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REGISTRO N2:1251/23.4

Buenos Aires, 15 de septiembre de 2023.

AUTOS Y VISTOS:

Para resolver el recurso de casacidn interpuesto por
el representante de la querellante en la presente causa CPE
364/2014/T01/16/CFC2, caratulada: “DOS SANTOS, Vicente Alberto
s/recurso de casacién”, integrada la Sala IV de la Camara
Federal Casacién Penal en forma unipersonal por el suscripto,
juez Javier Carbajo (art. 30 bis, 2° péarrafo, inc. 5 del
C.P.P.N -ley 27.384- y art. 54, séptimo parrafo, del C.P.P.F.
-implementado en este aspecto por el art. 1° de la resolucidn
de 2/19 de la Comisidén de Monitoreo e Implementacidn de ese
cbdbdigo (B.O. 13/11/19)-) y asistido por el secretario
actuante.

Y CONSIDERANDO:

I. E1 Tribunal Oral en lo Penal Econdémico N° 2, el 16
de mayo de 2023, resolvid, en lo sustancial: "“I.- DECLARAR la
inconstitucionalidad en el caso del art. 865 del CA en 1lo
relativo al monto minimo de la pena de prision.

IT.- DECLARAR ABSTRACTA la inconstitucionalidad
planteada por las defensas de 1los imputados CASSARINO y DOS
SANTOS respecto al art. 76 bis in fine del CP.

III.- CONCEDER las suspensiones del juicio a prueba
solicitadas a favor de (..) VICENTE ALBERTO DOS SANTOS, cuyas
demds circunstancias personales obran en autos, por el término
de DOS (2) ANOS con arreglo a las siguientes reglas de
conductas: 1) FIJAR domicilio en el radio de jurisdicciodn del
Tribunal y someterse al control de la Direccidn de Control y

Asistencia de 1la Ejecucidén Penal. 2) DONAR la suma de (..)
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pesos dos millones (52.000.000) (.) en cinco (5) cuotas
mensuales, iguales y consecutivas, segun el siguiente detalle:
(..) b) DOS (2) CUOTAS (..) de pesos ochocientos mil ($800.000)
a la institucidn "“Unicef Argentina”-Contacto: Paraguay 733 -
54 11 5789 9100, 0810 333 4455-

buenosaires.donantes@unicef.org 3) ABSTENERSE de incurrir en

conductas irregulares respecto al ejercicio del comercio y de
funciones publicas. 4) DONAR en forma mensual por el término
de DOS (2) ANOS a la institucién CHAP Curar Haciendo Arte con
Pequerios en Hospitales Pedidtricos Publicos (Contacto: celular
15.5564-5661;, chap-ong.org; chap-ong.org. redes sociales;
@.chap.ong) las sigulentes mercaderias: Hojas canson n° 5 (10
unidades), diez (10) pomos de témperas escolares, dos (2)
paletas de 12 colores, doce (12) unidades de pinceles
escolares, plastilina (24 unidades), 1ldpices negros (24
unidades) y lapices de colores (12 wunidades) a cargo del
imputado DOS SANTOS. (..)

VII.- DECLARAR  RAZONABLES los montos de las
reparaciones del dafio ofrecidas por (..) DOS SANTOS (..)”.

II. Contra dicha decisién, la querella -A.F.I.P.-
D.G.A.- interpuso recurso de casacidén, gque fue concedido por
el tribunal de procedencia, en cuanto a su admisibilidad
formal, el 7 de junio de 2023.

IITI. La parte recurrente encauzd su impugnacidédn bajo
las previsiones del inciso primero del articulo 456 del
C.P.P.N.

Relevd los hechos objeto de la causa, los pormenores
del tréamite del pedido de suspensidédn del proceso a prueba vy

los fundamentos del decisorio cuestionado.
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En orden a la solucidén adoptada sefiald que, respecto
de cuatro destinaciones aduaneras, en razdédn del momento en que
fueron oficializadas, regia la prohibicién contemplada en el
art. 76 bis del C.P. segun la reforma introducida en la ley
26.735.

Advirtidé que la decisidn se apartd infundadamente de
la solucidén normativa alli contemplada y que desconocid 1la
gravedad de la conducta atribuida.

Afiadidé que el temperamento efectlio una ponderacidn
errada del instituto a la luz del bien Jjuridico tutelado en el
ordenamiento aduanero lo que se proyecta en la aludida
prohibicidén como decisidén de politica legislativa no revisable
judicialmente.

