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Poder Judicial de la Nación
CAMARA FEDERAL DE CASACION PENAL - SALA 4

CPE 364/2014/TO1/16/CFC2

Buenos Aires, 15 de septiembre de 2023.

AUTOS Y VISTOS:

Para resolver el recurso de casación interpuesto por

el representante de la querellante en la presente causa  CPE

364/2014/TO1/16/CFC2, caratulada: “DOS SANTOS, Vicente Alberto

s/recurso  de  casación”,  integrada  la  Sala  IV  de  la  Cámara

Federal Casación Penal en forma unipersonal por el suscripto,

juez  Javier  Carbajo  (art.  30  bis,  2°  párrafo,  inc.  5  del

C.P.P.N -ley 27.384- y art. 54, séptimo párrafo, del C.P.P.F.

-implementado en este aspecto por el art. 1° de la resolución

de 2/19 de la Comisión de Monitoreo e Implementación de ese

código  (B.O.  13/11/19)-)  y  asistido  por  el  secretario

actuante.

Y CONSIDERANDO:

I. El Tribunal Oral en lo Penal Económico Nº 2, el 16

de mayo de 2023, resolvió, en lo sustancial: “I.- DECLARAR la

inconstitucionalidad en el caso del art. 865 del CA en lo

relativo al monto mínimo de la pena de prisión. 

II.-  DECLARAR  ABSTRACTA  la  inconstitucionalidad

planteada por las defensas de los 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

demás circunstancias personales obran en autos, por el término

de  DOS  (2)  AÑOS  con  arreglo  a  las  siguientes  reglas  de

conductas: 1) FIJAR domicilio en el radio de jurisdicción del

Tribunal y someterse al control de la Dirección de Control y

Asistencia de la Ejecución Penal.  2) DONAR  la suma de (…)
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pesos  dos  millones  ($2.000.000)  (…)  en  cinco  (5)  cuotas

mensuales, iguales y consecutivas, según el siguiente detalle:

(…) b) DOS (2) CUOTAS (…) de pesos ochocientos mil ($800.000)

a la institución  “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 públicas.  4) DONAR  en  forma mensual  por el término

de DOS (2) AÑOS a la institución CHAP Curar Haciendo Arte con

Pequeños en Hospitales Pediátricos Públicos (Contacto: celular

15.5564-5661;  chap-ong.org;  chap-ong.org.  redes  sociales;

@.chap.ong) las siguientes mercaderías: 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),  lápices  negros  (24

unidades)  y  lápices  de  colores  (12  unidades)  a  cargo  del

imputado DOS SANTOS. (…)

VII.-  DECLARAR  RAZONABLES  los  montos  de  las

reparaciones del daño ofrecidas por (…) DOS SANTOS (…)”.

II.  Contra  dicha  decisión,  la  querella  -A.F.I.P.-

D.G.A.- interpuso recurso de casación, que fue concedido por

el  tribunal  de  procedencia,  en  cuanto  a  su  admisibilidad

formal, el 7 de junio de 2023.

III. La parte recurrente encauzó su impugnación bajo

las  previsiones  del  inciso  primero  del  artículo  456  del

C.P.P.N.

Relevó los hechos objeto de la causa, los pormenores

del trámite del pedido de suspensión del proceso a prueba y

los fundamentos del decisorio cuestionado.
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En orden a la solución adoptada señaló que, respecto

de cuatro destinaciones aduaneras, en razón del momento en que

fueron oficializadas, regía la prohibición contemplada en el

art. 76 bis del C.P. según la reforma introducida en la ley

26.735.

Advirtió que la decisión se apartó infundadamente de

la  solución  normativa  allí  contemplada  y  que  desconoció  la

gravedad de la conducta atribuida.

Añadió que el temperamento efectúo una ponderación

errada del instituto a la luz del bien jurídico tutelado en el

ordenamiento  aduanero  lo  que  se  proyecta  en  la  aludida

prohibición como decisión de política legislativa no revisable

judicialmente.

