Tentativa de contrabando

Analisis del criterio politico criminal de necesidad para la equiparacion punitiva
con el delito consumado

Por Juan M. Sarrabayrouse
I. Introduccioén [arriba

La cuestion en torno a la tentativa del delito de contrabando, regulada
principalmente en el art. 872 del Codigo Aduanero -CA-, no deja de plantear cierta
controversia en cuanto a que, de manera aislada con respecto al resto del
ordenamiento juridico argentino, atribuye la misma pena en abstracto que la
correspondiente al delito consumado.

En los ultimos tiempos se ha despertado una renovada discusion en torno a su
constitucionalidad y su razonabilidad e -inclusive- cierto sector ha comenzado a
pronunciarse en contra de su legitimidad. Esa discusion ciertamente ha generado el
espacio para la reedicion del analisis de la conveniencia de este instrumento juridico
penal y de las razones de orden politico criminal que pueden estar motivandolo. A
partir del desarrollo -posterior a la sancion del CA- de la dogmatica juridico penal y
de la cuestion de los Derechos Humanos, que ha sido acentuada por el otorgamiento
de jerarquia constitucional a un nimero de instrumentos internacionales a través
del art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional -CN-, parece oportuno una reedicion
de la discusion sobre su adecuacion o -cuando menos- de su conveniencia politico
criminal.

Il. Consideraciones preliminares [arriba]
1.La tentativa de delito y el fundamento de su punicién

En todo acto humano voluntario es dable identificar una o mas finalidades que lo
orientan. En el contexto del fenomeno delictivo, eso se traduce en la proposicion
interna del autor hacia un futuro resultado material, como mera conducta externa
o como la produccion de una lesion concreta. De esto se trata el plan del autor.

En el ambito de los delitos dolosos, en la generalidad de los casos el autor no obra
espontanea e instantaneamente (los llamados delitos instantaneos), sino que el
delito suele configurarse como un fendmeno complejo de elementos internos
(ideacion y voluntad criminal) y externos (exteriorizaciones, conductas, lesiones a
bienes juridicos) que, concatenados entre si, conducen -en principio- hacia una
conducta o un resultado tipicos. Esa secuencia de actos constituye lo que ha sido
denominado iter criminis. Este “camino del delito” constituye, por lo tanto, un
proceso psicofisico “cuyos estadios cronoldgicos son la concepcion, la decisién, la
preparacion, el comienzo de ejecucion, la consumacion y el agotamiento”[1].

Sin embargo, esa consumacion puede verse impedida o frustrada por diversas
razones internas o externas. En este contexto, la tentativa es -por lo tanto-
entendida como puesta en marcha de actos de ejecucion de un tipo penal cuya
consumacion resulta frustrada debido a causas ajenas a la voluntad del autor.

Mediante la concepcion del fendmeno delictivo heredada originariamente de parte
de los glosadores, postglosadores y del Derecho romano, absorbida luego por los


javascript:SaltoIndice(0);
javascript:SaltoIndice(0);

juristas italianos de la Baja Edad Media, y reafirmado por el desarrollo en Derecho
canodnico[2], se adoptd inicialmente una postura eminentemente subjetiva con
respecto a la conducta ilicita; es decir, en una primera etapa, sin que hubiere
objecion alguna, el disvalor juridico penal se concentré en la accion y en la
intencion, mas que en el resultado.

Producto de la llustracion y del ideal del Liberalismo, a principios de siglo XIX se
comenzod a cuestionar la posibilidad de sancion de meras intenciones cuando éstas
no representasen peligro alguno a bienes protegidos por el ordenamiento juridico[3].
Se abandoné asi la concepcion de delito que ponia acento en su aspecto espiritual y
se enfatizo en su efecto material, externo, objetivo; todo ello en consonancia con
los postulados de separacion entre Derecho y moral y, en especial, de exacerbacion
de la libertad del hombre. Esa tendencia o teoria objetiva de la pena fue
directamente trasladada a la cuestion del fundamento de la punicion de la tentativa.

