienes son mercaderia segtin que
SR ENT3

tengan una posicién arancelaria. Asf lo hizo respecto de los intangibles “-Softwere”, “know How”, “transmisiones via
satelital” y del dinero.

En el caso “Salazar” (19), donde se investigd el transporte en equipaje de doble fondo de dinero falso, la
Céamara Nacional de Casacién revocé una condena de contrabando, porque si bien aceptd que el dinero era mercade-
ria porque se lo podia ubicar en la PA 49.07 como billete de banco, como la clasificacién no preveia el caso de fal-
sedad se condend por introduccién de moneda falsa.

Un tiempo después se dictaron dos fallos en la Cdmara Penal Econémico, respecto de pasajeros que transpor-
taban ddlares en su equipaje. Pareciera que la Sala A (20), estd mas por exceptuar el hecho como delito aduanero, mien-
tras que la B (21) se inclina por su inclusién como contrabando.

En mi opinion, el dinero es siempre mercaderia, pero segiin su empleo o via su tratamiento es distinto. Una cosa
es la moneda extranjera como medio de pago en una operacidn de exportacion y otra la que transporta un pasajero.

Ingreso: Obligacién Omisién o Infrac. Equipaje
Trafico de de declarar inexactitud 0 menor
dinero o Por Equipaje Egreso: Prohibicién
de salida mas de Ocultacién: Contrabando: 864, d) CA.
moneda u$s10.000
extranjera: Ingreso y Egreso: Control cambiario D 2561/64 RPC (t.0.1985). (Si
Por transferencia es sospechosa y + u$s 50.000 lavado de dinero -
ley 25.246-)
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Ahora bien, resulta interesante destacar que la CSIN a nivel infraccién aduanera dijo una cosa y otra cuando se
trat6 de contrabando.

Asi, en el supuesto del inc. c) del art. 954 del Cédigo Aduanero (22), al dejarse sin efecto el control cambia-
rio(23), el Tribunal Fiscal de la Nacién en reunion plenaria, establecié que perdié virtualidad (24). Luego, la CSJIN,
puntualizé que el bien juridico es la veracidad , es decir, que el ingreso o egreso indebido de divisas provocado por una
inexactitud en una operacién aduanera, quedaba dentro del &mbito aduanero.

En cambio, la misma Corte, in re “Legumbres” habia dicho que si se trata del delito de contrabando, lo cam-
biario estd excluido de su tipo penal.

Que pasaria pues, si una declaracion inexacta que afectara el ingreso o egreso de divisas por el despliegue enga-
floso del sujeto activo, tuviera categoria de contrabando?

Otra cuestion en la que existen controversias sobre el alcance del control aduanero se da con respecto a los tri-
butos comprendidos.

La modalidad de contrabando prevista en el art. 864, inc. b) del Cédigo Aduanero, contempla una conducta “
....con el propdsito de someter a la mercaderia a un tratamiento aduanero o fiscal distinto al que correspondiere...”
Ello plantea el siguiente problema:

Si bien a los fines tributarios no hay inconveniente de ser mds flexible, al ser un elemento normativo del tipo

Aduanero: Esta claro que se refiere a destinaciones, operaciones
Tratamiento Fiscal: 1) Todos los tributos que deben abonarse en ocasion de la importacion de
No dice si la mercaderia (IVA, Ganancias e imp. Internos), 6

comprende 2) Solo los tributos aduaneros.

penal de contrabando, se exige una interpretacion restringida.

Dicho de otra forma, si bien tanto la Aduana como la DGI deben velar por el pago de los tributos, a los fines de
precisar el tipo penal de contrabando, es importante precisar la funcién que al respecto le compete a uno u otro orga-
nismo.

En tal sentido, se puede decir que la DGI tiene como funcidn la obtencién de los recursos econémicos del Estado
mediante la exigencia de prestaciones pecuniarias a los individuos a través del poder de imposicion del Poder
Legislativo (art. 17 y 75, inc. 2 de la Constitucién Nacional) y del poder de recaudacién del Poder Ejecutivo (en manos
del Jefe de Gabinete art. 100, inc. 7 de la Constituciéon Nacional).

Mientras tanto, la actividad del servicio aduanero es doble. Asi, si bien deben aplicar y recaudar tributos, su fun-
cién esencial es el control de la circulacién fisica de mercaderia a través de limites aduaneros, lo que persigue objeti-
vos que exceden en importancia a lo meramente tributario, tales como la proteccién de la salud de la poblacion, la sani-
dad animal, vegetal o bromatolégica, la seguridad publica y la defensa del Estado, la preservaciéon del medio ambien-
te, la conservacién de los recursos naturales, la prevencién de la contaminacién, y otras metas de similar trascenden-
cia. Para asegurar tales fines, la herramienta tributaria generalmente resulta inadecuada, debiéndose recurrir a la apli-
cacién de prohibiciones a la importacién y exportacion (25).

Dicha diferencia de finalidades se ve reflejada en la forma en que fueron tipificadas penalmente las conductas
que las afectan. Asi, mientras el delito de contrabando tiene como bien juridico protegido el adecuado ejercicio del

“control aduanero”, el delito de evasion tributaria protege “la hacienda publica entendida como la actividad financiera
del estado” (26).

A pesar de dichas diferencias, la facilidad para obtener recursos al realizar el control sobre la circulaciéon de mer-
caderfas hizo que se le encomendara a la aduana la aplicacion del derecho tributario no aduanero, considerando como
hechos juridicos generadores de obligaciones a los hechos aduaneros de paso.

Asi, la ley de Impuesto al Valor Agregado (IVA) considera como hecho imponible a las importaciones definitivas
de cosas muebles (27) y lo mismo acontece respecto a los Impuestos Internos, a través de la equiparacion del “expendio”
al despacho a plaza en las importaciones para consumo (28). En cambio, en el Impuesto a las Ganancias, si bien la impor-
tacién no configura hecho imponible, procede su liquidacién cuando se comercializa la mercaderia importada (29).

No obstante ello, la liquidacién, devolucién y fiscalizacién de esos tributos le sigue correspondiendo a la DGI,
pues la aduana sélo estaria autorizada a recibir el importe de los tributos no aduaneros vinculados a la importacién y
a la exportacion (30).