En cuanto a la interpretacidén propiciada en 1la
solucidén con sustento en el debate parlamentario de la ley
26.735 expuso que la valoracidén de tales antecedentes no podia
ir en detrimento del texto legal a la postre sancionado. A méas
refirié que 1los hechos tampoco podian ser calificados como
generadores de un perjuicio econdmico poco relevante.

Respecto de 1la declarada inconstitucionalidad del
minimo de la escala penal del delito de contrabando agravado -
extremo que impediria la aplicacidén del instituto respecto de
los restantes cuarenta y cuatro hechos- descalificdé 1o
resuelto con sustento en el caracter excepcional %
extraordinario que la mentada solucidédn jurisdiccional reclama.

Subraydé que el imputado burldé el control aduanero de
manera reiterada y expresa, valiéndose para ello de un abanico
de documentacidén apdcrifa, a la vez que permitidé que la
mercaderia involucrada en los distintos despachos, tuviera un

tratamiento aduanero fiscal distinto al que le correspondia,
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ello habida cuenta de que la empresa Shimisa de Comercio
Exterior S.A., gozaba de la reduccidén del IVA y estaba exenta
del pago del impuesto a las ganancias, no resultando la real
destinataria de la mercaderia importada.

Finalmente, descalificdé lo sefialado en el decisorio
en cuanto a la posicidén contradictoria de la querella en torno
a la posibilidad de apartarse del minimo de la escala penal y
de su inconstitucionalidad -en este mismo caso, respecto del
acuerdo de juicio abreviado suscripto con otro imputado en la
que la querella AFIP-DGA validé tal decisidén en punto a la
escala penal- indicando que ello responde a la diferente
naturaleza del instituto pues en un caso se obtiene una
sentencia condenatoria mientras que en el otro no.

Por todo ello, solicitd que se deje sin efecto 1la
resolucidén impugnada e hizo reserva del caso federal.

IV. E1 31 de agosto del corriente afio, se cumplieron
las previsiones del articulo 465 bis del Cdbdigo Procesal Penal
de la Nacidén, oportunidad en la cual el representante de 1la
querella presentd Dbreves notas sustitutivas de la audiencia
alli prevista y ratificdé en todo el recurso en trato.

A su vez, la defensa del encausado propicidé que se
rechace el recurso de la querella y se homologue el
resolutorio impugnado.

Superada esa instancia procesal, las actuaciones
quedaron en condiciones de ser resueltas.

V. Conforme surge del sistema Lex 100, he sido
desinsaculado por sorteo para resolver la presente causa en
virtud de verificarse un supuesto de intervencidn unipersonal.

VI. Llegadas las actuaciones a este Tribunal estimo

que el recurso de casacidén interpuesto resulta formalmente
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admisible, toda vez que la resolucidn recurrida es de aquellas
consideradas definitivas (art. 457 del C.P.P.N.), el
recurrente se encuentra legitimado para impugnarla (art. 460
del C.P.P.N.), 1los planteos efectuados se enmarcan en los
motivos previstos por el art. 456 del C.P.P.N. vy se han
cumplido los requisitos de temporaneidad y de fundamentacidn
exigidos por el art. 463 del citado cdédigo ritual.

VII. Vale recordar, en primer lugar, que a Vicente
Alberto Dos Santos, conforme el respectivo requerimiento de
elevacién a Jjuicio se le adjudicd responsabilidad por su
intervencién en el presunto delito de contrabando,
materializado mediante la instrumentacidén % posterior
presentaciédn ante el Servicio Aduanero, de cuarenta y ocho
destinaciones de importacidédn documentadas a nombre de SHIMISA
DE COMERCIO EXTERIOR S.A., la cual no habria sido la verdadera
destinataria de la mercaderia ingresada mediante tales
despachos.

Los hechos fueron subsumidos por 1los acusadores a
tenor de lo normado en los arts. 864 inc. b) y 865 incs. a) vy
f) del Cdébdigo Aduanero.

En lo que aqui interesa, el 19 de abril de 2022 1la
defensa de Vicente Alberto Dos Santos solicitd la suspensidn
del juicio a prueba, propiciando a tal fin que se declare la
inconstitucionalidad del minimo de la pena previsto para el
art. 865 inc. f) del Cédigo Aduanero.