Concomitantemente, ante la problematica presentada por Feuerbach en la
tentativa, también se fortalecio -de la mano de Karl August von Tittmann[4]- la
teoria subjetiva, ahora directamente vinculada a la discusion en torno a la
fundamentacion de su punicion, presentandose asi, ya desde el inicio de la discusion,
una marcada dualidad de las dos posturas imperantes.

En este contexto se han desarrollado ambas posturas fundamentadoras de la
punicion de la tentativa. De este modo, ante la pregunta sobre la razon de la
reaccion penal frente al delito incompleto, la respuesta tradicional (teoria objetiva)
ha sido presentada como “la puesta en peligro del objeto de la accion protegido por
el tipo”[5].

Por su lado, la moderna concepcion sobre la fundamentacion de la punicion del
delito tentado (teoria subjetiva), actualmente dominante, encuentra ese
fundamento en “la voluntad contraria al derecho puesta en accién”[6] siendo
exigible que ésta -en todo caso- haya sido manifestada univocamente.

El predominio de la teoria subjetiva ha producido -en cierta medida- la desaparicién
de la razon por la cual la tentativa era tradicionalmente merecedora de una menor
punibilidad puesto que ha llevado necesariamente a la equiparacion -en el plano
ontico de los conceptos- del disvalor genérico que merecen los actos de ejecucion y
el delito consumado.

La medida de la punibilidad de la tentativa queda -entonces- sujeta a motivos
politico criminales con el limite légico del maximo de la pena en abstracto para el
delito consumado.

2. La tentativa en el ordenamiento juridico argentino.

La tentativa de delito ha sido legislada en nuestro ordenamiento juridico mediante
el tipo del art. 42 del Codigo Penal -CP- y el art. 44 del CP establece como respuesta
general una disminucién del quantum punitivo. A partir de lo enunciado en aquella
norma, es posible dividir el iter criminis en diversas etapas, algunas de las cuales
son susceptibles de ser tipificadas por resultar conductas juridico penalmente
relevantes y otras que, por imperativo constitucional, no es posible castigar. Desde
esta perspectiva, los hechos humanos que no se ordenan como una manifestacion
univoca de ataque hacia bien juridico alguno, no se presentan, al menos para el caso
de los actos del fuero interno (pensamientos e ideas), mas que como una conducta



autorreferente, carente de la alteridad necesaria en el mundo de las normas para
que tenga relevancia penal. Por lo tanto, quedan “so6lo reservadas a Dios, y exentas
de la autoridad de los magistrados” (art. 19 de la CN). Se trata del principio
cogitationis poenam nemo patitur[7].

Existen también ciertos actos externos posteriores que, si bien encaminados segun
el plan del autor del delito hacia la configuracion de una accion tipica, no pueden
ser interpretados sino de una manera equivoca. Se trata, en estos casos, de los actos
preparatorios, cuya punicion se da solo cuando asi se lo prevé expresamente, pues
éstos quedan excluidos de lo que el art. 42 del CP entiende como comenzar “su
ejecucion”.

Es por ello que aquellos hechos humanos que puedan encuadrarse dentro de las
etapas del iter criminis constitutivas de la ideacion del delito (como mera
planificacion interna) y de los actos preparatorios resultan impunes; los primeros,
sin excepcion; los segundos, solo como principio general.

Con respecto a los actos de ejecucion, por presentarse como manifestaciones
univocas de la voluntad criminal o como puesta en peligro concreta de bienes
juridicos, es dable su tipificacion en el orden de la tentativa por motivos
exclusivamente de politica criminal. La politica criminal ocupa -entonces- en este
terreno un rol protagonico, pues las finalidades rectoras del moderno sistema de
Derecho penal, estructurado teleoldgica y valorativamente, no pueden ser sino del
orden politico criminal[8]. De este modo, el sistema juridico penal argentino esta
integrado, como regla, con la punicion disminuida de la tentativa (a partir de los
actos de ejecucion) y, como excepcion, la de los actos de preparacion del delito.

lll. La tentativa de contrabando [arriba]
1. Delito de contrabando y tentativa de contrabando

El tipo basico del delito de contrabando (art. 863 del CA) es un tipo penal complejo,
compuesto por un nuimero de verbos tipicos y en el que se adelantan aspectos
especificos del bien juridico al que esta destinado a proteger.