Dicha conclusién, no se ve afectada por la fusion de ambos organismos (ex Administracién Nacional de Aduanas
y la DGI) en la Administracién Federal de Ingresos Publicos (31), quien paso a ser la titular directa del derecho a cré-
dito, pues la nueva DGA no pierde por ello su condicién de agente de percepcion (32).

De tal manera, respecto a dichos tributos la DGA es solo agente de percepcién y cuando los incluye en la liqui-
dacion que le efectda al importador, lo hace a titulo provisorio, correspondiéndole la liquidacion definitiva y fiscaliza-
cion a la DGI (33).
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Por lo tanto, al ser la DGI quien tiene las facultades legales para velar por el fiel cumplimiento de estos tribu-
tos (IVA, Impuestos Internos, Ganancias), las conductas que puedan afectar su percepcion, escapan al control adua-
nero y caen dentro de la érbita del régimen penal tributario.

Trasladando tales pautas a la hipétesis aqui planteada (maniobra en la que se engafia a la aduana y los efectos
s6lo recaen sobre tributos no aduaneros), cabe concluir el servicio aduanero habria sido engafiado en una cuestiéon que
no es aduanera, pues no afecta el trafico internacional de la mercaderia.

Veamos algunos de los casos planteados en la jurisprudencia.

En un supuesto de introduccién desde el drea aduanera especial (Tierra del Fuego) hacia el territorio continen-
tal de cigarrillos de origen nacional que estaban exentos de impuestos internos siempre que fueran consumidos alli,
nuestro Tribunal Superior seialé que era contrabando (34).

Los impuestos internos gravan el expendio y comercializacién de los productos que por primera vez entran a
competir en el circuito econémico nacional, pero resulta que su introduccién puede provenir tanto desde el exterior
como desde una fabrica local. Por ello, a fin de obtener una mayor seguridad y garantia en la percepcién del tributo,
se establecia que el mismo sea percibido antes de que el producto gravado salga materialmente del recinto de la fabri-
ca o del lugar del depdsito aduanero correspondiente (35).

Se advierte entonces que se le encomienda a la aduana que verifique el pago del impuesto interno a través de
constatar la intervencion de la D.G.I. Se ve que la funcién aduanera ademds de ser secundaria y meramente operativa,
no guarda ninguna relacién con ese impuesto y por mas que integre el tramite de una operacién de importacion, su vio-
lacién podra ser un fraude fiscal, pero nunca configurar el delito de contrabando.

El servicio aduanero habria sido engafiado en una cuestién que no es aduanera, ya que no afecta el trafico inter-
nacional de mercaderia (36).

En un caso posterior se volvié sobre el tema. Se trataba de la importacién de automotores en la que se habia
simulado la calidad de usuario a los fines de tributar menos IVA y ganancias.

La Céamara Nacional de Casacidn, Sala I (37), adhiere a la tesis amplia sustentada por la Sala III en preceden-
tes anteriores (38) y sefiala que “... es determinante para la punicién del delito de contrabando que la accidn tienda a
frustrar el adecuado ejercicio de las facultades legales de las aduanas, que tanto las tienen para lograr la recaudacién
de gravdmenes como para velar por la correcta ejecucion de las normas que estructuran el ordenamiento econémico
nacional (C.S.J.N., doctrina de fallos: 296: 473 y 302: 1078); y que, por tanto, el tipo acufiado en el art. 864, inc. b)
del C.A. se perfecciona cuando se comprueba el propésito de someter a la mercaderia a un tratamiento aduanero o fis-
cal distinto. Por ese motivo no cabe realizar una distincién entre tributos propiamente aduaneros y los restantes, pues
lo realmente relevante es la burla del control mediante la desnaturalizacién del régimen de importacién de automoto-
res establecido en el decreto 2677/91. Si ello es asi, y si se ha demostrado, en el sub lite, que se vari6 el tratamiento
fiscal de la mercaderia (se pagd menos IVA y no se aboné ganancias) y que en varios supuestos la subfacturacién de
los bienes alteré la base imponible de todos los tributos (los propiamente aduaneros y los demds de naturaleza fiscal)
(...) cabe pronunciarse en el sentido de que el art. 864, inc. b) del C.A. fue bien aplicado ...”

De tal manera, dichos precedentes se inclinan por la postura amplia, sosteniendo que el articulo 864, inc. b) del
Cédigo Aduanero abarca tanto a los tributos aduaneros como los no aduaneros, pero ninguno de ellos se detiene a ana-
lizar su concurrencia tipica con el delito de evasion. En tal sentido, sdlo sefialan que resulta aplicable el delito de con-
trabando, sin advertir que al existir una unidad de accién y una pluralidad tipica (se configura tanto el delito de con-
trabando como el delito de evasién) se deberia aclarar si dicha concurrencia es ideal o sélo aparente (39).

En forma contraria, la Sala IV de ese mismo Tribunal, sostiene el criterio restringido que circunscribe el aspec-
to fiscal del tipo en cuestién solo a los tributos aduaneros (40).

Las nuevas técnicas de tipificacién utilizadas por el legislador exigen a fin de respetar el principio de legalidad
un andlisis global de reprobacion para saber si el hecho verdaderamente es subsumible en el tipo penal en cuestion,
resultando necesario en éste supuesto delimitar el control aduanero en materia de tributos a partir de una correcta inter-
pretacion del bien juridico tutelado (41).

No nos olvidemos que la ampliacién de lo que cae bajo dicho control a cargo de la aduana, significa una
mayor dimensién del delito de contrabando, por lo que se debe ser muy cuidadoso al momento de seleccionar el cata-
logo de sus funciones y limitarlas a aquéllas que son esencialmente aduaneras.

b 6) El bien juridico protegido en el delito de contrabando.-
La evolucién del bien juridico protegido por el delito de contrabando puede resumirse de la siguiente manera:

lera. etapa: Se tiende a proteger el control aduanero al igual que evitar un perjuicio fiscal. La doctrina soste-
nia que “el elemento intencional y la clandestinidad eran indispensables en la configuracién del contrabando, pero que
en menor medida también lo era el perjuicio fiscal” (42).