En  cuanto  a  la  interpretación  propiciada  en  la

solución con sustento en el debate parlamentario de la ley

26.735 expuso que la valoración de tales antecedentes no podía

ir en detrimento del texto legal a la postre sancionado. A más

refirió  que  los  hechos  tampoco  podían  ser  calificados  como

generadores de un perjuicio económico poco relevante.

Respecto  de  la  declarada  inconstitucionalidad  del

mínimo de la escala penal del delito de contrabando agravado -

extremo que impediría la aplicación del instituto respecto de

los  restantes  cuarenta  y  cuatro  hechos-  descalificó  lo

resuelto  con  sustento  en  el  carácter  excepcional  y

extraordinario que la mentada solución jurisdiccional reclama.

Subrayó que el imputado burló el control aduanero de

manera reiterada y expresa, valiéndose para ello de un abanico

de  documentación  apócrifa,  a  la  vez  que  permitió  que  la

mercadería involucrada en los distintos despachos, tuviera un

tratamiento aduanero fiscal distinto al que le correspondía,
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ello  habida  cuenta  de  que  la  empresa  Shimisa  de  Comercio

Exterior S.A., gozaba de la reducción del IVA y estaba exenta

del pago del impuesto a las ganancias, no resultando la real

destinataria de la mercadería importada.

Finalmente, descalificó lo señalado en el decisorio

en cuanto a la posición contradictoria de la querella en torno

a la posibilidad de apartarse del mínimo 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 validó tal decisión 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, solicitó que se deje sin efecto la

resolución impugnada e hizo reserva del caso federal.

IV. El 31 de agosto del corriente año, se cumplieron

las previsiones del artículo 465 bis del Código Procesal Penal

de la Nación, oportunidad en la cual el representante de la

querella presentó breves notas sustitutivas de la audiencia

allí prevista y ratificó en todo el recurso en trato.

A su vez, la defensa del encausado propició 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 intervención unipersonal.

VI.  Llegadas las actuaciones a este Tribunal estimo

que  el  recurso  de  casación  interpuesto  resulta  formalmente
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admisible, toda vez que la resolución 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.),  los  planteos  efectuados  se  enmarcan  en  los

motivos  previstos  por  el  art.  456  del  C.P.P.N.  y  se  han

cumplido los requisitos de temporaneidad y de fundamentación

exigidos por el art. 463 del citado código ritual.

VII.  Vale recordar, en primer lugar, que a Vicente

Alberto Dos Santos, conforme el respectivo requerimiento de

elevación  a  juicio  se  le  adjudicó  responsabilidad  por  su

intervención  en  el  presunto  delito  de  contrabando,

materializado  mediante  la  instrumentación  y  posterior

presentación  ante  el  Servicio  Aduanero,  de  cuarenta  y  ocho

destinaciones de importación documentadas a nombre de SHIMISA

DE COMERCIO EXTERIOR S.A., la cual no habría sido la verdadera

destinataria  de  la  mercadería  ingresada  mediante  tales

despachos.

Los hechos fueron subsumidos por los acusadores a

tenor de lo normado en los arts. 864 inc. b) y 865 incs. a) y

f) del Código Aduanero.

En lo que aquí interesa, el 19 de abril de 2022 la

defensa de Vicente Alberto Dos Santos solicitó la suspensión

del juicio a prueba, propiciando a tal fin que se declare la

inconstitucionalidad del mínimo de la pena previsto para el

art. 865 inc. f) del Código Aduanero.

Indicó  que  la  aplicación  de  la  escala  penal  allí

prevista, que reclamaría una ejecución efectiva, se traduciría

en  la  materialización  de  un  reproche  penal  irrazonable  con

respecto al delito y a las condiciones propias del imputado. 
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En tal dirección, precisó que debía ponderarse la

real extensión de la lesión del bien jurídico protegido, el

daño  concreto  derivado  de  los  sucesos  típicos,  el  tiempo

transcurrido, que su asistido tiene más de 70 años, carece de

antecedentes  penales  y  el  rol  accesorio  desplegado  en  los

hechos.