Sin perjuicio de que la doctrina dominante coincida con la posibilidad de que existan
modalidades tentadas de contrabando[9], generalmente se presenta como delito de
peligro. Ello por cuanto, si bien el verbo tipico “impedir” denota la posibilidad clara
de una variante de resultado, el “dificultar” el ejercicio de las funciones del servicio
aduanero abarca una mayor cantidad de manifestaciones hipotéticas y -por lo tanto-
parece prescindir de la idea de un resultado. Es decir, en la mayor cantidad de casos
en los cuales se considere que se ha incurrido en actos preparatorios del
impedimento de las funciones de control del servicio aduanero, ya se habra
consumado el dificultamiento.

Segun se trate de la variante de lesion o de peligro, aquello que -en el primer caso-
se lesiona o -en el segundo- se pone en peligro es nada menos que ese mismo bien
juridico. En este contexto, la doctrina y jurisprudencia dominantes han entendido
tradicionalmente que se trata del adecuado ejercicio de las funciones de control que
las leyes le acuerdan al servicio aduanero sobre las importaciones y exportaciones
de mercaderias[10]; cuestion que parece desprenderse del propio tipo penal de
contrabando simple del art. 863 del CA.
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En este contexto, el art. 872 del CA establece la equiparacion punitiva entre la
tentativa y el delito consumado, sistema a partir del cual pierden relevancia las
discusiones sobre la efectiva consumacion o la modalidad de delito (de peligro o de
lesion). En todos los casos, el quantum de la pena en abstracto sera el mismo.

2. Fundamentos de la equiparacién punitiva

La Exposicion de Motivos de la Ley N° 22.415[11] (que sanciond el CA) ha sehalado
como fundamento de la equiparacion punitiva en cuestion a las “peculiaridades del
derecho aduanero” que, como Derecho penal especial, justificarian una distincion
en su tratamiento. Si bien el documento no menciona cuales habrian de ser aquellas
peculiaridades, cierto es que la doctrina dominante ha venido observando en esta
rama del Derecho algunos aspectos que la distinguen del sistema general de delitos
presentado por el CP[12].

En segundo lugar, también se ha mencionado como motivo la evitacion de la
aplicabilidad de los institutos de la exencion de prision y la excarcelacion[13], es
decir, con la finalidad de impedir la libertad durante el proceso.

Se menciono -también- que la equiparacion de penas constituye un instrumento de
antiguo arraigo en nuestra tradicion juridica y en la extranjera y que tiende a
solucionar la problematica de que, en los casos mas usuales, no resulta posible la
diferenciacion entre el contrabando tentado y consumado[14].

En otro orden, se ha atribuido impulso a esta decision politico criminal la
aplicabilidad al caso de teorias de orden subjetivistas monistas[15].

Por ultimo, entre los motivos se han mencionado razones de orden politico criminal,
que se fundan en una especial voluntad del Estado en la persecucion del contrabando
como delito econdmico, en la gravedad del delito y en la dificultad que se presenta
-en principio- para la aprehension del autor y para la investigacion del hecho una
vez que éste se encuentra consumado.

3. Tratamiento jurisprudencial de la equiparacién

La postura tradicional adoptada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién -CSJIN-
al responder los planteos de inconstitucionalidad del art. 872 del CA ha sido sostener
que corresponde al impugnante desvirtuar los motivos que el legislador tuvo en
cuenta para la equiparacion y que no existe de gravamen en abstracto cuando la
pena individualizada se superpone en algin grado con la escala penal que hubiera
resultado de aplicar el criterio del art. 44 del CP[16].

A pesar de que -desde un punto de vista estricto- la CSJN no se habia pronunciado
expresamente en favor de la constitucionalidad abstracta del art. 872 del CA, hubo
consenso en la jurisprudencia del fuero[17] en cuanto a la legitimidad de la norma,
rechazandose asi durante décadas los sucesivos planteos de inconstitucionalidad.

