B. 984. XLIII.

RECURSO DE HECHO

Branchessi, Lidia Susana y otra s/ causa n®
6979.

CHbiio dol (Bicontenario

Buenos Aires, 23 de marzo de 2010

Vistos |os autos: "Recurso de hecho deduci do por |a De-
fensora Oicial de Lidia Susana y Manuel a Al ej andra Branchessi
en | a causa Branchessi, Lidia Susana y otra s/ causa n°® 6979",
para decidir sobre su procedenci a.

Consi der ando:

Que los recursos extraordinarios, cuya denegaci 6n
origina esta presentaci 6n directa, son inadm sibles por falta
de fundanentaci 6n suficiente.

Por ello, oido el sefior Procurador Fiscal, se desestim
la queja. Intinmese a la parte recurrente a que dentro del
quinto dia, aconpafie copia de |la resoluci on que concede el
beneficio de litigar sin gastos o efectue el depoésito que
di spone el articulo 286 del Cbddigo Procesal Gvil y Conercia
de la Naci on, en el Banco de |a Ciudad de Buenos Aires, a la
orden de esta Corte y bajo apercibimento de ejecuci 6n. Hagase
saber y archivese, previa devoluci én de | os autos principal es.
RI CARDO LU S LORENZETTI - ELENA I. HI GHTON de NOLASCO (segun
su voto) - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - JUAN CARLOS MAQUEDA -
E. RAUL ZAFFARONI (en disidencia)- CARVEN M ARG BAY.
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-//-TO DE LA SENORA VI CEPRESI DENTA DOCTORA DONA ELENA |.
H GHTON DE NOLASCO

Consi der ando:

Que |l a suscripta conparte y hace propias |as con-
clusi ones vertidas por el sefior Procurador Fiscal ante esta
Corte, en los acéapites IIl, IV y VI de su dictanen, a |as
cual es se hace remsion; y en | o que atafe al planteo de in-
constitucionalidad de los articulos 871 y 872 del Cbdigo
Aduanero, resulta aplicable, en |o pertinente, |10 resuelto por
el Tribunal en "Senseve Aguilera Freddy - Peinado Hi nojosa
Freddy s/ contrabando” (Fallos: 310:495), a cuyos fundanentos
corresponde remtir en razon de brevedad.

Por ello, y | o concordenente expresado por el sefor Pro-
curador Fiscal, se desestima la queja. Intinese a la parte
recurrente a que dentro del quinto dia, aconpafie copia de |la
resol uci 6n que concede el beneficio de litigar sin gastos o
efectie el depdsito que dispone el articulo 286 del Cbdigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, en el Banco de |la
Ciudad de Buenos Aires, a la orden de esta Corte y bajo aper-
ci bimento de ejecuci 6n. Hagase saber, archivese y vuel van | os
autos principales al tribunal de origen. ELENA |I. H GHTON de
NOLASCO.
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-//-DENCI A DEL SENOR M NI STRO DOCTCR DON E. RAUL ZAFFARONI

Consi der ando:

1°) Que el Tribunal Oal en lo Crimnal Federal de
Fornosa resolvi6: |. Declarar |la inconstitucionalidad de |os
articulos 871 y 872 del Cbdi go Aduanero de conform dad con | o
previsto en los articulos 28, 31 y 75, inciso 12, de |a Cons-
tituci 6n Nacional; Il. Condenar a Manuel a Al ej andra Branchess
a la pena —entre otras— de tres afios de prision, por con-
siderarla coautora del delito de contrabando agravado por |a
nat ural eza de | a sustancia —estupefaci ente—, que por su can-
ti dad estaba inequivocanente destinada a ser conercializada,
con la intervenci 6n de tres personas en calidad de coaut ores,
en grado de tentativa (articulos 864, inciso d; 866, segundo
parrafo, y 865, inciso a, del Codigo Aduanero, y articulos 42
y 44 del Codigo Penal); Il1l. Condenar a Remigio Villalba a la
pena de cuatro afios y tres neses de prision por reputarlo
coautor del delito aludido; y IV. Absolver a Lidia Susana
Branchessi con relacién a la inputaci 6n de ser tanbi én coau-
tora del delito de tentativa de contrabando dobl enente agra-

vado de estupefacientes, por resultar de aplicacion o dis-
puesto en el articulo 34, inciso 2° del Cbdigo Penal.