2da. etapa: A través de la reforma introducida por la ley 14.129, se agregd, como parrafo final al articulo 187 de
la Ley de Aduana que “... para la configuracién de este delito no es necesaria la concurrencia de perjuicio fiscal ...”. Si
bien dicha referencia normativa fue luego suprimido por la ley 14.792, en ésta etapa se pone el acento en la funcién de
control que las leyes acuerdan a las aduanas. Como nos ensefia D’ Albora “el niicleo de la tutela juridica del contrabando
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es la proteccion de esa legislacion especifica de la aduana, en otros términos, el régimen de control aduanero (43).

3er. etapa: Se tiende a ampliar el bien juridico protegido por el contrabando, sobre la base de su consideracién
como delito econdmico. Asf, la jurisprudencia sefialé que “la finalidad de la figura de contrabando no es primordial-
mente la preservacion de la integridad de la renta fiscal, sino la preservacion de los objetivos de la politica econdmica
fijados por el Estado en su cardcter de drgano rector de la economia nacional”. “Por ello declara explicitamente el arti-
culo 187, inciso f) de la Ley de Aduana, que lo determinante para la punicién es que se tienda a frustrar el adecuado
ejercicio de las facultades de aquél organismo, que tanto las tiende para lograr la recaudacién de los gravdmenes como
para velar por la correcta ejecucion de las normas que estructuran el ordenamiento econémico nacional...” (44).

4ta. etapa: La ley 21.898, segtin se indica en su Exposicién de Motivos dice que “el bien juridico protegido
esta constituido por “el adecuado ejercicio de la funcién de control del trafico internacional de mercaderias asigna-
da a las aduanas” (45). El actual Cédigo Aduanero contintia en esa linea de precisar mds el contenido del contra-
bando, de manera que quede en claro que lo tutelado no es la recaudacion fiscal, ni la regulacién de la politica eco-
némica del Estado en relacién con las operaciones de importacion o exportacion, sino el ejercicio de la funcion prin-
cipal encomendada a las aduanas, tal es, el control sobre la introduccion, extraccion y circulacion de mercaderias.
“El papel general de la Aduana consiste en vigilar el cumplimiento de las prohibiciones legales referentes al transi-
to de las fronteras, y dichas prohibiciones se fundan en diferentes razones: fiscales, econémicas, sociales y de higie-
ne publica” (46), como asi también la “salud piblica” y “seguridad comin”, para comprender el trafico internacio-
nal de estupefacientes y de armas (47).

De tal manera, el bien juridico protegido en el delito de contrabando es el normal funcionamiento del “control
aduanero” pero en el ejercicio de funciones esenciales de la actividad aduanera. Al no poder desconocer el destinatario
cudl es la funcién primordial de las aduanas, esto es, el control sobre la introduccién, extraccién y circulacién de las
mercaderias, estd en condiciones de saber anticipadamente cual es el dmbito de lo permitido y de lo prohibido. Esta
afirmacion, como veremos, depende de que no medien interpretaciones extensivas que incluyan otras funciones no pro-
piamente aduaneras que le delegan otros organismos.

Por ello, tales ampliaciones del tipo penal no tienen origen en su redaccion o estructura, que como vimos, debe
responder a la dindmica de la materia que tiende a regular, sino en la arbitrariedad o ilegitimidad de su interpretacion.

En ese aspecto, la existencia de un cédigo aduanero como cuerpo normativo arménico y sistematico, es impor-
tante para facilitar una adecuada interpretacion de la figura delictiva (48).

Veamos las disposiciones que se refieren al tema:

El articulo 23 contempla, en el inciso a), como funcién de la administracién Nacional de Aduanas “Ejercer el
control sobre el trafico internacional de mercaderias”.

El articulo 17 sefiala: “La Administracién Nacional de Aduanas es el organismo administrativo encargado de la
aplicacion de la legislacion relativa a la importacién y exportacién de mercaderia”.

El articulo 19, a su vez, expresa: “Constituyen aduanas las distintas oficinas que, dentro de la competencia que
se les hubiere asignado, ejercieren las funciones a que se refiere el articulo 17 en especial, las de percepcion y fiscali-
zacion de las rentas publicas producidas por los derechos y demads tributos con que las operaciones de importacion y de
exportacién se hallaren gravadas, y las de control del trafico internacional de mercaderia”.

Finalmente, el articulo 112 establece: “El servicio aduanero ejercerd el control sobre las personas y la mercaderia
incluida la que constituye medio de transporte, en cuanto tuvieren relacién con el trafico internacional de mercaderia”.

En un concepto rudimentario, el control aduanero se ejerce sobre mercaderias y en la frontera, esto es, se con-
trola el traspaso de toda mercaderia, sea que entre o que salga al o del entorno

Veamos ahora si a través de esos conceptos que proporciona el ordenamiento legal, el destinatario puede cono-
cer cudl es esa funcién principal de las aduanas.

El principal obstdculo que se presenta es que a la aduana se le encomiendan otras funciones no aduaneras, por-
que operativamente se considera méas eficaz que ese organismo controle su cumplimiento. Si aceptaramos que, a los
fines del contrabando, también esas funciones delegadas integren el control aduanero, ocurriria que por la via operati-
va se complementaria la norma penal en blanco, amplidndose su tipo legal.

Ello significa que operativamente se puede aceptar que dicho organismo cumpla en forma ocasional funciones
que no le son propias. Pero cuando queremos analizar la dimensién del delito de contrabando, dado que tales funcio-
nes integran su tipo penal, debemos depurar el catdlogo de atribuciones e incluir s6lo aquéllas que son estrictamente de
su competencia especifica, pues se intenta proteger esa funcién principal de la aduana (49).

Estimamos que lo relevante es su naturaleza, pues s6lo deben integrar el control aduanero aquellos requisitos
especificamente aduaneros, esto es, que inciden directamente en el trafico internacional de mercaderia. Su caricter
aduanero entonces dependerd de su naturaleza o incidencia aduanera y no del hecho que integre el tramite de una ope-
racion aduanera.