No obstante, recientemente se ha regresado sobre el analisis de razonabilidad de la
equiparacioén punitiva con un renovado impulso en cierto sector jurisprudencial. En
este sentido, el Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Formosa ha liderado estos
pronunciamientos declarando reiteradamente y de oficio[18] la inconstitucionalidad
de esa norma[19]. En lo relevante, se sostuvo que las “peculiaridades del derecho
aduanero” consideradas por la Exposicion de Motivos del CA para fundamentar la



equiparacion es una justificacion ambigua e insuficiente como para eludir el
mandato constitucional de codificacion (art. 75, inc. 12°, de la CN) y se entendio
como ilegitima la finalidad de exclusion de la libertad durante el proceso. Ademas,
se controvirtieron las consideraciones en torno al arraigo del instituto (objetada
como falacia de autoridad) y al rol que ocupa como respuesta a la dificultad de
diferenciar los casos de delito tentado y consumado (tenida como motivo
insuficiente), sosteniéndose que las dificultades que pudiere presentar la
persecucion del delito consumado deberian sortearse mediante la aplicacion del
principio in dubio pro reo y no con el agravamiento de la pena de la modalidad
tentada.

Desde la optica constitucional, la norma vulnera -segin el Tribunal Oral- los
principios constitucionales de culpabilidad, proporcionalidad, lesividad e igualdad
ante la ley, pues el contenido lesivo de una conducta que alcanza el resultado es
evidentemente mayor que el de la tentativa, violandose de este modo la proporcion
entre injusto y pena.

Por ultimo, se sostuvo que la fundamentacion politico criminal que habia inspirado
la equiparacion no debe ignorar los imperativos constitucionales ya mencionados,
pues la politica criminal no puede erigirse en un modo de sortear garantias
individuales.

Con base en un recurso extraordinario presentado por la defensa en contra de una
resolucion de la Sala | de la Camara Nacional de Casacion Penal -CNCP- que habia
revocado otra resolucion de ese mismo Tribunal Oral en lo Criminal Federal de
Formosa, la CSIN ha tenido la oportunidad de pronunciarse nuevamente sobre la
cuestion en una reciente sentencia. Asi, en el reciente fallo dictado en la causa
“Branchessi”’[20], a pesar de que la mayoria rechaz6 el recurso extraordinario por
carecer éste de fundamentacion auténoma, el Juez Eugenio R. Zaffaroni emitio una
disidencia a partir de la cual enuncié su postura critica de la paridad punitiva.

En este sentido, sostuvo el magistrado que “la medida de la pena debe responder a
la culpabilidad por el injusto, de modo que la medida de aquélla estara determinada
por la magnitud de éste” y que el principio de lesividad contenido en el art. 19 de
la CN representa un limite infranqueable al Poder Legislativo. Se reafirmo6 en esa
ocasiéon que la politica criminal, aunque sea una actividad eminentemente
discrecional, se encuentra sujeta al control de constitucionalidad de las leyes y, por
lo tanto, la afectacion de bienes juridicos mediante la exteriorizacion de la voluntad
contraria a derecho reconoce grados diversos de intensidad. Tal es lo que sucede
con la relacion existente entre el delito consumado y el tentado, donde la existencia
de un resultado de lesion evidencia una mayor gravedad debido al mayor contenido
de injusto penal y, por lo tanto, exige una diferencia en el tratamiento juridico que
no puede sino reflejarse en la escala penal.

Sin perjuicio de que el voto del Juez Zaffaroni contiene un niUmero de imprecisiones
sobre la posibilidad de comision del delito de contrabando tanto como tipo de lesion,
cuanto como de peligro, omitiendo -por lo tanto- referencias a la incidencia en los
hechos del verbo tipico “dificultar”; sin perjuicio de ello, deciamos, su
argumentacion demostro un solido cuestionamiento al sistema de equiparacion de
penas. En ese sentido, atinadamente consideré que el fundamento de orden practico
enunciado por la Exposicién de Motivos “no responderia entonces al contenido de
injusto de la accion delictiva [que debe erigirse en el nicleo de la mensuracion
punitiva] sino a dificultades de naturaleza policial o procesal que aparecen cuando



la maniobra se ha consumado, lo cual nada tiene que ver con la estructura del ilicito
en si”[21].