2°) Que contra esta decision, |a sefiora Fiscal Ge-
neral interpuso un recurso de casacion en el que planteo,
entre distintas cuestiones, |la constitucionalidad del articulo
872 del Codigo Aduanero y solicité que |la pena inpuesta se
ajuste a la escala que surge de dicha norma, |o cual fue tra-
tado por la Sala | de |la Camara Naci onal de Casaci 6n Penal que
final mente decidi 6 hacer lugar parcialnmente a | a inpugnaci on
y, en consecuencia, condendé a los tres inputados a |a pena
—entre otras— de cuatro afios y seis nmeses de prision por |la

coautoria del delito referido. Ello notivo que |a defensa de



Lidia Susana y Mnuela Al ejandra Branchessi presentaran el
recurso extraordinari o cuya denegaci 6n ori gi n0 esta quej a.

3°) Que en su apel aci 6n extraordinaria, |las partes
recurrentes alegaron el caréacter arbitrario de |la sentencia
emtida por el tribunal a quo, agravi andose tanbién por |a
revocaci on de |la declaraci on de inconstitucionalidad de |os
articulos 871 y 872 del Cbodi go Aduanero que habia efectuado el
tribunal de juicio. Asimsnp, solicitaron |la nulidad de todo
| o actuado a partir de fs. 436 por no haberse notificado a |l a
asistencia técnica la realizacion de diversos actos pro-
cesal es, viol andose el derecho de defensa y el debido proceso.

4°) Que, en puridad, la cuestion central que presenta
el caso radica en l|la determnacion de l|la validez cons-
titucional de la norma prevista en el articulo 872 del Cadigo
Aduaner o, aun cuando | as recurrentes tanbi én hayan i nvocado | a
i nconstitucionalidad del articulo 871 de ese msnp ordena-
mento legal. En efecto, esta ultinma disposicién solo se |i-
mta a tipificar la tentativa de contrabando en térm nos casi
idénticos a los utilizados por el legislador en el articulo 42
del Codi go Penal, cuya subordinaci 6n al texto constituciona
no ha sido puesta en crisis.

5°) Que el planteo sonetido a estudio de esta Corte
suscita cuestién federal suficiente en la nedida en que se
halla en tela de juicio | a constitucionalidad de una norma de
natural eza federal y |os recurrentes ademas han invocado | os
principios de orden superior que su aplicacion afectaria,
dest acandose entre éstos | os de cul pabilidad y proporcionali -
dad de | a pena. Con relacion a ellos, cabe consignar que esta
Corte ha dicho que tanto el principio de cul pabilidad cono el
de proporcionalidad de | a pena aparecen expresamente recono-
cidos en las garantias constitucional es consagradas en |os

articulos 18 y 19 de la Constituci 6n Nacional y en diversos
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i nstrument os i nternaci onal es sobre derechos hunmanos, que for-
man parte del bl ogue de constitucionalidad cristalizado en el
articulo 75, inciso 22, de nuestra Ley Fundanental (Fall os:
329: 3680) .

Asim sno, el recurso fue interpuesto contra una
sentencia definitiva, que ha sido contraria a |as pretensiones
del recurrente y emtida por el superior tribunal de |a causa.

6°) Que de acuerdo con l|as aludidas maximas, |a
medi da de |a pena debe responder a |la cul pabilidad por el
i njusto, de nodo que | a nedida de aquélla estara determ nada
por |la nmagnitud de éste.

7°) Que el articulo 872 del Coddigo Aduanero esta-
blece: "La tentativa de contrabando sera reprimda con |as
m smas penas que corresponden al delito consunmado", por |o que
resulta nmenester dilucidar si esta equiparacion legal de la
respuesta punitiva respecto de injustos que alcanzan una
disim | entidad |esiva del bien juridico en juego, logra ar-
noni zar con | as maxi mas constituci onal es cuya vul neraci 6n ha
sido invocada por |as apel antes.