El 4 de mayo de 2023 se llevó a cabo la audiencia

prevista en el art. 293 del C.P.P.N.

La querella se opuso  a la suspensión de juicio a

prueba.

A su turno, la  representante del Ministerio Público

Fiscal puntualizó que el imputado no registraba antecedentes

penales y, por ende, la pena a imponérsele en caso de recaer

sentencia podría ser de ejecución condicional.

Concluyó que, en atención a las circunstancias de la

causa, debía declararse la inconstitucionalidad del mínimo de

su escala de prisión -4 años- prevista por el art. 865, por

resultar lesivo de los principios de proporcionalidad en las

penas  y  de  culpabilidad  y,  por  ende,  cabría  una  pena  de

ejecución condicional. 

Estimó que la prohibición del art. 76 bis del C.P.,

introducida  en  la  reforma  de  la  ley  26.735,  debía  ser

interpretada razonadamente, de manera que sólo alcanzaba a los

delitos de contrabando y tributarios de mayor complejidad. 

Aclaró que el caso revestía una gravedad relativa

desde el punto de vista del perjuicio económico, a la vez que

debía atenderse la situación personal, patrimonial y familiar

de  los  involucrados.  Descartó,  por  ende,  la  declaración  de

inconstitucionalidad de tal disposición.
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Consideró  razonable  el  ofrecimiento  de  reparación

económica  y  refirió  que  ante  el  rechazo  de  la  parte

querellante, la Fiscalía no presentaba ninguna objeción para

que dichos montos fuesen donados a una institución con fines

sociales. 

Agregó  que,  respecto  de  las  tareas  comunitarias,

podían ser sustituidas por donaciones mensuales de alimentos

no  perecederos  a  un  Hospital  de  niños  atendiendo  a  sus

problemas de movilidad. 

Subrayó que no había mercadería para hacer abandono y

decomiso, y que encontraba adecuadas las autoinhabilitaciones

ofrecidas a tenor de los incisos "e", "f" y "g" del artículo

866 del C.A.

Añadió que la multa resultaba accesoria con arreglo a

la  doctrina  sentada  por  la  Corte  Suprema  en  el  fallo

“Tortoriello de Boero” y manifestó prestar consentimiento para

que  se  concediera  la  suspensión  de  juicio  respecto  del

encausado por el término de dos años, debiéndosele imponer las

reglas de conducta del art. 27 bis del C.P.

Oídas las partes, el juez del tribunal de grado hizo

lugar a la suspensión del juicio a prueba solicitada.

En primer lugar, afirmó que en sólo cuatro de los

hechos  imputados  a  Dos  Santos  los  despachos  de  importación

fueron oficializados en los años 2012 y 2013, es decir con

posterioridad a la entrada en vigencia de la ley n° 26.735/11,

por lo que les sería aplicable la restricción del art. 76 bis

in fine del C.P. respecto a los delitos aduaneros. 

Agregó que los argumentos sustentados por la defensa

y la fiscal fueron receptados en diversos pronunciamientos de

ese Tribunal, donde se puntualizó que, a partir del análisis
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de  los  debates  parlamentarios  de  la  ley  26.735,  quedó

evidenciado que el legislador, al establecer la prohibición en

trato, procuró impedir la suspensión del juicio a prueba sólo

en  aquellos  casos  de  delitos  tributarios  y  aduaneros  que

hubieran importado un grave perjuicio económico a las arcas

públicas. 

En tal andarivel subrayó que en el caso, los cuatro

hechos referidos sumaron un monto que no superó los doscientos

sesenta  y  dos  mil  pesos  ($262.000),  y  por  ende  no  podían

considerarse graves. 

De allí que declaró abstracta la inconstitucionalidad

planteada por encontrar que la prohibición del art. 76 bis in

fine del C.P no resulta aplicable.