Ello, sumado a una mayor afectacion al bien juridico que importaria la consumacion
del delito de contrabando, obliga -seglin ese voto- a una necesaria diferencia en el
plano de la punibilidad de cara al principio de culpabilidad -como limite a la
conminacion penal- y a la proporcionalidad que debe existir entre el hecho tipico y
la sancion.

IV. Herramientas de andlisis constitucional y politico criminal [arriba]
1. El enfoque desde el andlisis de proporcionalidad de las leyes

El principio de proporcionalidad[22] exige que las normas que regulen derechos
fundamentales tengan un contenido tal que la limitacion a los mismos sea
proporcionada a los fines que con ella se pretenden alcanzar. Es decir,
necesariamente debe existir (i) un fin constitucionalmente legitimo que justifique
tal medida y (ii) un medio que sea (ii.1) adecuado a la consecucion de ese fin vy,
ademas, (ii.2) el menos restrictivo de aquel derecho de entre todos aquellos
igualmente eficaces.

En este contexto, se debe analizar, en primer lugar, la constitucionalidad de la
finalidad que motiva la regulacion de que se trate; en segundo lugar, lo que ha sido
llamado el control de adecuacion, que implica la idoneidad del medio elegido para
producir la finalidad que persigue el acto; en tercer lugar, se debe evaluar la
necesidad de la medida en el sentido de que el medio escogido sea el menos
restrictivo de todos aquellos medios igualmente eficaces o idoneos para conseguir la
finalidad propuesta; y, finalmente, el control de proporcionalidad stricto sensu, que
se constituye en un analisis global de costos y beneficios, ventajas y desventajas, de
la medida elegida por el Poder estatal.

Por lo tanto, un correcto estudio de la razonabilidad de la medida estatal que fuere
se integra con la consecucion de los siguientes niveles de analisis: (i) control de
legitimidad de la finalidad detras de la medida; (ii) control de adecuacion del medio
o regulacion intentados con las finalidades a las que se orienta; (iii) control de
necesidad del medio utilizados; y, por Gltimo, (iv) control de proporcionalidad
stricto sensu de los efectos de la medida[23]. Esta herramienta o estandar resulta
de suma utilidad a los efectos de realizar evaluaciones tanto constitucionales como
de orden politico criminal.

2. La posibilidad de idéntica punicién de la tentativa y del delito consumado

El ordenamiento juridico penal opera de manera dialéctica, sirviendo la pena como
la reafirmacion de la vigencia de una norma puesta en crisis por el delito. Partiendo
de la base de la pena como castigo o desincentivo, este fenémeno dialéctico refleja
la valoracion negativa del Estado respecto del fenémeno delictivo. Esa valoracion
sera considerada como disvalor de accién o disvalor de resultado segun se refiera a
la conducta delictiva en si misma o sobre su efecto. Consecuentemente, se ha puesto
énfasis -a partir de distintas corrientes- tanto en uno como en otro criterio valorativo
como fundamento de la reaccion punitiva [24].

Desde el punto de vista de las corrientes subjetivistas y del disvalor de accion,
ciertamente resultaria aceptable una postura equiparadora del monto de la pena
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para la tentativa y el delito consumado pues la conducta criminal ya se muestra de
manera completa tanto en uno como en otro caso y, del mismo modo, su disvalor
juridico penal.

Sin embargo, resulta dificil negar la relevancia del resultado en la materialidad del
hecho criminal e, inclusive, desde un punto de vista ontologico[25]. Fundamentar el
injusto exclusivamente en el disvalor de accion podria resultar en consecuencias
inconvenientes, pues, con el mismo criterio con el que se equipara el monto punitivo
del delito consumado y tentado, deberan punirse, también, las tentativas de delitos
imprudentes, algo aparentemente inaceptable desde el punto de vista politico
criminal.