8°) Que, en rigor de verdad, cabe principiar el
estudi o del caso relevando el contenido del limte inmpuesto a
ejercicio de poder punitivo por el articulo 19 de nuestra
Constituci 6n Nacional, en cuanto cristaliza el conocido prin-
cipio de lesividad o de necesaria afectaci on del bien juridico
(nulla poena, nullumcrimen, nulla | ex poenalis sine iniuria),
segun el cual las |eyes penales se encuentran condi ci onadas
por la |lesividad para terceros de | os hechos prohibi dos.

Por 1o tanto, a partir de esta opci 6n constitucio-
nal, no puede haber delito que no reconozca cono soporte fac-
tico un conflicto caracterizado esencial nente por la signifi-

cativa afectaci 6n —ya sea por | esion o por peligro concreto—
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de un bien juridico.

9°) Que la afectaci 6n de un interés tutelado por el
derecho nediante |la exteriorizaci 6n de una voluntad admite o
reconoce grados en cuanto a su intensidad, en | a nmedida en que
| a creaci é6n de un riesgo de |lesion resulta nmenos grave que |l a
causaci on de la lesi6on msm, configurando el desvalor de
resultado un principio garantizador puesto que sin él, conpo
seflal a Bustos Ranmirez, no se logra una debi da graduaci on de | o
injusto (cfr. Bustos Ranirez, Juan, Control Social y Sistena
Penal, PPU, Barcelona, 1987, p. 175).

En este sentido, afirmaba tanbién Carlos N no que
"(d)e la msma fornma que una acci 6n no debe ser penada si no
produce el dafio o peligro que la ley trata de inpedir, ella no
debe ser penada en el msnp grado que una acci 6n cuyo re-
sul tado sea mas dafioso, segun |a escal a de dafios y riesgos que
se adopte" (cfr. N no, Carlos Santiago, Los |/imtes de |a
responsabi | i dad penal. Una teoria |iberal del delito", 12
rei npresi 6n, Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 434).

10) Que tal ha sido el criterio receptado por el
primer antecedente |legislativo argentino materializado en e
articulo 20 del Cbodigo de Tejedor —que reeditaba el articulo
60 del Codigo Penal para el Reino de Baviera de 1813, el abo-
rado por Ansel mvon Feuerbach—, el cual, para | as hipé6tesis de
tentativa proxim, establecia una pena proporcionada a | a de
cri men consunado, del nodo especificado en |los tres incisos de
di cha di sposici 6n. En efecto, Feuerbach sostenia que el crinen
consunmado era mas puni bl e que el enprendido (que, por cierto,
abarcaba tres grados: enprendinmento acabado, tentativa
proxima y tentativa renmota o crinmen preparado) sefal ando
tanbi én que éste seria mas punible cuanto nas proxima a |a
consunaci 6n se hubi ese quedado | a acci 6n en que consistio |la

tentativa (cfr., Feuerbach, Paul Johann AnselmRitter, Knight
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von, Tratado de Derecho Penal, traducci 6n al castellano de |la
142 edici 6n al emana por E. Raul Zaffaroni e Irma Hageneier
Hanmur abi, Buenos Aires, 1989, p. 116, § 111).

Lo propi o cabe sefal ar respecto del Cddi go Penal de
1886 (articulo 12), asi conp de los Proyectos de 1891 (ar-
ticulo 68), 1906 (articulo 47) y 1917 (articulo 44). Cierta-
nmente, en todas estas disposiciones fue establ ecida una dis-
m nuci 6n de | a pena para | os supuestos de tentativa, con re-
| aci 6n a | as sanci ones previstas en |os casos de delito con-
sumado o conpleto, de | o que deriva una val oraci 6n que asi gna
al injusto consunmado una gravedad cl aramente superior a |a de
ilicito tentado.

Por | o demas, el articulo 44 de nuestro actual Co-
digo Penal establece que "(l)a pena que corresponderia al
agente, si hubiera consumado el delito, se dismnuira de un
tercio ala mtad".