Indicé que la aplicacidén de la escala penal alli
prevista, que reclamaria una ejecucidén efectiva, se traduciria
en la materializacidén de un reproche penal irrazonable con

respecto al delito y a las condiciones propias del imputado.
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En tal direccidén, precisd que debia ponderarse la
real extensidén de la lesidén del bien juridico protegido, el
dafio concreto derivado de los sucesos tipicos, el tiempo
transcurrido, que su asistido tiene mas de 70 afios, carece de
antecedentes penales y el rol accesorio desplegado en 1los
hechos.

El 4 de mayo de 2023 se 1llevd a cabo la audiencia
prevista en el art. 293 del C.P.P.N.

La querella se opuso a la suspensién de Juicio a
prueba.

A su turno, la representante del Ministerio Publico
Fiscal puntualizdé que el imputado no registraba antecedentes
penales y, por ende, la pena a imponérsele en caso de recaer
sentencia podria ser de ejecucidn condicional.

Concluydé que, en atencidén a las circunstancias de 1la
causa, debia declararse la inconstitucionalidad del minimo de
su escala de prisidén -4 aflos- prevista por el art. 865, por
resultar lesivo de los principios de proporcionalidad en las
penas y de culpabilidad vy, por ende, cabria wuna pena de
ejecucidédn condicional.

Estimdé que la prohibicién del art. 76 bis del C.P.,
introducida en la reforma de la 1ley 26.735, debia ser
interpretada razonadamente, de manera que sbélo alcanzaba a los
delitos de contrabando y tributarios de mayor complejidad.

Aclard que el caso revestia una gravedad relativa
desde el punto de vista del perjuicio econdmico, a la vez que
debia atenderse la situacidn personal, patrimonial y familiar
de los involucrados. Descartd, por ende, la declaracidn de

inconstitucionalidad de tal disposicién.

Fecha defirma: 15/09/2023 b
Firmado por: CARLOSJAVIER CARBAJO, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: MARCOS FERNANDEZ OCAMPO, PROSECRETARIO DE CAMARA

#36482619#383941219#20230915113830039




5
Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL - SALA 4
CPE 364/2014/TO1/16/CFC2

Considerd razonable el ofrecimiento de reparacidn
econémica y refiridé que ante el rechazo de la parte
querellante, la Fiscalia no presentaba ninguna objecidén para
que dichos montos fuesen donados a una institucidén con fines
sociales.

Agregd que, respecto de las tareas comunitarias,
podian ser sustituidas por donaciones mensuales de alimentos
no perecederos a un Hospital de nifios atendiendo a sus
problemas de movilidad.

Subraydé que no habia mercaderia para hacer abandono y
decomiso, y qgque encontraba adecuadas las autoinhabilitaciones
ofrecidas a tenor de los incisos "e", "f" y "g" del articulo
866 del C.A.

Afiadidé que la multa resultaba accesoria con arreglo a
la doctrina sentada por la Corte Suprema en el fallo
“Tortoriello de Boero” y manifestd prestar consentimiento para
que se concediera la suspensidén de Juicio respecto del
encausado por el término de dos afios, debiéndosele imponer las
reglas de conducta del art. 27 bis del C.P.

Oidas las partes, el juez del tribunal de grado hizo
lugar a la suspensidén del juicio a prueba solicitada.

En primer lugar, afirmé que en sdélo cuatro de 1los
hechos imputados a Dos Santos los despachos de importacidn
fueron oficializados en los afilos 2012 y 2013, es decir con
posterioridad a la entrada en vigencia de la ley n°® 26.735/11,
por lo que les seria aplicable la restriccidén del art. 76 bis
in fine del C.P. respecto a los delitos aduaneros.

Agregd que los argumentos sustentados por la defensa
y la fiscal fueron receptados en diversos pronunciamientos de

ese Tribunal, donde se puntualizdé que, a partir del analisis
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de los debates parlamentarios de la ley 26.735, quedd
evidenciado que el legislador, al establecer la prohibicidén en
trato, procurdé impedir la suspensidén del Jjuicio a prueba sdédlo
en aquellos casos de delitos tributarios vy aduaneros dque
hubieran importado un grave perjuicio econdémico a las arcas
publicas.

En tal andarivel subraydé que en el caso, los cuatro
hechos referidos sumaron un monto que no superd los doscientos
sesenta y dos mil pesos ($262.000), y por ende no podian
considerarse graves.