Ambos criterios valorativos son esenciales para la legitimacion de la respuesta
punitiva y, de este modo, si cualquiera de los dos faltase por completo, debera
conducirse a la impunidad. Es que aln en la tentativa existe cierto disvalor de
resultado desde que la manifestacion de la voluntad criminal exteriorizada mediante
actos de ejecucion cuando al menos se pusiere en peligro el bien juridico tutelado,
representa ya un resultado externo. Se impone asi, como criterio fundamental de
toda punicion, cuando menos la puesta en peligro del bien juridico, que sera la
piedra angular del disvalor de resultado que legitimara la reaccion del Derecho
penal.

Desde este punto de vista eminentemente dogmatico, resulta -cuando menos-
incorrecta o inconveniente una equiparacién en la punicion pues existira una
diferencia de grados que no se encontrara reflejada consecuentemente en la pena.

A pesar de ello, es posible observar, aln en ordenamientos juridicos actuales, ciertas
manifestaciones equiparativas como la aqui analizada, derivadas -precisamente- de
la absolutizacion del disvalor de la accion. En este sentido, el Cédigo Penal aleman
de 1975 en su art. 23.2 (“art. 23. (...) (2) La tentativa puede castigarse con menor
pena que la correspondiente al hecho consumado”) preveia como meramente
facultativa la sancion atenuada de la tentativa[26]; y esta tradicion juridica no se
encuentra discutida, al menos en cuanto a su constitucionalidad, en aquel
ordenamiento juridico.

V. Analisis politico criminal del art. 872 del CA [arriba]

El analisis del art. 872 del CA debe comenzar reconociendo que la equiparacion
punitiva entre la consumacion y la tentativa de delito es -efectivamente- una
solucion legislativa de antiguo arraigo en derecho penal aduanero, nacional e
internacional[27]. En otro orden de ideas, debe destacarse también que en nuestro
CP hay numerosos delitos de mera actividad y de omision[28]; delitos en los cuales
la produccion de un determinado resultado es independiente y ajena al tipo. No es
posible negar, entonces, que en nuestro ordenamiento juridico se hayan adoptado
tipos penales que prescinden -en cierto grado- del resultado. También debe
reconocerse que lleva razon la Exposicion de Motivos del CA cuando se menciona el
problema que, en los casos mas usuales, presenta la distincion entre el contrabando
tentado y consumado, pues dificilmente pueda distinguirse una tentativa de una
consumacion cuando se trata de un delito que, generalmente, se presenta como de
peligro.

Sin embargo, entendemos que una interpretacion constitucional de los delitos de
mera actividad o de peligro no puede prescindir de la existencia -cuando menos- de
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cierto grado de resultado (por lesion o por peligro), pues -de lo contrario- se estaria
obviando el postulado de lesividad o alteridad del art. 19 de la CN.

De todos modos, partiendo de la base de que el art. 872 del CA es la Unica norma
del ordenamiento juridico que establece esa equiparacion punitiva, no se comprende
-entonces- la razon por la cual, si el motivo politico criminal de esa decision
legislativa es la adhesion a teorias subjetivas del fundamento de la punicion, ese
criterio influye con exclusividad en el ambito del delito aduanero. Ello por cuanto
se trata de construcciones tedricas que influyen sistémicamente y que inspiran a
toda la estructura juridico penal, no resultando posible adoptarlas de manera
parcial, al menos sin perder la coherencia sistematica del régimen legal. Se podra o
no estar de acuerdo con la equiparacion, pero no resulta adecuado, desde el punto
de vista logico, fundamentar su apoyo en teorias provenientes del subjetivismo
monista sin llevar la paridad al resto de la regulacion penal y respecto de todos los
delitos.

Desde la optica del principio de proporcionalidad penal, toda aplicacion de pena en
concreto debe guardar una adecuada medida con el contenido del injusto
juridicopenal realizado por el autor del delito. Siendo que el resultado forma parte
del injusto penal (como disvalor de resultado), no podria -al menos en principio-
desatenderse la importancia de la modificacion externa causada por la conducta
prohibida ni, tampoco, la diferencia de grado en cuanto al peligro o la efectiva lesion
del bien juridico protegido.