11) Que ya en 1764, Beccaria sostenia |a nenor en-
tidad del ilicito tentado respecto del consumado, reservando
| a pena nayor para este ultinb. Asi, reconocia que "(a)unque
| as | eyes no castigan la intencidn, no por eso deja el delito,
conenzado nedi ante al guna acci 6n que manifieste | a voluntad de
ej ecutarl o, de nerecer una pena, si bien nenor que |la que
corresponde a |la ejecucion msnma del delito"” (cfr. Beccari a,
Cesare, De los delitos y de |as penas, Arayu, Buenos Aires,
1959, p. 287).

12) Que tal conprobacion Ileva al estudio de |as
razones que el o6rgano legislativo ha tenido en cuenta para
apartarse de senejante tradicion doctrinal y legislativa, lo
que inplica soneter al control judicial la propia politica
desarrol | ada por aquel poder, aun cuando esta Corte tiene
di cho que "(el) acierto o error, el nérito o |la conveniencia

de | as soluciones |legislativas no son puntos sobre |os que a
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Poder Judi ci al quepa pronunci arse” ("Cook Carl os Augusto Voca
Camara de Apel aci ones de Concepci 6n del Uruguay s/ anparo"
Fal | os: 313:410).

13) Que ello es asi porque si bien resulta claro que
el Estado goza de cierto anbito de discrecionalidad para
forjar sus politicas legislativas y, entre ellas, la crimnal,
no nenos claro es que en un Estado denocratico de derecho
corresponde a la judicatura el control de constitucionalidad
de esa clase de politicas. De lo contrario, la "politica
crimnal del Estado" se convertiria en un mero argunento de
aut ori dad para sustraer | a produccion |legislativa a esa cl ase
de control, cayendo en nodel os propi os de un estado de derecho
y no de uno orientado a velar por I|a supremacia cons-
titucional.

Es justanente por tal razén que esta Corte tanbién
precis6 en el citado caso de Fallos: 313:410, gue en supuestos
que trascienden el anbito de apreciacion propio del Poder
Legi slativo, para internarse en el canpo de |lo irrazonable,
inicuo o arbitrario, queda habilitada |la intervenci én de | os
j ueces.

14) Que en esta msna |linea se pronunci é tanbi én el
Tri bunal en ocasi 6n de resol ver el expediente "Casal" (Fall os:
328:3399), en cuanto afirmd que "desde 1853 —y pese a las
mil ti pl es ocasiones en que se | o ha desvirtuado o desvi ado—
nos rige el mandato de hacer de la Republica Argentina un
Estado constituci onal de derecho. Nunca en su sistenma se puede
concebir un recurso que tienda a quebrar |as sentencias de | os
jueces para inmponer una uUnica voluntad interpretativa de la
l ey, con el afan de no desvirtuar |la voluntad politica del
| egi sl ador ordinario. Por el contrario, nuestro sistema conoce
desde sienpre el recurso que permte a | os ciudadanos inpetrar

de sus jueces l|la suprenmacia de la Constitucidn sobre la
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vol untad coyuntural del |egislador ordinario que se hubiese
apartado del encuadre de ésta" (ver, especialnente, consi-
derando 14).

Este conprom so republicano por conferir prioridad a
nuestra Ley Fundanmental por sobre la |egislacién ordinaria se
ha visto a su vez ratificado y viabilizado a partir de la
doctrina sentada por esta Corte en "Banco Conercial de Finan-
zas S. A (en liquidacién Banco Central de |a Republica Argen-
tina) s/ quiebra® (Fallos: 327:3117), donde se sefal 6 que
"cono el control de constitucionalidad versa sobre una cues-
tion de derecho y no de hecho, la potestad de |os jueces de
suplir el derecho que las partes no invocan o invocan errada-
mente —trasuntado en el antiguo adagi o iura novit curia— in-
cluye el deber de mantener |la suprenmacia de la Constitucidn
(articulo 31 de la Carta Magna), aplicando, en caso de coli -
si6n de normas, |a de mayor rango, vale decir la constitucio-

nal, desechando |la de rango inferior..." (en particular, ver

consi derando 3°).