Apreció que, con arreglo al art. 76 bis 4to. párrafo

del C.P., correspondía valorar las circunstancias propias de

la causa para estimar la procedencia de una pena de prisión en

suspenso. 

Memoró que en el caso la fiscal consideró viable una

pena en suspenso en atención a la naturaleza de los hechos, su

relativa  gravedad,  el  extenso  lapso  de  tiempo  transcurrido

desde su comisión – alrededor de doce años-, la integración

social, familiar y laboral del imputado al día de la fecha, su

falta de antecedentes computables y su suspensión de más de

cinco años como despachante de aduana.

Adscribió al parecer de la fiscal tras evaluar las

circunstancias del caso. Así, justipreció que el imputado Dos

Santos cuenta con setenta y cinco años de edad, es viudo, vive

solo,  ejerce  como  contador,  posee  ingresos  mensuales

aproximados de doscientos mil pesos, alquila su vivienda por

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

Ponderó, a su vez, que el encartado ofreció, como

representante de la firma “Shimisa De Comercio Exterior S.A” y

por sí mismo, abonar la suma en conjunto de cuatro millones de

pesos  en  concepto  de  reparación  del  daño,  abandonar  la

mercadería que correspondiese, y auto-inhabilitarse respecto a

las penas del art. 876 del C.A. aplicables en sede judicial,

con excepción del ejercicio del comercio por resultar dicha

actividad alimentaria. 

También tuvo en cuenta que el incuso ofreció efectuar

donaciones de alimentos a instituciones de bien público, que

no  tenía  antecedentes  computables,  que  impresionó

favorablemente al tribunal y que durante el extenso trámite

del proceso cumplió con sus obligaciones procesales.

Sentada  la  posibilidad  de  dictar  una  condena  en

suspenso, estimó que la escala mínima contemplada en el art.

865 del C.A. lesionaba el principio de proporcionalidad de las

penas  y  su  finalidad  de  resocialización,  por  lo  que,  de

conformidad con solicitado por el Ministerio Público Fiscal y

la defensa, declaró su inconstitucionalidad.

En lo referente a la reparación del daño ofrecida,

teniendo en cuenta que aquélla sólo tiene que verificarse en

la medida de lo razonable (según lo establecido en el art. 76

bis, tercer párrafo, del C.P.) aceptó las sumas propuestas. 

En función del rechazo de la reparación del daño por

parte de la querella, estableció que las sumas del caso serían

impuestas como reglas de conductas en forma de donaciones a

instituciones de bien público.
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Dispuso  que las  tareas  comunitarias  fuesen

sustituidas por donaciones, y remarcó que si bien el imputado

dio su conformidad para autoinhabilitarse en relación con las

inhabilitaciones  del  art.  876  del  C.A.  aplicables  en  sede

judicial, exceptuada la de ejercer el comercio, no le serían

aceptadas por ser, por su naturaleza, penas.

Mencionó que, toda vez que no hubo secuestro, no se

dispondría el abandono de mercaderías a favor del Estado, ni

procedía, a su vez, el pago del mínimo 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”. 

Así las cosas, hizo lugar a la suspensión del juicio

a prueba peticionada.

VIII. En  anteriores  fallos  he  sostenido  que  la

suspensión de juicio a prueba, prevista en el Título XII de la

parte general de nuestro Código Penal, ha sido concebida como

un mecanismo alternativo de resolución de conflictos penales

basado en el principio de oportunidad dirigido a lograr mayor

racionalidad en la utilización de los recursos de persecución

penal pública 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  la  actividad

procesal  y  a  otorgar  una  salida  alternativa  a  la  sanción

penal.  Se  pretende  beneficiar  la  situación  del  imputado,

satisfacer  los  intereses  de  la  víctima,  posibilitar  la

aplicación  de  medidas  preventivo-especiales  y,  por  último,

reducir  la  carga  de  trabajo  de  la  justicia  penal  y

racionalizar  la  política  pública  de  persecución  penal”

(BOVINO,  LOPARDO  y  ROVATTI,  Suspensión  del  procedimiento  a
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prueba: teoría y práctica, 1ª ed., Buenos Aires, Ad-Hoc, p.,

p. 57).