De alli que declard abstracta la inconstitucionalidad
planteada por encontrar que la prohibicidén del art. 76 bis 1in
fine del C.P no resulta aplicable.

Aprecid que, con arreglo al art. 76 bis 4to. parrafo
del C.P., correspondia valorar las circunstancias propias de
la causa para estimar la procedencia de una pena de prisidén en
suspenso.

Memord que en el caso la fiscal considerd viable una
pena en suspenso en atencidén a la naturaleza de los hechos, su
relativa gravedad, el extenso lapso de tiempo transcurrido
desde su comisién - alrededor de doce afios-, la integracién
social, familiar y laboral del imputado al dia de la fecha, su
falta de antecedentes computables y su suspensidén de més de
cinco afios como despachante de aduana.

Adscribidé al parecer de la fiscal tras evaluar las
circunstancias del caso. Asi, Justiprecidé que el imputado Dos
Santos cuenta con setenta y cinco afios de edad, es viudo, vive
solo, ejerce como contador, posee ingresos mensuales
aproximados de doscientos mil pesos, algquila su vivienda por

valor de <cien mil pesos, no posee deudas hipotecarias ni

Fecha defirma: 15/09/2023 3
Firmado por: CARLOSJAVIER CARBAJO, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: MARCOS FERNANDEZ OCAMPO, PROSECRETARIO DE CAMARA

#36482619#383941219#20230915113830039




Poder Judicial de la Nacion

CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL - SALA 4
CPE 364/2014/TO1/16/CFC2

préstamos, padece serios problemas de salud vinculados a su
capacidad ambulatoria que lo obligan a trasladarse en silla de
ruedas o andador y, a su vez, sufre de cataratas en sus ojos.

Ponderd, a su vez, que el encartado ofrecid, como
representante de la firma “Shimisa De Comercio Exterior S.A” y
por si mismo, abonar la suma en conjunto de cuatro millones de
pesos en concepto de reparacién del dafo, abandonar 1la
mercaderia que correspondiese, y auto-inhabilitarse respecto a
las penas del art. 876 del C.A. aplicables en sede judicial,
con excepcidén del ejercicio del comercio por resultar dicha
actividad alimentaria.

También tuvo en cuenta que el incuso ofrecid efectuar
donaciones de alimentos a instituciones de bien publico, dgque
no tenia antecedentes computables, que impresiond
favorablemente al tribunal y gque durante el extenso tramite
del proceso cumplid con sus obligaciones procesales.

Sentada la posibilidad de dictar una condena en
suspenso, estimdé que la escala minima contemplada en el art.
865 del C.A. lesionaba el principio de proporcionalidad de las
penas y su finalidad de resocializacidén, por lo que, de
conformidad con solicitado por el Ministerio Publico Fiscal y
la defensa, declard su inconstitucionalidad.

En lo referente a la reparacidén del daho ofrecida,
teniendo en cuenta que aquélla sbélo tiene que verificarse en
la medida de lo razonable (segin lo establecido en el art. 76
bis, tercer parrafo, del C.P.) aceptd las sumas propuestas.

En funcidén del rechazo de la reparacidédn del dano por
parte de la querella, establecid gque las sumas del caso serian
impuestas como reglas de conductas en forma de donaciones a

instituciones de bien publico.
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Dispuso que las tareas comunitarias fuesen
sustituidas por donaciones, y remarcd que si bien el imputado
dio su conformidad para autoinhabilitarse en relacidén con las
inhabilitaciones del art. 876 del C.A. aplicables en sede
judicial, exceptuada la de ejercer el comercio, no le serian
aceptadas por ser, por su naturaleza, penas.

Menciondé que, toda vez que no hubo secuestro, no se
dispondria el abandono de mercaderias a favor del Estado, ni
procedia, a su vez, el pago del minimo de la multa prevista en
el art. 876 del C.A. “por no tratarse de una pena principal y
conjunta que deba ser aplicada en sede judicial”.

Asi las cosas, hizo lugar a la suspensidén del juicio
a prueba peticionada.

VIII. En anteriores fallos he sostenido que 1la
suspensidén de Jjuicio a prueba, prevista en el Titulo XII de la
parte general de nuestro Cbébdigo Penal, ha sido concebida como
un mecanismo alternativo de resolucién de conflictos penales
basado en el principio de oportunidad dirigido a lograr mayor
racionalidad en la utilizacidén de los recursos de persecucidn
penal publica y, por tanto, opuesto al principio de legalidad
procesal plasmado en los arts. 71 del C.P. y 5 del C.P.P.N.