En conclusion, la funcidn de la aduana a los fines del contrabando es controlar el trafico internacional de mer-
caderfa, que es su bien juridico; y tal funcién la cumple con fines arancelarios y de cumplimiento de las prohibiciones.
Toda otra funcién de contralor que también se le pueda encomendar a la aduana que no guardare relacién directa con
tales objetivos, es irrelevante para su configuracion.
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El tema tiene importancia prictica pues, a diferencia de la ley penal aduanera, en el régimen penal tributario
cabe la extincién de la accién penal por pago de la pretension fiscal.

Sobre la base de la interpretacion que debe hacerse del bien juridico tutelado, adhiero a la postura restringida,
de que solo debe comprender los tributos aduaneros. Tal como sugiere Medrano (50), podria reemplazarse la palabra
“fiscal” por “arancelaria”, o simplemente, dejarlo como “tratamiento aduanero distinto”.

En conclusién, no basta con que se afecte el “ordenamiento econdmico nacional”, ni tampoco que la conducta
incida sobre tributos, que si bien estdn vinculados a la importacidn, por no ser fiscalizados por el servicio aduanero
escapan a su control.

Esta interpretacion permite descartar la existencia de superposicién de tipos penales y resulta acorde a la pos-
tura seguida por nuestro Superior Tribunal en el fallo “Legumbres” que, al decir de Spolansky, “deslindé con aguda
cirugia conceptual, el delito de contrabando (...) evitando que dos hipétesis distintas se unificaran injustificadamente
en el &mbito de un mismo bien juridico” (51).

Las conclusiones precedentes sobre la inexistencia del delito de contrabando, no alcanzan al supuesto en que la
maniobra implique un engafo a la aduana con efectos tanto en tributos aduaneros como en no aduaneros.

Se advierte pues que a partir de un mismo hecho como por ejemplo, una subvaluacién que genera la disminu-
cién de la base imponible y por ende una menor tributacién de derechos de importacién y de Impuesto al Valor
Agregado, se afectan dos disposiciones penales, la del delito de contrabando y la del delito de evasion.

Ello nos ubica dentro del terreno dogmatico denominado concurso de delitos que siguiendo a Zaffaroni se puede
presentar bajo cuatro modalidades (52):

1) Puede concurrir en una tnica conducta varios tipos (leyes), lo que se llama concurrencia ideal o de leyes;

2) Puede concurrir en un unico pronunciamiento condenatorio judicial varias conductas (delitos), lo que se
llama concurrencia real o de delitos;

3) En el concurso ideal hay que cuidar que la concurrencia de tipos sea efectiva, pues puede darse una concu-
rrencia aparente de tipos o leyes.

4) En el concurso real, hay que cuidar que se trate efectivamente de una pluralidad de conductas, pues puede
darse una reiteracion que s6lo aumente el contenido del injusto (delito continuado).

Atento a que en la hipétesis planteada existe unidad de hecho o de comportamiento, se deben descartar las
modalidades de concurso real y delito continuado, para pasar a analizarse si existe un real doble encuadramiento del
hecho (concurso ideal) o sélo aparente.

Se entiende que hay concurso ideal cuando un tinico comportamiento es abarcado por una pluralidad tipica (53).
En cambio, se considera que dicha concurrencia es s6lo “aparente”, cuando a través de un andlisis mayor se advierte
que una de las leyes concurrentes excluye o incluye a las restantes (54)._

De tal manera, la diferencia entre una y otra forma de concursos se encuentra en que en el concurso aparente o
de leyes, uno de los tipos aprehende la totalidad de la conducta y el restante o los restantes, toman solamente ciertos
fragmentos o aspectos del hecho (un tipo contiene o incluye a los tipos que describen parcialmente la conducta), mien-
tras que en el concurso ideal, ninguno de los tipos toma la totalidad del hecho, sino que cada uno de ellos aprehende
ciertos aspectos del hecho (s6lo el concurso de tipos abarca la totalidad del hecho, pues ninguno de los tipos incluye
dentro de si al otro) (55).

Llevando tales pautas al supuesto en analisis, cabe concluir que no es posible considerar que alguno de los tipos
en juego comprenda la totalidad de la conducta prohibida.

En tal sentido, si bien el ardid surge como un elemento comiin entre ambos tipos (si bien el art. 864, inc. b del
C.A. no exige ardid, su existencia no descarta su adecuacion al tipo), los restantes elementos difieren y no permiten
ser absorbidos por ninguno de ellos. Al delito de contrabando sélo le interesan las maniobras que afecten el control en
cuestiones esencialmente aduaneras (circulacién internacional de mercaderia) y al de evasion sélo la indemnidad de la
hacienda publica.

Por ello, si a través de una misma conducta se afectan dichos aspectos diferentes, la solucién adecuada a la hora
de su juzgamiento es impedir la acumulacién material de los tipos penales y aplicar sélo el tipo de pena mayor, tal
como lo dispone el articulo 54 del Cédigo Penal.

Por dltimo, cabe sefialar que los delitos aduaneros pueden tener conexidad con otros delitos no aduaneros que
no tengan contenido econémico. Es el caso, de un hurto o robo de mercaderia de un depdsito ubicado en zona prima-
ria aduanera (art. 163 o 164 del C.Penal y art. 865 inc. d) del Cédigo Aduanero); el delito de asociacién ilicita (art. 210
del C.Penal); la figura de confabulacién (art. 4 de la ley 24.924) y 1a modalidad de contrabando agravado por el nime-
ro (art. 865, inc. a) del Cédigo Aduanero); el delito de incumplimiento de los deberes de funcionario publico (art. 248
del Cédigo Penal) y la figura de contrabando culposo prevista en el art. 868 del Cédigo Aduanero. Tales situaciones,
luego de un andlisis intrasistemadtico, esto es excluida la posibilidad de la aplicacién de una figura aduanera compleja,
deberén ser resueltas por aplicacion de las reglas del concurso de delitos.

Una forma de armonizar el uso de férmulas amplias con la seguridad juridica que exige el principio de legali-
dad, es a través de un bien juridico preciso y claro. No solo resultara util para la tarea de interpretacién y resolver con-
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flictos de superposicion de tipos o figuras punibles, sino para mensurar la pena. La agravacion del castigo siempre tiene
que tener como correlato una mayor afectacién al bien juridico tutelado.