Asi, el contenido del principio de proporcionalidad o razonabilidad se encuentra
referido a “la adecuacién -proporcion- entre los fines comunitarios y estatales
perseguidos y la intensidad de las restricciones de derechos padecidos por las
personas”[29]. Desde este punto de vista, el principio de proporcionalidad guarda
identidad con la razonabilidad exigida a toda medida del Estado. Desde ese punto
de partida, una norma como la del art. 872 del CA a través de la cual se equipara el
monto punitivo del delito tentado y consumado se muestra como irrazonable o
desproporcionada tanto desde el punto de vista del juicio de adecuacion, cuanto
desde la dptica del juicio de necesidad.

En el analisis de la adecuacién de toda norma de caracter punitivo (como lo es la
herramienta del art. 872 del CA) debe tenerse en cuenta que “la conminacion con
penas excesivas desorienta a los destinatarios de las normas y, al volver poco creible
al sistema mismo, perjudica a ese efecto fundamental de orientacion que deberia
caracterizar a las normas juridicas”[30]. Desde este punto de vista, el exceso en el
delicado equilibrio punitivo se proyecta en un déficit de adecuacion, atentando asi
contra la propia utilidad preventivo general de la sancién. Esta cuestion también ha
sido planteada desde el punto de vista de la voluntad estatal de propender hacia un
“Derecho penal eficaz”, como respuesta a una sociedad de violencia institucional
creciente y que se caracteriza por una singular dureza en las normas[31]. Es decir,
si la finalidad de la norma del art. 872 del CA se fundaba en criterios preventivo
generales o preventivo especiales, el exceso en la punicidn tiene como consecuencia
-precisamente- la pérdida del efecto disuasorio de la amenaza penal, careciéndose
entonces de eficacia y adecuacion y deslegitimando asi a la reaccion penal desde el
punto de vista de la proporcion que le es exigible.

En cuanto al criterio de necesidad, también resulta posible observar un déficit en la
equiparacién punitiva, en razon de que, si las finalidad de la mayor punicion era
resolver la dificultad en la reconstruccion los hechos en la investigacion (salvo en la
modalidad documentada de contrabando) y dar con el autor en los casos del delito



consumado, ciertamente son posibles (como respuesta a ese fendmeno) otras
medidas no necesariamente de naturaleza penal y de menor impacto en los derechos
del individuo. Asi, la cuestion se reduce a una de orden administrativo: deberia -por
el contrario- mejorarse el control sobre las mercaderias en las operaciones de
exportacion e importacion[32].

Desde este punto de vista, aun aceptando la posibilidad constitucional de una
respuesta punitiva fundada preeminentemente en criterios subjetivos, el Derecho
penal no puede actuar cuando no existe -por completo- peligro real, objetivo -desde
la perspectiva ex ante-, sin asi -cuando menos- generar suspicacia en torno a la
constitucionalidad de dicha respuesta punitiva.En base a lo sostenido en los parrafos
anteriores, entendemos que la punicion de la tentativa, mediante reglas apartadas
de los criterios generales del resto del ordenamiento juridicopenal y de una notable
gravedad en la sancion, resulta -desde la optica politico criminal- una medida
inadecuada, de baja efectividad y -por lo tanto- inconveniente, especialmente
teniendo en cuenta que dudosamente resulta hoy sostenible desde un enfoque el
principio de proporcionalidad.

Teniendo en cuenta especialmente que “la politica criminal no puede disenarse sin
principios, esto es, sin el reconocimiento de ciertos bienes humanos tutelables,
determinadas exigencias historico-politicas que deben atenderse y un marco de
legitimacion que justifique el ejercicio de la actividad punitiva del Estado dentro
del horizonte Ultimo de la convivencia”[33], se impone -al menos como conveniente
desde el punto de vista politico criminal- la derogacion de la herramienta analizada.
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