Y que, al comentarse el art. 31 del C.P.P.F., se ha

expuesto que: “[l]os criterios de oportunidad (…) se inscriben

en  la  idea  de  un  derecho  penal  de  ultima  ratio  (…).  La

aplicación de una pena que no sea estricta y evidentemente

necesaria  no  es  válida.  Se  trata  de  utilizar  la  violencia

estatal como último recurso y de no desperdiciar esfuerzos y

recursos  en  hechos  verdaderamente  baladíes  que  implican  un

inútil desgaste del aparato de justicia” (cfr. DARAY, Roberto

R.  –dirección-,  con  cita  de  Vázquez  Rossi,  CÓDIGO  PROCESAL

PENAL FEDERAL. ANÁLISIS DOCTRINAL Y JURISPRUDENCIAL, 2ª ed.,

3ª reimpr., Buenos Aires, Hammurabi, 2020, tomo 1, p. 155, y

causas  FCB  12000140/2006/TO2/11/CFC10,  “VISOTZKY,  Norberto

Miguel s/recurso de casación”, Reg.  2110/21, del 21/12/2021;

FCB  12000140/2006/TO2/9/CFC12,  “DOLGONOS,  Pamela  Carla

s/recurso  de  casación”,  Reg.  2112/21,  del  21/12/2021;  CPE

656/2014/TO1/4/CFC1,  “PERERA,  Alejandro  David  s/recurso  de

casación”, Reg. 779/2023.4, del 16/06/2023, entre otras).

A la luz de este este marco general y en cuanto a la

suspensión  del  proceso  a  prueba  resuelta  respecto  de  los

hechos  acontecidos  en  vigencia  de  la  prohibición  general

contenida en el art. 76 bis del C.P. a partir de la reforma

introducida  en  la  ley  26.735,  considero  que  la  decisión

impugnada no ha desarrollado con suficiencia las razones por

las cuales era posible concluir que la mentada restricción -de

alcance general en materia de delitos aduaneros conforme lo

plasmado en el texto legal- era inoperante en el caso, sin que

pueda colegirse -sin más y con el mero apoyo en los montos

estimados como perjuicio- de los argumentos brindados en el

11Fecha de firma: 15/09/2023
Firmado por: CARLOS JAVIER CARBAJO, JUEZ DE CAMARA DE CASACION
Firmado por: MARCOS FERNANDEZ OCAMPO, PROSECRETARIO DE CAMARA



#36482619#383941219#20230915113830039

fallo  que,  en  la  especie,  se  trataba  de  hechos  “...

verdaderamente baladíes que implican un inútil desgaste del

aparato de justicia” (cfr. DARAY, R. y otros en ob. cit.).

En  este  sentido,  vale  recordar  que  “…la  primera

fuente de interpretación 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 podría arribarse a

una interpretación que, sin declarar la inconstitucionalidad

de  la  disposición  legal,  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 Público 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 posición que,

en  la  práctica,  importó  prescindir  del  ordenamiento  legal

asumiendo  efectos  análogos  al  de  la  declaración  de

inconstitucionalidad.

En  cuanto  a  los  restantes  casos  examinados  en  la

imputación  -que  se  habrían  cometido  con  anterioridad  a  la

reforma  de  la  ley  26.735-  advierto  que  la  escala  penal

ajustada  al  encuadre  legal  asumido  por  la  acusación  se

presenta como un obstáculo a la aplicación del instituto de la

probation.

En el supuesto del párrafo cuarto del art. 76 bis del

C.P., la competencia sobre el juicio de conveniencia ha sido

asignada al Ministerio Público Fiscal, aspecto que deriva de
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su condición como órgano responsable de la persecución 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  sistemática  de  las

disposiciones legales que rigen la actuación del Ministerio

Público  Fiscal  (arts.  5  CPPN,  71  y  72  CP  y  120  de  la

Constitución  Nacional),  a  la  vez  que  no  soslaya  que  el

instituto en cuestión implica una limitación de la persecución

penal en cabeza de dicho órgano.