Con cita de doctrina, también he dicho que “..
[C]onstituye un mecanismo dirigido a reducir 1la actividad
procesal y a otorgar wuna salida alternativa a la sancion
penal. Se pretende beneficiar la situacidon del imputado,
satisfacer 1los 1intereses de la victima, posibilitar Ia
aplicacidon de medidas preventivo-especiales y, por ultimo,
reducir la «carga de trabajo de la justicia penal 'y
racionalizar la politica publica de persecucidén penal”

(BOVINO, LOPARDO vy ROVATTI, Suspensidén del procedimiento a
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prueba: teoria y préactica, 1% ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, p.,

p. 57).

Y que, al comentarse el art. 31 del C.P.P.F., se ha
expuesto que: "“[1]os criterios de oportunidad (..) se inscriben
en la 1idea de un derecho penal de wultima ratio (..). La

aplicaciéon de una pena que no sea estricta y evidentemente
necesaria no es valida. Se trata de utilizar la violencia
estatal como ultimo recurso y de no desperdiciar esfuerzos y
recursos en hechos verdaderamente baladies que 1implican un
inutil desgaste del aparato de justicia” (cfr. DARAY, Roberto
R. -direccién-, con cita de Vazquez Rossi, CODIGO PROCESAL
PENAL FEDERAL. ANALISIS DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL, 22 ed.,
3% reimpr., Buenos Aires, Hammurabi, 2020, tomo 1, p. 155, vy
causas FCB 12000140/2006/T02/11/CFC10, “WISOTZKY, Norberto
Miguel s/recurso de casacidén”, Reg. 2110/21, del 21/12/2021;
FCB 12000140/2006/T02/9/CFC12, “DOLGONOS, Pamela Carla
s/recurso de casacidédn”, Reg. 2112/21, del 21/12/2021; CPE
656/2014/T01/4/CFC1, “PERERA, Alejandro David s/recurso de
casacién”, Reg. 779/2023.4, del 16/06/2023, entre otras).

A la luz de este este marco general y en cuanto a la
suspensidén del proceso a prueba resuelta respecto de 1los
hechos acontecidos en vigencia de 1la prohibicién general
contenida en el art. 76 bis del C.P. a partir de la reforma
introducida en la 1ley 26.735, considero que la decisidn
impugnada no ha desarrollado con suficiencia las razones por
las cuales era posible concluir que la mentada restriccidén -de
alcance general en materia de delitos aduaneros conforme 1o
plasmado en el texto legal- era inoperante en el caso, sin que
pueda colegirse =-sin mads y con el mero apoyo en los montos

estimados como perjuicio- de los argumentos brindados en el
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fallo que, en la especie, se trataba de hechos N
verdaderamente baladies que implican un 1inutil desgaste del
aparato de justicia” (cfr. DARAY, R. y otros en ob. cit.).

En este sentido, vale recordar que “..la primera
fuente de interpretacidén de la ley es su letra y que cuando
esta no exige esfuerzo para determinar su sentido debe ser
aplicada directamente, con prescindencia de consideraciones
que excedan las circunstancias del caso expresamente
contempladas por la norma (Fallos: 311:1042, 320:61 y 305;
323:1625, entre otros), ya que de otro modo podria arribarse a
una Iinterpretacion que, sin declarar la 1inconstitucionalidad
de 1la disposicidén 1legal, equivalga a prescindir de ella
(Fallos: 340:644 y sus citas)..” (Fallos: 344:3070).

Teniendo en cuenta que la exégesis propugnada por la
representante del Ministerio Publico Fiscal y asumida en el
pronunciamiento importa un apartamiento esencial del texto
legal, estimo que en el caso los argumentos ensayados en el
resolutorio insuficientes para sustentar aquella posicidédn que,
en la practica, importd prescindir del ordenamiento legal
asumiendo efectos analogos al de la declaracién de
inconstitucionalidad.

En cuanto a los restantes casos examinados en la
imputacién -que se habrian cometido con anterioridad a 1la
reforma de la ley 26.735- advierto que la escala penal
ajustada al encuadre legal asumido por la acusacidén se
presenta como un obstaculo a la aplicacidén del instituto de 1la
probation.