Ahora bien, tal tarea de adecuacidon, debe hacerse preservando su fisonomia propia. Basta sefialar al respecto que
la funcién aduanera no solo comprende la percepcion de tributos o el debido pago de los estimulos, sino también el
cumplimiento de las prohibiciones a la importacién y a la exportacion, que no solo son econdmicas, sino que también
protegen cuestiones no econdmicas, como la seguridad publica, salud publica, el patrimonio artistico, histérico, arqueo-
légico o cientifico, conservacion de las especies animales o vegetales, etc.(56). .

Esa busqueda de que tales leyes especiales retomen coherencia sistemadtica, debera hacerse a través del princi-
pio de tipicidad.

De tal manera se deben precisar las definiciones legales de la evasion y del contrabando para descartar posibles
superposiciones de sus tipos penales. También alinear la relacién delito infraccién en ambos regimenes sobre la base
de la mayor o menos afectacién al bien juridico tutelado.

b 7) Conclusiones.-
A los fines de la mayor eficacia en la represion del delito de contrabando, se debe reformular su tipo penal.

Adtn cuando aceptemos la conveniencia de estructurar la conducta punible de los delitos aduaneros a través de
tipos abiertos, se los debe diferenciar legalmente de las meras infracciones aduaneras y de los delitos conexos.

A tal fin, sus elementos normativos deben ser univocos (no equivocos o con alcances distintos segtin el fin per-
seguido).

También se debe trabajar el bien juridico tutelado para que no admita discusiones y pueda cumplir su funcién
de determinacion.

Finalmente, estimo que seria conveniente ajustar las férmulas de los articulos 886 y 887 del Céodigo Aduanero
que regulan la responsabilidad penal de la persona juridica, de manera que se reprima en forma expresa la accidén ins-
titucional de las entidades, en vez de inferirse de las sanciones a aplicar(57).

/

Notas \

1 C N Casacion Penal. Sala Ill Marzo 7 de 996 “Carrefio Roca, Jorge”. El Tribunal distingue la
prevencion general, donde hay un consentimiento presunto a requisas personales y registros
para control general, de la prevencién especial que requiere sospecha de comision de un deli-
to, conforme al Codigo Procesal penal.

2 Gunter Jacobs y Cancio Melia, “Derecho Penal del Enemigo”, Cuadernos Civitas. Civitas
Ediciones S. 2003, Madrid, Espafia. Segun explica el dltimo autor citado esta teoria se rein-
troduce a partir de los tragicos sucesos del 11 de septiembre del 2001 y se caracteriza por una
criminalizacién en los periodos previos a lesiones de bienes juridicos.

Ley 19.053 (B.O. 1/6/71)

Ley 23.771 (B.O. 27/2/90)

Ley 24.769 (B.O. 15/1/97

Ley 25.986 (B.O. 5/1/05) que modifica el art. 865 del Codigo Aduanero.

H.G. Vidal Albaracin, “Delitos Aduaneros”, Mario A. Viera Editor, Buenos Aires, 2004
Internet “El Dial.com.” del 8/7/05.

Un ejemplo de tipo penal abierto es la formula “cualquier otro ardid o engafio”, que el art. 863
del Codigo Aduanero tomo de la figura basica de la estafa (art. 172 del Codigo Penal)

10 Un tipo penal en blanco se estructura con un enunciado que requiere ser integrado por nor-
mas penales y no penales. Esta delegacion legislativa ha sido cuestionada constitucional-
mente.

11 Ello ocurrié en materia penal tributaria cuando se dict6 el art. 10 de la ley 23.771, que super-
puso una modalidad de evasion fiscal con el delito de contrabando.

Si bien dicho problema qued6 superado con la ley 24.769, actualmente subsisten dificultades
entre las materia aduanera y penal tributaria.

12 Ley 23.353
13 Ley 24.415
14 Ley 25.986 (BO 5/1/05)

15 Cdbdigo Aduanero, art. 902: “1. No se aplicara sancién a quien hubiere cumplido con todos los
\ deberes inherentes al régimen, operacién, destinacion o a cualquier otro acto o situacion ery
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que interviniere o se encontrare, salvo los supuestos de responsabilidad por hecho de otrcﬁ
previstos en este codigo.

2. Laignorancia o el error de hecho o de derecho no constituyen eximentes de sancion, salvo
las excepciones expresamente previstas en este cédigo.”

Ver Spolansky comentario fallo Legumbres LL 17/12/90. LL, 1991-A- pag. 73,
Ver el punto 3 del presente en el que se describe el contenido del Derecho Penal Aduanero.

C.S.J.N. in re: “Legumbres S.A.” y otros s/ contrabando” del 19-10-89 El Derecho, To. 136,
1990

Cémara Nacional de Casacion, Sala ll, in re: “Salazar, Florentino s/ Recurso de Casacion”, del
18-10-94

El 24-9-02 una pasajera (“Josefa de Strazberg”), de salida que transportaba u$s 80.000 entre
sus ropas, se ordena archivo porque la ocultacion fue por seguridad y no para eludir el con-
trol aduanero.

El 3-10-02, un pasajero espafiol (Jordi Tocabens Aymani) con u$s 100.000 que recibié como
pago por venta de mercaderia en Argentina. Sin ocultacion. Se aplica “Legumbres” y se extrae
testimonio para determinar ilicitud cambiaria. Apelacion del fiscal fue a Casacién, donde se
dictd el caso Salazar, pero volvié con una nulidad procesal, sin pronunciarse sobre el fondo.
En otro precedente mas reciente, con el voto de los Dres. Hendler y Repetto expresamente
sefialan que “Los instrumentos meramente representativos de valores monetarios, no consti-
tuyen mercaderia susceptible de importacion o exportacién, salvo en lo que concierne a las
compras o ventas de billetes hechas por las entidades emisoras (Sala B Res. 260 F284 afio
2005).