Así,  la  jurisdicción  queda  supeditada  al  dictamen

fiscal  que,  además,  está  sujeto  al  test  de  logicidad  y

fundamentación a tenor del art. 69 del C.P.P.N., como modo de

verificación de la legalidad de la actuación de la parte (cfr.

esta  Sala,  FCR  18756/2015/TO1/CFC1,  “GONZALEZ,  Lucero

Alejandra  s/  recurso  de  casación”,  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

Público Fiscal para desarrollar su posición frente al caso,

pues  la  ausencia  de  reglas  objetivas  que  condicionen  su

consentimiento,  implica  que  quien  ha  de  tomar  la  decisión,

cuenta  con  un  ámbito  de  apreciación  para  seleccionar  los

motivos a ser considerados, más si bien su dictamen resulta,

en  principio,  vinculante,  se  encuentra  sujeto  al  control

jurisdiccional  de  logicidad  y  fundamentación  (art.  69  del

C.P.P.N.)  por  parte  del  órgano  jurisdiccional,  como  ya  se

mencionó.

En  el  presente,  el  representante  de  la  vindicta

pública se ha pronunciado de manera favorable a la concesión
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del  beneficio  procurado  por  la  defensa,  con  argumentos  que

fueron acogidos por el magistrado de la instancia de grado.

Cabe memorar que, tal como lo señaló el  a quo, con

arreglo a la calificación legal de los hechos atribuidos a Dos

Santos (arts. 864 inc. b) y 865 incs. a) y f) del Código

Aduanero) la escala penal aplicable tiene un mínimo de 4 años

de prisión, de manera que, en consonancia con lo normado por

el  artículo  26  del  Código  Penal,  una  eventual  condena  no

podría ser dejada en suspenso y, por ello, el imputado no

podría  acceder  al  instituto  de  la  suspensión  del  juicio  a

prueba. 

Advierto que la fiscalía de juicio ha adelantado que

su pretensión punitiva no alcanzará aquel umbral mínimo pues,

según estima, en las particulares circunstancias de la causa,

la pena de ejecución condicional resultaría a la postre más

ajustada,  empero  cierto  es  que  la  querella  A.F.I.P.  no  ha

modificado su expectativa de pena.

Al  respecto,  ha  considerado  y  expresado  diversos

argumentos  vinculados  con  la  reiteración  de  los  hechos,  su

gravedad en orden al valor de cada una de las operaciones, el

mayor  disvalor  vinculado  a  la  utilización  de  documentación

apócrifa y la diferencia sustancial con otros casos en los

que,  merced  de  la  solución  jurídica  propiciada  -juicio

abreviado-, el Fisco prestó su conformidad para apartarse del

mínimo legal, todo lo cual sustentó su oposición al instituto.

En  ese  sentido,  los  argumentos  ensayados  por  esa

acusación  permiten  poner  en  jaque  la  fundamentación  de  la

posición esgrimida por la fiscal y la decisión adoptada por el

magistrado mediante la declaración de inconstitucionalidad del

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

indicado por la Corte Suprema de la Nación “…la declaración de

inconstitucionalidad  es  un  acto  de  suma  gravedad  o  última

ratio del orden jurídico, al que sólo debe acudirse cuando se

advierte una clara, concreta y manifiesta afectación de una

garantía consagrada por la Constitución Nacional que torna a

la  norma  cuestionada  en  evidentemente  irrazonable;  no

existiendo, además, la posibilidad de una solución adecuada

del caso sin su correspondiente pronunciamiento y sin olvidar

que  no  corresponda  a  los  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