15) Que a la luz de dicha jurisprudencia, el caso
sonmetido a estudio del Tribunal difiere sustancial mente de
aquel que diera lugar al pronunciamento emtido en "Senseve
Agui | era Freddy - Peinado Hi nojosa Freddy" (Fallos: 310:495),
toda vez que el exanen de constitucionalidad ya ha dejado de
constituir una | abor exclusivanmente supeditada a | a existencia
de un planteo efectuado por la parte en tal sentido; pero,
ademas, porque en el sub lite las penas concretanente
i mpuest as exceden marcadanmente |la escala que resultaria de
aplicar la regla prevista en el articulo 44 del Cddi go Penal
(nétese que, de acuerdo con |a equiparaci 6n dispuesta en el
articulo 872 del Codigo Aduanero, el minino |legal de |a pena
gue puede ser inpuesta en |la hipoétesis delictiva de autos se

increnenta en un afio y seis nmeses de prision, |lo que final-
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mente se naterializo respecto de |as apelantes al anularse |a
i nconstitucionalidad que habia sido declarada en su oportuni -
dad) .

16) Que en virtud de ello, resultara nenester dil u-
cidar si |a decision del |egislador de equiparar |a pena de
contrabando tentado con |la del consumado constituye, en ver-
dad, uno de aquell os supuestos que trascienden el anmbito de
apreci aci 6n que esenci al rente pertenece al Poder Legislativo;
para | o cual, tal conb se hubo advertido, deberan exam narse
| os fundanentos de | a al udida equi paraci6on a fin de verificar
si ella se aparta de |a |linea trazada por |os citados princi-
pi os conteni dos en nuestra Ley Fundanental .

17) Que suel e seialarse —tal cono lo hizo el tribu-
nal a quo— que ese nodo de regulacion |egal responde a un
principio de antiguo arraigo legislativo en el pais y en el
extranjero, en razon de que el delito de contrabando, en |os
casos nmas usuales, no permtiria diferenciar a la tentativa de
| a consumaci 6n conb si ocurre en |os delitos conmunes, |0 que
justificaria el apartamento de las reglas que rigen en el
|  amado derecho penal nuclear en materia de tentativa.

Ciertanente, tal argumento resulta endeble por
cuanto es claro que | as consecuenci as que produce una tenta-
tiva de elusion del control aduanero resultan ser diferentes a
| as que genera | a burla consumada de esa funci 6n especifica.
Asi, mentras que, por ejenplo, en el priner caso la ner-
caderia logra ser retenida y queda en poder de |a aduana, en
el segundo ella dificilmente pueda ser habi da —circunstancia
que no carece de significacion a |los efectos de |a aplicacién
de las sanciones previstas en el articulo 876, apartado 1,
incisos ay b, del Cbédi go Aduanero—.

En este aspecto ha de ser nuevanente obligada |a

referencia a Beccaria quien, a proposito del delito de con-
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trabando, destacaba el elevado nivel de justicia que tenia la
pena consistente en |a pérdida de |la nercancia prohibida y de
| os articul os secuestrados con ella (cfr. Beccaria, Cesare,
op. cit., p. 278).

18) Que, por otra parte, |a equiparacion punitiva en
cuesti 6n encuentra tanbi én una explicacion distinta que se
apoya en un fundanmento de orden practico, a saber: que I|os
casos de mayor frecuencia com siva serian actos de tentativay
que si éstos se consumaran resultarian de nmuy dificil com
probaci 6n o descubrim ento posterior —l o que se produciria
conb consecuencia de | o apuntado en el parrafo precedente—
(cfr. Vi dal Al barracin, Hect or, Codi go Aduaner o.
Conent ar i 0s- Ant ecedent es- Concor danci as, Abel edo-Perrot, Tono
VII-A Buenos Aires, p. 271).

Mas si ello es asi, la entidad de |a respuesta pu-
nitiva —en el caso de la tentativa de contrabando— no respon-
deria entonces al contenido de injusto de la accio6n delictiva
sino a dificultades de naturaleza policial o procesal que
aparecen cuando |la maniobra se ha consumado, |o cual nada
tiene que ver con la estructura del ilicito en si.