El 24/9/02, un pasajero chino (“Kyung”) viajaba al exterior con u$s dentro de dos osos de
peluche. Se confirma procesamiento por contrabando

Cdédigo Aduanero, Art. 954: “1. El que, para cumplir cualquiera de las operaciones o destina-
ciones de importacion o de exportacion, efectuare ante el servicio aduanero una declaracién
que difiera con lo que resultare de la comprobacién y que, en caso de pasar inadvertida, pro-
dujere o hubiere podido producir:

a) Un perjuicio fiscal, sera sancionado con una multa de 1 a 5 veces el importe de dicho per-
juicio;

b) Una transgresion a una prohibicién a la importacién o a la exportacion, sera sancionado
con una multa de 1 a 5 veces el valor en aduana de la mercaderia en infraccion;

c) Elingreso o el egreso desde o hacia el exterior de un importe pagado o por pagar distin-
to del que efectivamente correspondiere, serd sancionado con una multa de 1 a 5 veces
el importe de la diferencia.

2. Si el hecho encuadrare simultdneamente en mas de uno de los supuestos previstos en el
apart. 1, se aplicara la pena que resultare mayor.”

Decreto 530/91
Tribunal Fiscal de la Nacion, en plenario, “YPF” del 23/9/85.

Cfr. Adrian M Miguez y Federico M. Palavecino Derecho Tributario y Derecho Aduanero.
Suplemento de La Ley Periédico Econdmico Tributario del 16/06/1998.

Edwards, Carlos Régimen Penal Tributario. Ed, Astrea, pag. 26.

Ley de Impuesto al Valor Agregado N° 23.349, articulo 1: “Establécese en todo el territorio de
la Nacion un impuesto que se aplicara sobre: (...) ¢) Las importaciones definitivas de cosas
muebles; ...". Texto ordenado por Decreto 280/97 (B.O. 15/4/97), Anexo |. Modificada por
Leyes 24.885 (B.O. 28/11/97); 24.920 (B.O. 31/12/97); 24.977 (B.O. 6/7/98); 25.063 (B.O.
30/12/98); 25.063 Insistencia (B.O. 2/8/99); 25.239 (B.O. 31/12/99); 25.360 (B.O. 12/12/00);
25.401 (B.O. 4/1/01); 25.405 (B.O. 6/4/01); 25.406 (B.0.6/4/01); Decretos 493/01 (B.O.
30/4/01); 496/01 (B.O. 2/5/01); 615/01 (B.O.14/5/01); 733/01 (B.O. 5/6/01); 845/01 (B.O.
25/6/01); 959/01 (B.O. 27/7/01); 1.008/01 (B.O. 14/8/01); 1.159/01 (B.O. 12/9/01) y 1.565/01
(B.O. 3/12/01); Ley 25.525 (B.O. 9/1/02); Decreto 2.312/02 (B.O. 15/11/02) y Leyes 25.710
(B.O. 8/1/03) y 25.717 (B.O. 10/1/03).

Ley de Impuesto Internos 3764, con las modificaciones hasta la ley 23.871.

Se debe hacer un pago a cuenta que percibe la DGA sobre el valor de las importaciones
implementado por la Resolucién General de la DGI N° 3543/92

Ver al respecto el excelente trabajo de la Dra. Ivana Bronzovic, El perjuicio fiscal en el articu-
lo 954 del Cédigo Aduanero. Publicado en la Rev. del Instituto Argentino de Estudiosj
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/ Aduaneros N° 9, ler. semestre de 1996, pag. 64, en donde trata el tema y cuestiona la calidad\
de agente de percepcion de la DGA. Ver también, Palavecino, Federico M. y Barbato, Daniel
J. Responsabilidad por deudas y multas impositivas y aduaneras. Ed. La Ley, Buenos Aires,
febrero de 2001, pag 52 en donde se sefiala que “un agente de percepcion peculiar es la
Direccion General de Aduanas, que actia como agente de percepcion del Impuesto al Valor
Agregado que grava las importaciones definitivas de mercaderia, y de pagos a cuenta del
Impuesto al Valor Agregado (Resolucién General DGI 3431) y del Impuesto a las Ganancias
(Resolucion General DGI 3543), que luego transfiere”.

31 Los Decretos 1156/96, 1589/96 y 618/97 establecieron dicha fusién, otorgandole a la AFIP,
todas las funciones que por el art. 23 del Cddigo Aduanero le correspondian al Administrador
Nacional de Aduanas. Al respecto, Fernando D. Seleme considera que tuvo una gran impor-
tancia practica el cambio de 6rgano administrativo de recaudacion (cfr. La punicioén del benefi-
cio fiscal en ... ob. cit.).

32 Respecto al Impuesto al Valor Agregado ver ley 23.349 y modificaciones que en su articulo 51
dispone que “El gravamen de esta ley se regira por las disposiciones de la Ley N° 11.683 texto
ordenado en 1978 y sus modificaciones, y su aplicacién, percepcion y fiscalizaciéon estaran a
cargo de la D.G.l., quedando facultada la A.N.A. para la percepcion del tributo en los casos de
importacion definitiva” y su decreto reglamentario 692/98 que en su articulo 65 faculta a la adua-
na a liquidar el gravamen pero con caracter provisorio. También, la Resolucion General 3431,
modificada por Resolucion General 3474/92 (B.O. 10/3/92), Resoluciéon General 3955/95 (B.O.
28/2/95), Resolucion General 3964/95 (B.O. 23/3/95), Resolucion General 3975/95 (B.O. 4/4/95),
Resolucion General 157/98 (B.O. 1/7/98), Resolucion General 213/98 (B.O. 28/9/98) Resolucién
General 256/98 (B.O. 12/11/98), Resolucion General 317/98 (B.O. 30/12/98), Resolucion General
1021/2001 (B.O. 12/6/2001), Resolucion General 1048/2001 (B.O. 23/7/2001), Resolucion
General 1100/2001 (B.O. 2/10/2001). Su articulo 1 aun vigente reafirma dicha conclusion:
“Establécese un régimen de percepcion del impuesto al valor agregado, que se hara efectivo en
el momento de la importacion definitiva de cosas muebles, gravada. A los fines del citado régi-
men actuara en caracter de agente de percepcion la Direccién General de Aduanas, conforme a
lo previsto en el articulo 1° del Decreto N° 2394 del 11 de noviembre de 1991.