análogas al presente caso, he sostenido la constitucionalidad

de los mínimos de las escalas penales previstas en la ley cuya

infracción se achacaba y he considerado, en consecuencia, que

no corresponde aplicar una pena inferior al umbral establecido

por el legislador (cfr. CPE 990000030/2011/TO1/CFC1 “Silvera,

Marcelo  y  otros  s/recurso  de  casación”,  Reg.  1417/19,  del

5/7/2019; FCR 10954/2015/TO1/CFC8, “Espíndola, Franco Nicolás

y  otros”,  Reg.  135/20,  del  19/2/2020  y,  entre  otras  FMZ

48590/2019/TO1/2/CFC1, “Costarelli Hidalgo, Leonardo s/recurso

de casación”, 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  imponer  penas,  y  asimismo,  y  en

consecuencia,  aumentar  o  disminuir  la  escala  penal  en  los

casos  que  estime  pertinente”  y  que  “sólo  quienes  están

investidos de la facultad de declarar que ciertos intereses
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constituyen bienes jurídicos y merecen protección penal, son

los legitimados para establecer el alcance de esa protección

mediante  la  determinación  abstracta  de  la  pena  que  se  ha

considerado adecuada” (Fallos: 314:424).

En  esa  línea,  el  Alto  Tribunal  lleva  dicho  que

resulta  ajeno  al  control  judicial,  el  examen  sobre  la

conveniencia,  oportunidad,  acierto  o  eficacia  del  criterio

adoptado  por  el  legislador  en  el  ámbito  propio  de  sus

funciones  (Fallos:  314:424),  pues  se  trata  de  las  llamadas

cuestiones no justiciables, por ser actos discrecionales de

otros  podes  del  Estado.  Sostener  que  todos  los  actos  o

cuestiones  –aun  las  políticas-  son  justiciables  sería

establecer el gobierno de los jueces, cosa inaceptable para el

sistema republicano que nos rige.

El legislador, atendiendo a cuestiones de política

criminal y en el entendimiento de que, de ese modo y no de

otro,  se  reprimía  en  forma  eficaz  el  complejo  delito  de

contrabando,  decidió  una  pena  determinada  con  una  escala

punitiva que prevé un mínimo y un máximo, para tal delito.

Ello es fruto de la labor parlamentaria, es decir de

la  adecuada  discusión  en  el  recinto  correspondiente  con

participación ciudadana y relativa a cuestiones de política

criminal  que  pertenecen  al  ámbito  del  debate  legislativo  y

reservado  a  los  otros  poderes  y  que,  entonces,  el  Poder

Judicial no puede invadir.

Asimismo,  la  propia  Corte  ha  explicado  que  “este

Tribunal  no  ha  rechazado  la  posibilidad  de  introducir  una

cuestión constitucional cuando se imputa a la ley crueldad o

desproporcionalidad respecto de la ofensa atribuida, lo 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 comparación de las penas

conminadas para los distintos delitos definidos en el catálogo

penal, pues el intérprete sólo puede obtener, como resultado

de tal comparación, la convicción de que existe un tratamiento

distinto de bienes; pero de ningún modo decidir cuál de las

dos normas de igual jerarquía legal comparadas es la que no

respeta la proporcionalidad, ya que tan imperfecto método de

interpretación lo llevará al dilema indisoluble de saber si la

una  es  desproporcional  por  exceso  o  si  la  otra  lo  es  por

defecto”;  y que “la única interpretación posible es la que

enjuicia la razonabilidad de la ley penal confrontándola con

las  normas  de  jerarquía  constitucional  que  la  fundan  y

limitan.  De  la  confrontación  de  la  norma  legal  con  sus

correspondientes  de  la  Ley  Fundamental  surge,  pues,  como

criterio que permite precisar los límites a considerar ante la

invocación  de  falta  de  proporcionalidad  entre  la  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 únicamente para limitar los excesos del

poder punitivo estatal respecto de eventuales transgresores a

las leyes, y que determina que la proporcionalidad no puede

resolverse  en fórmulas  matemáticas, sino  que sólo  exige un

mínimo de razonabilidad para que la conminación penal pueda

ser aceptada en un Estado de Derecho.