En el supuesto del parrafo cuarto del art. 76 bis del
C.P., la competencia sobre el Jjuicio de conveniencia ha sido

asignada al Ministerio PuUblico Fiscal, aspecto que deriva de
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su condicidén como oérgano responsable de la persecucidédn penal,
a la vez que el mejor ubicado para evaluar la carga de trabajo
del caso concreto y de aquellos casos pendientes.

Tal exigencia atiende a la sistematica de las
disposiciones legales que rigen la actuacidén del Ministerio
Piblico Fiscal (arts. 5 CPPN, 71 y 72 CP vy 120 de 1la
Constitucidén Nacional), a la vez gque no soslaya que el
instituto en cuestidén implica una limitacidén de la persecucidn
penal en cabeza de dicho érgano.

Asi, la Jjurisdiccidén gqueda supeditada al dictamen
fiscal que, ademas, estd sujeto al test de logicidad vy
fundamentacidén a tenor del art. 69 del C.P.P.N., como modo de
verificacién de la legalidad de la actuacidén de la parte (cfr.
esta  Sala, FCR  18756/2015/T01/CFC1, “GONZALEZ, Lucero
Alejandra s/ recurso de casacidédn”, Reg. 2291/19, del
11/11/2019, entre otras).

Por otra parte, los términos del art. 76 bis del C.P.
le confieren cierto margen de discrecionalidad al Ministerio
PlUblico Fiscal para desarrollar su posicidén frente al caso,
pues la ausencia de reglas objetivas que condicionen su
consentimiento, dimplica que gquien ha de tomar la decisidn,
cuenta con un ambito de apreciacidén para seleccionar 1los
motivos a ser considerados, mas si bien su dictamen resulta,
en principio, vinculante, se encuentra sujeto al control
jurisdiccional de logicidad vy fundamentacidén (art. 69 del
C.P.P.N.) por parte del oérgano Jjurisdiccional, como vya se
menciond.

En el presente, el representante de 1la vindicta

publica se ha pronunciado de manera favorable a la concesidn
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del Dbeneficio procurado por la defensa, con argumentos que
fueron acogidos por el magistrado de la instancia de grado.

Cabe memorar que, tal como lo sefiald el a quo, con
arreglo a la calificacién legal de los hechos atribuidos a Dos
Santos (arts. 864 inc. b) y 865 incs. a) y f) del Cdédigo
Aduanero) la escala penal aplicable tiene un minimo de 4 afios
de prisidén, de manera gque, en consonancia con lo normado por
el articulo 26 del Cdébdigo Penal, una eventual condena no
podria ser dejada en suspenso y, por ello, el imputado no
podria acceder al instituto de 1la suspensién del Juicio a
prueba.

Advierto que la fiscalia de juicio ha adelantado que
su pretensidén punitiva no alcanzard aquel umbral minimo pues,
segun estima, en las particulares circunstancias de la causa,
la pena de ejecucidn condicional resultaria a la postre mas
ajustada, empero cierto es que la querella A.F.I.P. no ha
modificado su expectativa de pena.

Al respecto, ha considerado vy expresado diversos
argumentos vinculados con la reiteracidén de 1los hechos, su
gravedad en orden al valor de cada una de las operaciones, el
mayor disvalor vinculado a la utilizacidén de documentacidn
apécrifa y la diferencia sustancial con otros casos en 1los
que, merced de la solucidén Juridica propiciada -juicio
abreviado-, el Fisco prestdé su conformidad para apartarse del
minimo legal, todo lo cual sustentd su oposicidén al instituto.

En ese sentido, los argumentos ensayados por esa
acusacién permiten poner en Jjaque la fundamentacién de la
posicidén esgrimida por la fiscal y la decisidén adoptada por el
magistrado mediante la declaracidén de inconstitucionalidad del

minimo de la pena contemplado en la mencionada escala penal.
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He de recordar que de acuerdo <con el criterio

N

indicado por la Corte Suprema de la Nacidn “..la declaraciodn de
inconstitucionalidad es un acto de suma gravedad o uUltima
ratio del orden juridico, al que sdlo debe acudirse cuando se
advierte una clara, concreta y manifiesta afectacidon de una
garantia consagrada por la Constitucidén Nacional que torna a
la norma cuestionada en evidentemente irrazonable; no
existiendo, ademds, la posibilidad de wuna solucidn adecuada
del caso sin su correspondiente pronunciamiento y sin olvidar
que no corresponda a 1los jueces un examen de la mera
conveniencia o acierto del criterio adoptado  por el
legislador..” (Fallos: 328:2567, 328:4542, 330:2255, 330:3853).