19) Que a partir de | o expresado, |a acci 6n de con-
trabando que s6lo queda en grado de tentativa no genera el
m snmo nivel de afectacién al bien juridico que el producido
por el que si ha al canzado | a consunaci 6n nediante | a conpl eta
elusi 6n del ejercicio de control que conpete al servicio
aduanero, y tal diferencia debe necesari anente expresarse en
| a conminaci 6n penal del misnb nobdo en que se expresa en
cual quier delito tipificado en el Codigo Penal o en |as |eyes
penal es especi al es, sin gque pueda justificarse el apartamento
de esta regla en virtud de las aludidas razones de orden
préacti co.

20) Que, en consecuencia, |os argunmentos dados a

-13-



efectos de conferir fundanento al criterio que iguala la res-
puesta punitiva en supuestos de delitos tentados y consumados,
no resultan respetuosos de | os principios constitucional es de
| esividad, cul pabilidad y proporcionalidad nminim de |a pena
con |la magnitud de la | esion.

En cuanto al prinmero, ello es asi porque al no to-
mar se en cuenta el desval or de resultado, "riesgo” y "lesion"
se hallarian equi parados desde |a perspectiva del ilicito,
sosl ayandose por conpleto el caracter progresivo que reconoce
toda afectaci 6n de un bien juridico y, por ende, que un delito
tentado provoca un conflicto de nenor entidad que el que
provoca uno que al canza el grado de consunaci 6n (asi, mentras
que en un homcidio tentado | a vida hunana se conserva, en uno
consumado ella resulta directanente suprimda).

21) Que el desconocimento de dicha realidad vul nera
asimsno el principio de proporcionalidad de | as penas, al no
adecuar la escala penal a las respectivas entidades de |os
i njust os consi derados, | o cual tambi én materializa una viol a-
ci on al principio de cul pabilidad.

En efecto, esta Corte ha dicho que |as penas no
pueden ser crueles, en el sentido que no deben ser despropor-
ci onadas con relaci 6n al contenido de injusto del hecho. Toda
nmedi da penal que se traduzca en una privaci 6n de derechos debe
guardar proporcionalidad con | a nagnitud del contenido ilicito
del hecho, o sea, con la gravedad de |la lesidén al bien
juridico concretamente afectado por el hecho, porque Ias
previ si ones | egal es expresan tal es nagnitudes a travées de | as
escal as penales ("G amjo" —Fallos: 329: 3680—).

22) Que, por lo tanto, la aplicacién a la tentativa
de contrabando de l|la escala penal prevista para el delito
consumado configura una decision legislativa que no resulta

respetuosa de | os principios de cul pabilidad y proporcionali-
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dad de |l a pena, | os cuales no so6lo derivan del principio re-
publ i cano de gobierno a que aluden los articulos 1°y 33 de |la
Constituci 6n Nacional, sino que tanbi én se hallan reconoci dos
en sus articulos 18, 19, y 75, inciso 22.

23) Que en cuanto a |l os restantes agravi os pl ant ea-
dos por las recurrentes, esta Corte conparte y hace propios
| os fundanentos y concl usi ones del dictanmen del sefior Procu-
rador Fiscal, a cuyos térm nos se remte por razones de bre-
vedad.

Por ello, oido el sefor Procurador Fiscal, se hace par-
cialnente lugar a la queja, se declaran procedentes |os re-
cursos extraordinarios y se deja sin efecto | a sentencia ape-
| ada con el alcance que surge de este fallo. Agréguese la
queja al principal y vuelvan |os autos al tribunal de origen a
fin de que, por quien corresponda, se dicte nuevo pronun-
ciamento con arreglo al presente. Hagase saber y renmitase. E
RAUL ZAFFARONI
ES COPI A
Recurso de hecho interpuesto por Lidia Susana Branchessi y Manuela Al ejandra
E(r)larggff?l representadas por |la Defensora Publica Oicial, Dra. Laura Beatriz

Tribunal de origen: Camara Naci onal de Casaci 6n Penal, Sala |.
Tri bunal que intervino con anterioridad: Tribunal Oral en o Crimnal de Fornosa.
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