Respecto a los Impuestos Internos ver Decreto 2284/91 (B.O. 1991/11/01 - ADLA 1991 - D,
4058 - DT 1991 - B, 2116), ratificado por el articulo 29 de la ley 24.307 (B.O. 1994/09/01 - ADLA
1994 - A, 79) que en su articulo 30 dispone que la liquidacion de los impuestos internos de los
productos importados simultdneamente con la de los demas tributos que gravan la importacion
para consumo y su pago mediante boleta unificada.

En cuanto al impuesto a las ganancias, el Decreto 1076/92 (B.O. 1992/07/02 - ADLA 1992 - C,
3015) en su articulo 3 faculté “a la Administracion Nacional de Aduanas a intervenir en carac-
ter de agente de retencion y/o percepcion del impuesto a las ganancias, con arreglo a las dis-
posiciones que dicte la Direccion General Impositiva estableciendo regimenes de retencion,
percepcion u otros pagos a cuenta de dicho tributo, en ejercicio de las atribuciones conferidas
a este Ultimo Organismo por el art. 39 de la ley del impuesto a las ganancias, t. 0. en 1986 y
sus modificaciones y el art. 29 de la ley 11.683, t. 0. en 1978 y sus modificaciones”. Asimismo,
la Resolucion General 3543 de la DGI (B.O. 08/07/1992) establece dicho régimen de percep-
cién que se aplicara a las operaciones de importacion definitiva de bienes (articulo 1), dispo-
niendo que “actuard en caracter de agente de percepcién la Administracién Nacional de
Aduanas” (articulo 3).

33 Ley 11.683, Art. 2°: “Para determinar la verdadera naturaleza del hecho imponible se atendera a
los actos, situaciones y relaciones econdémicas que efectivamente realicen, persigan o establez-
can los contribuyentes. Cuando éstos sometan esos actos, situaciones o relaciones a formas o
estructuras juridicas que no sean manifiestamente las que el derecho privado ofrezca o autorice
para configurar adecuadamente la cabal intencién econémica y efectiva de los contribuyentes se
prescindird en la consideracion del hecho imponible real, de las formas y estructuras juridicas
inadecuadas, y se considerara la situacién econémica real como encuadrada en las formas o
estructuras que el derecho privado les aplicaria con independencia de las escogidas por los con-
tribuyentes o les permitiria aplicar como las mas adecuadas a la intencion real de los mismos”.

34 C.S.J.N., in re “Maggi, Esteban Félix”, 9/12/93, L.L. 1994-C, pag. 125y ss. En este preceden-
te el debate se centrd en la constitucionalidad del art. 31 de la ley 19.640, esto es, la legiti-
midad del concepto de territorio aduanero y no sobre el alcance de los tributos que se tutelan
en el tipo penal de contrabando.

35 El articulo 13 del decreto 3451/76 establecia que el impuesto se debe ingresar “al efectuarse
\ el despacho a plaza y ... que las aduanas no permitirdn su despacho sin que previamente en/
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los manifiestos y parciales, conste la intervencion de la D.G.l.”). Dicha norma fue expresa-\
mente derogada en el nuevo decreto reglamentario. En efecto los articulos 12 y 13 del decre-

to 875/80 reproducen textualmente los textos de los articulos 12 y 14 del de-creto 3451/76,
habiéndose suprimido el texto que corresponderia al ante-rior articulo 13 que, era el Unico
referido a la actividad aduanera.

Cabe aclarar que el voto de la mayoria fundamento que se trataba del delito de contrabando,
toda vez que la maniobra no giraba en funcién de la evasion tributaria sino del ocultamiento
de la mercaderia, afectando el bien juridico protegido por dicho delito al no someterse al con-
trol de la aduana.

CN Casacion Penal, Sala I, in re “Requiere, Jorge D.” del 18/12/2002.

CN Casacion Penal, Sala lll, in re “Zankel, Juan A.R. y otro s/ recurso de casacion”, reg. Nro.
105/98, Suplemento de Jurisprudencia Penal La Ley 30/6/98 con nota de Vidal Albarracin,
Héctor G. “Un fallo interesante con respecto a la delimitacion del delito de contrabando”.

Pareceria que siguiendo con los argumentos alli desarrollados (control aduanero incluye la fis-
calizacion de los tributos no aduaneros) se deberia optar por un concurso aparente por con-
suncién, en donde el delito de contrabando absorbe al delito de evasién, pues el primer tipo
comprenderia la totalidad de la conducta tipica (en contra Fernando Seleme, quien sostiene
gue si bien habria un concurso aparente por consuncion el tipo absorbente seria el de eva-
sion y no el de contrabando. Cfr. articulo La punicion del beneficio fiscal en forma fraudulen-
ta en el ordenamiento penal tributario y aduanero: una relacion entre los tipos de evasion y
contrabando, publicado en LexisNexis Jurisprudencia Argentina. Nimero Especial de Derecho
Penal Aduanero del 16/10/2002, pag. 16).

CN Casacion Penal, Sala IV, in re “Macri, Francisco y otros”, causa nro. 1378, Rta. 9/12/99 ,
E.D. 167:567

Ver Medrano, P. Delito de Contrabando y Comercio Exterio. Ed.Lerner, Bs.As. 1991, pag. 165
y ss. Asimismo, cabe precisar que dicho autor sugiere que resulta mejor reemplazar la pala-
bra “fiscal” por “arancelaria”, o simplemente dejarlo como “tratamiento aduanero distinto” (ob.
cit., pag. 289). También ver Chiara Diaz, C.A. Ley Penal Tributaria y Provisional. Ed. Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 1990, pag. 106 y ss.

Carlos Ferro Procedimiento Administrativo Penal en materia aduanera, Buenos Aires, 1942,
pag. 23.

Francisco D’Albora Tratado de Derecho Penal Especial, Tomo |V, Ed. La Ley, Buenos Aires,
1970. pag. 195

Dictamen del Procurador General de la Nacién, L.L. 1977, Tomo B, pag. 136
Mensaje del Poder Ejecutivo que acomparfié el proyecto de la ley.