En anteriores intervenciones, ante situaciones
andlogas al presente caso, he sostenido la constitucionalidad
de los minimos de las escalas penales previstas en la ley cuya
infraccidén se achacaba y he considerado, en consecuencia, gque
no corresponde aplicar una pena inferior al umbral establecido
por el legislador (cfr. CPE 990000030/2011/TOl1/CFC1l “Silvera,
Marcelo vy otros s/recurso de casacidén”, Reg. 1417/19, del
5/7/2019; FCR 10954/2015/T01/CFC8, “Espindola, Franco Nicolés
y otros”, Reg. 135/20, del 19/2/2020 vy, entre otras FMZ
48590/2019/T01/2/CFC1, “Costarelli Hidalgo, Leonardo s/recurso
de casacidén”, Reg. 617/21.4, del 11 de mayo de 2021).

Ello encuentra fundamento en la conocida y reiterada
jurisprudencia que indica que “.resulta propio del Poder
Legislativo declarar la criminalidad de los actos,
desincriminar otros e iImponer penas, y asimismo, 'y en
consecuencia, aumentar o disminuir 1la escala penal en 1os
casos que estime pertinente” y que “sdlo quienes estdn

investidos de la facultad de declarar que ciertos 1intereses
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constituyen bienes juridicos y merecen proteccidén penal, son
los legitimados para establecer el alcance de esa proteccidn
mediante la determinacidén abstracta de la pena que se ha
considerado adecuada” (Fallos: 314:424).

En esa 1linea, el Alto Tribunal 1lleva dicho que
resulta ajeno al control Jjudicial, el examen sobre la
conveniencia, oportunidad, acierto o eficacia del criterio
adoptado por el legislador en el éambito propio de sus
funciones (Fallos: 314:424), pues se trata de las 1llamadas
cuestiones no Jjusticiables, por ser actos discrecionales de
otros podes del Estado. Sostener que todos los actos o
cuestiones —aun las politicas- son justiciables seria
establecer el gobierno de los jueces, cosa inaceptable para el
sistema republicano gue nos rige.

El legislador, atendiendo a cuestiones de politica
criminal y en el entendimiento de que, de ese modo y no de
otro, se reprimia en forma eficaz el complejo delito de
contrabando, decididé wuna pena determinada con una escala
punitiva que prevé un minimo y un maximo, para tal delito.

Ello es fruto de la labor parlamentaria, es decir de
la adecuada discusidén en el recinto correspondiente con
participacidén ciudadana y relativa a cuestiones de politica
criminal gque pertenecen al ambito del debate legislativo vy
reservado a los otros poderes y dque, entonces, el Poder
Judicial no puede invadir.

Asimismo, la propia Corte ha explicado que “este
Tribunal no ha rechazado 1la posibilidad de introducir una
cuestidon constitucional cuando se imputa a la ley crueldad o
desproporcionalidad respecto de 1la ofensa atribuida, 1o que

equivale a cuestionar su razonabilidad (doctrina de la causa:
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S.40.XXI. ‘Sensave Aguilera, Freddy’, resuelta el 12 de marzo
de 1987); sin embargo, el juicio sobre tal razonabilidad no
puede fundarse exclusivamente en la comparacion de las penas
conminadas para los distintos delitos definidos en el catalogo
penal, pues el intérprete solo puede obtener, como resultado
de tal comparacidén, la conviccidn de que existe un tratamiento
distinto de bienes; pero de ningun modo decidir cudl de las
dos normas de 1igual jerarquia legal comparadas es la que no
respeta la proporcionalidad, ya que tan Iimperfecto método de
interpretacidén lo llevara al dilema indisoluble de saber si la
una es desproporcional por exceso o si la otra 1o es por
defecto”; y que "“la unica interpretacidn posible es la que
enjuicia la razonabilidad de 1la ley penal confrontandola con
las normas de jerarquia constitucional que 1la fundan y
limitan. De la confrontacién de la norma Jlegal con sus
correspondientes de la Ley Fundamental surge, pues, Ccomo
criterio que permite precisar los limites a considerar ante la
invocacidén de falta de proporcionalidad entre 1la pena
conminada y la ofensa cometida, el que se deriva de la propia
naturaleza garantizadora del principio de la proporcionalidad
de la pena, que opera unicamente para limitar los excesos del
poder punitivo estatal respecto de eventuales transgresores a
las leyes, y que determina que 1la proporcionalidad no puede
resolverse en formulas matemdticas, sino que soélo exige un
minimo de razonabilidad para que la conminacidn penal pueda
ser aceptada en un Estado de Derecho.