En  ese  sentido,  son  incompatibles  con  la

Constitución  las  penas  crueles  o  que  consistan  en

mortificaciones mayores que aquellas que su naturaleza impone

(art. 18 de la Constitución Nacional), y las que expresan una
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falta  de  correspondencia  tan  inconciliable  entre  el  bien

jurídico lesionado por el delito y la intensidad o extensión

de  la  privación  de  bienes  jurídicos  del  delincuente  como

consecuencia de la comisión de aquél, que resulta repugnante a

la  protección  de  la  dignidad  de  la  persona  humana,  centro

sobre  el  que  gira  la  organización  de  los  derechos

fundamentales  en  nuestro  orden  constitucional”  (Fallos:

314:424).

En  el  caso  que  nos  ocupa,  la  representante  del

Ministerio  Público  Fiscal  al  momento  de  emitir  opinión  y,

luego,  mi  colega  de  grado  al  dictar  la  decisión  que  la

querella  pide  se  revise,  no  han  demostrado  que,  en  las

particulares  circunstancias  de  la  causa,  el  mínimo  legal

establecido por la figura en trato fuera desproporcionado o

irrazonable,  y  no  se  invocaron  tampoco  circunstancias

particulares  de  tal  entidad  excepcional  que  impusieran  la

necesidad insoslayable de apartarse de los márgenes 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 carácter extraordinario que, a la postre y

de  manera  necesaria,  puede  legitimar  la  mentada

inconstitucionalidad.

Si bien el punto analizado basta para descartar el

acierto de la decisión en análisis, es dable mencionar que

ciertamente la demora en la tramitación del proceso puede ser

susceptible,  según  el  caso,  de  atentar  contra  el  fin

resocializador de la pena, sin embargo debe recordarse que si

bien la reinserción social es un fin esencial, la pena también
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encuentra  su  razón  de  ser  en  otras  consideraciones  de

prevención general y especial.

Vale  señalar  que “[l]a  prevención  especial  nunca

puede constituir un parámetro decisivo para la determinación

de la pena, por lo menos, no en tanto se pretenda organizar el

sistema penal como un sistema de afirmación de ciertos valores

sociales pues esto presupone necesariamente la relación entre

gravedad del hecho y la magnitud de la sanción” (cfr. Ziffer,

Patricia, Lineamientos de la determinación de la pena, ed. Ad-

hoc, Buenos Aires, 2º edición, 2005, p. 119 y 120).

En esas condiciones, se advierte que el  a quo ha

prescindido del texto legal y de la solución normativa que

éste brinda sobre la determinación judicial de la pena sin que

las razones dadas constituyan fundamento suficiente para ello,

lo que provoca que el pronunciamiento se torne arbitrario y no

supere  el  estándar  exigido  por  el  art.  123  del  CPPN  (cfr.

doctrina de Fallos: 339:155).

Al  respecto  y  como  se  sabe,  es  condición  de  las

sentencias judiciales que constituyan una derivación razonada

del derecho vigente, con aplicación 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 interpretación y aplicación que la desvirtúa y

torna  inoperante  (Fallos:  339:459,  del  dictamen  de  la

Procuración General al que la Corte remite).

Por ello, RESUELVO: 

HACER LUGAR al recurso de casación interpuesto por el

representante de la querellante AFIP-DGA,  ANULAR  la decisión

recurrida en cuanto concede la suspensión del juicio a prueba
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en favor de Vicente Alberto Dos Santos y devolver los actuados

a su origen para que continúen según su estado. Sin costas en

la instancia (arts. 530, 531 y ccdtes. del C.P.P.N.). 

Regístrese,  notifíquese,  comuníquese  (Acordada  nº

5/2019).  Remítase  al  tribunal  de  origen,  mediante  pase

digital, sirviendo la presente de atenta nota de envío.

Firmado: Javier Carbajo.

Ante mí: Marcos Fernández Ocampo, Prosecretario de Cámara.
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