Bielsa, R. Derecho Administrativo, Tomo IV, pags. 539/540

Cfr. Héctor G. Vidal Albarracin Delito de contrabando, Ed. Universidad, 1980, pag. 31.

Cfr. Héctor G. Vidal Albarracin Importancia de la Codificacién en materia penal aduanera, L.L.,
1983, tomo D, pag. 867.

Cfr. Héctor G. Vidal Albarracin, Sobre dos votos que restringen el control aduanero, E.D., tomo
105, pag. 632.

Medrano, Pablo H., “Delito de contrabando y Comercio Exterior”, Ed. Lerner, pag. 289.

Fallo CSJIN L.119 XXII “Legumbres S.A. y otros s/ contrabando”, con nota de Spolansky,
Norberto Contrabando, divisas y robo. Aspectos comunes: el bien juridico tutelado y la
Constitucién Nacional”. LL 1991-A, pag. 73 y ss. Alli, se sefiala que “... la exigencia constitu-
cional de que la conducta y la sancion se encuentren previstas con anterioridad al hecho por
una ley en sentido estricto, pone en cabeza exclusiva del poder legisferante la determinacién
de cudles son los intereses que deben ser protegidos mediante la amenaza penal del ataque
gue representan determinadas acciones, y en qué medida debe expresarse esa amenaza
para garantizar una proteccion suficientes ... esta correlacion entre sancion y bien juridico es
la que, con fundamento en la proscripcion de la analogia, permite fundar la prohibicién de que,
so pretexto de interpretacién, se amplien los tipos legales a la proteccién de bienes juridicos
distintos que los que el legislador ha querido proteger ... de lo expuesto se sigue que no todas
las prestaciones y servicios estatales merecen el mismo valor y proteccion legislativa en el
campo penal ... que el valor relativo de las funciones que ejerce el servicio aduanero, no
puede identificarse con el que el legislador pudiera haberle otorgado a las que presta alguna
otra rama de la administracién publica ... solo aquellas funciones especificas de la actividad
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aduanera, pueden ser tenidas en cuenta para la integracion del tipo del art. 863 del Cdd.
Aduanero ... dentro de esta concepcion las funciones necesarias para controlar la concurrencia
de los supuestos que regulan los gravamenes aduaneros o fundan la existencia de restricciones
o prohibiciones a la importacion y exportacion ...".

Zaffaroni, Eugenio R. Tratado de derecho penal, Parte General IV. Ed. Ediar, Buenos Aires,
1982, pag. 516 y 517.

No es necesaria la plena coincidencia de las acciones concurrentes, pues alcanza con sea parcial
respecto de las ejecutivas del tipo objetivo. En doctrina se hace una divisién en concurso ideal
homogéneo cuando el hecho encuadra varias veces en un mismo tipo penal; y heterogéneo, cuan-
do la pluralidad es en més de un tipo penal.

Cabe precisar que al decir “aparente” no queremos sindicar que dicha concurrencia no exista,
sino que resulta irrelevante a los fines del art. 54 del C.P. La doctrina divide en tres las diferen-
tes formas de concurrencia: a) Concurso aparente por especialidad: Se da cuando un tipo exclu-
ye o incluye al otro porque abarca sus mismas caracteristicas, agregando, ademas, alguna nota
complementaria, que toma en cuenta otro punto de vista (encerramiento conceptual); b)
Concurso aparente por subsidiariedad: Es el fendmeno juridico valorativo que tiene lugar cuan-
do la tipicidad correspondiente a una afectacion mas intensa del bien juridico interfiere a la que
abarcaba una afectacion de menor intensidad; ¢) Concurso aparente por consuncion: Se da
cuando el contenido del injusto y de la culpabilidad de una accién tipica incluye otro hecho o, en
su caso, otro tipo, de manera que la condena desde una perspectiva expresa ya exhaustiva-
mente el desvalor de todo el suceso. Pessoa, si bien no acepta esta divisién, considera que en
esta ultima forma de inclusién de un tipo en el otro debe distinguirse la relacion de implicacion
gue se da cuanto la inclusion es de manera necesaria, de la relaciéon de absorcién que seria no
necesaria (Cfr. Pessoa, Nelson R. Concurso de delitos. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, agosto
de 1996).

Cfr. Pessoa, Nelson R. Concurso de delitos. Ob. cit., pags. 104 y ss.

Cdédigo Aduanero, Articulo 609: Son econdmicas las prohibiciones establecidas con cualquiera
de los siguientes fines:

a) asegurar un adecuado ingreso para el trabajo nacional o combatir la desocupacion;
b) ejecutar la politica monetaria, cambiaria 0 de comercio exterior;

C) promover, proteger o conservar las actividades nacionales productivas de bienes o servicios,
asi como dichos bienes y servicios, los recursos naturales o vegetales;

d) estabilizar los precios internos a niveles convenientes o mantener un volumen de oferta ade-
cuado a las necesidades de abastecimiento del mercado interno;

e) atender las necesidades de las finanzas publicas;
f) proteger los derechos de la propiedad intelectual, industrial o comercial,

g) resguardar la buena fe comercial, a fin de impedir las practicas que pudieren inducir a error
a los consumidores.

Articulo 610: Son no econémicas las prohibiciones establecidas por cualquiera de las razones
siguientes:

a) seguridad publica o defensa nacional; o defensa de las instituciones politicas del Estado;
b) politica internacional;

¢) seguridad publica o defensa nacional;

d) moral publica y buenas costumbres;

e) salud publica, politica alimentaria o sanidad animal o vegetal;

f) proteccion del patrimonio artistico, histdrico, arqueolégico o cientifico;

g) conservacion de las especies animales o vegetales;

h) (incorporado por ley 24.611, art. 1) Preservacion del ambiente, conservacion de los recursos
naturales y prevencion de la contaminacion.

Actualmente se encuentra a estudio de la CSJN un recurso extraordinario de la DGA contra el
fallo de la Sala | de la Camara nacional de Casacion, que declard la no responsabilidad penal
de las personas juridicas en orden a los delitos aduaneros (CN Cas. Penal Sala | C 4951 “Fly
Machine s/ rec. Casacion” Reg. 6368 del 28/X1/03)

/
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