En ese sentido, son incompatibles con la
Constitucidn las penas crueles o) que consistan en
mortificaciones mayores que aquellas que su naturaleza impone

(art. 18 de la Constitucidén Nacional), y las que expresan una
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falta de correspondencia tan 1inconciliable entre el bien
juridico lesionado por el delito y la intensidad o extensidn
de la privacion de bienes juridicos del delincuente como
consecuencia de la comisidén de aquél, que resulta repugnante a
la proteccidén de 1la dignidad de 1la persona humana, centro
sobre el que gira la organizacion de los derechos
fundamentales en nuestro orden constitucional” (Fallos:
314:424) .

En el caso qgque nos ocupa, la representante del
Ministerio Publico Fiscal al momento de emitir opinidén v,
luego, mi colega de grado al dictar 1la decisidén que la
querella pide se revise, no han demostrado que, en las
particulares circunstancias de la causa, el minimo legal
establecido por 1la figura en trato fuera desproporcionado o
irrazonable, y  no se invocaron tampoco circunstancias
particulares de tal entidad excepcional dgque impusieran la
necesidad insoslayable de apartarse de los margenes punitivos
previstos por el tipo penal aplicado.

En efecto, los argumentos ensayados por la querella
A.F.I.P. dan cuenta de otros elementos y factores que impide
asumir el referido caracter extraordinario que, a la postre vy
de manera necesaria, puede legitimar la mentada
inconstitucionalidad.

Si bien el punto analizado basta para descartar el
acierto de la decisidédn en anédlisis, es dable mencionar dque
ciertamente la demora en la tramitacidén del proceso puede ser
susceptible, segun el caso, de atentar <contra el fin
resocializador de la pena, sin embargo debe recordarse que si

bien la reinsercidén social es un fin esencial, la pena también
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encuentra su razén de ser en otras consideraciones de
prevencidén general y especial.

Vale sefialar que “[l]a prevencidén especial nunca
puede constituir un parametro decisivo para la determinacion
de la pena, por lo menos, no en tanto se pretenda organizar el
sistema penal como un sistema de afirmacidn de ciertos valores
sociales pues esto presupone necesariamente la relacidn entre
gravedad del hecho y la magnitud de la sancidén” (cfr. Zziffer,
Patricia, Lineamientos de la determinacién de la pena, ed. Ad-
hoc, Buenos Aires, 2° edicidén, 2005, p. 119 y 120).

En esas condiciones, se advierte que el a quo ha
prescindido del texto legal y de la solucidén normativa que
éste brinda sobre la determinacidén judicial de la pena sin que
las razones dadas constituyan fundamento suficiente para ello,
lo gue provoca que el pronunciamiento se torne arbitrario y no
supere el estandar exigido por el art. 123 del CPPN (cfr.
doctrina de Fallos: 339:155).

Al respecto y como se sabe, es condicién de las
sentencias judiciales que constituyan una derivacidén razonada
del derecho vigente, con aplicacidén a las circunstancias del
caso, por lo que la tacha con sustento en la doctrina de la
arbitrariedad prospera cuando el fallo prescinde de planteos
oportunamente introducidos, de la normativa aplicable o
contiene una interpretacidén y aplicacidén que la desvirtta vy
torna inoperante (Fallos: 339:459, del dictamen de la
Procuracién General al que la Corte remite).

Por ello, RESUELVO:

HACER LUGAR al recurso de casacidn interpuesto por el
representante de la querellante AFIP-DGA, ANULAR la decisidn

recurrida en cuanto concede la suspensidén del juicio a prueba
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en favor de Vicente Alberto Dos Santos y devolver los actuados
a su origen para gque continlen segin su estado. Sin costas en
la instancia (arts. 530, 531 y ccdtes. del C.P.P.N.).
Registrese, notifiquese, comuniquese (Acordada n°
5/2019). Remitase al tribunal de origen, mediante pase

digital, sirviendo la presente de atenta nota de envio.

Firmado: Javier Carbajo.

Ante mi: Marcos Fernandez Ocampo, Prosecretario de Camara.
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