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Poder gucliaia[ de L[a Nacién

Voto del Juez Quifiones en la sentencia de la causa BENiITEZ FERNANDEZ,

RUBEN S/INFRACCION A LA LEY 22.415 (expediente n° 3.289):

Adhiero al tratamiento y a la resolucion de todas
las cuestiones sometidas a conocimiento y decisién de este drgano de
juicio propuestas en el voto del Sr. Juez Eduardo Ariel Belforte. No obs-
tante, me siento en la obligacion de aportar algunas antotaciones mar-
ginales sobre el proceso de construccién de la respuesta punitiva al con-

flicto penal sobre el que nos hemos pronunciado.

Sobre la impugnacion de la validez constitucional

de los articulos 871 y 872 del Cédigo Aduanero:

1) El tema a considerar concierne a la validez cons-
titucional del sistema especial de regulacion de la tentativa en los deli-
tos aduaneros (articulos 871 y 872 del Cédigo Aduanero), que fuera im-
pugnada por el Sr. Defensor Dr. Roberto Anibal Benitez y defendida por

el Sr. Fiscal General Dr. Luis Roberto Benitez.

El planteo impugnativo, introdujo -como novedad-
la descalificacion de las normas citadas con fundamento en un vicio de
origen: se trata de una ley de facto (22.415 — B.0O. 23/03/1981). A casi
veintiocho afios de recuperado el Estado Constitucional de Derecho, la
cuestion de la eficacia normativa de las leyes de facto, no ha sido salda-

da.

Il) La doctrina de la Corte Suprema —en su integra-

cién constitucional- es la siguiente: la validez de los actos dictados por



los gobiernos de facto, estd condicionada a que, explicita o implicita-

mente el gobierno sucesor constitucionalmente elegido la reconozca ),

La aplicacién irrestricta de esa regla de derecho
constitucional, pareceria sefialar la tacita confirmacion por parte de la
Legislatura de las disposiciones penales incluidas en el digesto aduanero
con la sancién de la Ley 23.353 (B.O. 14/08/1986), que modificd la es-
tructura tipica de las formas calificadas del articulo 865 e introdujo la
agravante prevista por el articulo 866 -2da. parte- del Cédigo Aduanero;
y de la Ley 25.986 (B.0O. 05/01/2005) que elevd los minimos de las esca-
las penales para las figuras bdsicas del delito de contrabando (articulos
863 y 864). En ambos casos, se produjo una novacién en la fuente de las

normas, que fueron sancionadas conforme al mecanismo constitucional.

1) La cuestion es si los efectos convalidantes de
aquellas leyes se proyectaron linealmente sobre las disposiciones adua-
neras impugnadas (articulos 871 y 872). La teoria constitucional clasica
remitiria a aquel principio segun el cual no es posible presumir la impre-
vision del legislador, y —en consecuencia- esas normas habrian sido

implicitamente saneadas.

IV) Ahora bien, el andlisis mas profundo del tema
me lleva a considerar que las normas que imputan consecuencias pena-
les representan una excepcion a la regla de la "implicita ratificacion",
precisamente porque, generalmente y éste es uno de los casos, restrin-
gen mads intensamente un bien cenital del ordenamiento juridico argen-
tino, cual es la libertad personal, cuyos beneficios nos hemos compro-

metido a garantizar incluso a nuestra posteridad.

. Entre varios, cfr. CSIN, 24 de agosto de 1989: Provincia de Formosa

c¢/Estado Nacional, Fallos 312:1422.
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V) A esa conclusiéon arribo a partir del examen de
las reformas constitucionales de 1994. Por una parte, se establecido ex-
presamente una regulacion nulificatoria de los actos de facto (articulo
36, parrafos 1° a 4°, de la Constitucidon Nacional). Por otra, y esto es lo
mas atinente a la cuestion que analizamos, se excluyé de las materias
regulables por decretos de necesidad y urgencia a las de naturaleza pe-
nal, tributaria, electoral y régimen de los partidos politicos (articulo 99,

inciso 3°, de la Constitucién Nacional).

La consecuencia juridica es bastante clara. Un pre-
sidente o una presidenta constitucional ni aun por razones de necesidad
y urgencia, ni siquiera en acuerdo general de ministros, ni sometiéndolas
inmediatamente al escrutinio parlamentario, puede dictar normas en
materia penal. Tampoco puede acudir al subterfugio de llamar "leyes",
con efecto convalidante, a aquellas disposiciones que no lo son (2) y cuya
nulidad absoluta e insanable se encuentra prevista en el texto constitu-

cional.

En tales condiciones, admitir que un decreto del
gobierno de facto (que no es otra cosa la "Ley" 22.415), que reguld una
materia penal intensificando la respuesta punitiva, tiene mejor pedigri
gue un acto de necesidad y urgencia del gobierno constitucional, repre-

senta una inconsecuencia légica y una fractura axioldgica. Basar su vali-

2, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/96 del
9 de mayo de 1986: La expresidon leyes en el articulo 30 de la Convenciéon Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. Borges descalifica al nominalismo sustanti-
vista en el poema El Golem: "Si (como el griego afirma en el Cratilo) / El nom-
bre es arquetipo de la cosa / En las letras de la rosa estd la rosa / y todo un
rio en la palabra Nilo". Eco, en la misma linea, pone en boca de Adso: "stat
rosa pristina nomine, nomina nude tenemus" ("El nombre de la rosa", capitulo

"Completas").



dez constitucional en una suerte de fundamentalismo pragmatico, abre
el camino a cualquier desborde. Predicar que es un producto de la "poli-
tica criminal”, con ser cierto no puede legitimar a toda politica criminal.
Hitler, Stalin y Pinochet también tenian sus politicas de criminalizacién

primaria ad hoc.

Conviene decirlo ahora porque por ahi pasamos de
largo y se nos olvida, no hay seguridad juridica posible si su fundamento
primero es el allanamiento de la Constitucién Nacional. Un estatuto, vi-
ciado en su origen y que conferia la suma del poder publico a un sefior,
gue no era una de las autoridades a las que se refiere el articulo 22
constitucional, contaminaba —de manera insalvable- a cualquier acto con

consecuencias juridico penales que integrara su progenie.

Ya estoy viejo como para confundir a un gato con

una liebre.

Respecto a las disposiciones aduaneras impugna-
das, ni siquiera son invocables las razones que expusiera la Corte Su-
prema para ratificar la vigencia del Régimen Penal de la Minoridad (ley
de facto 22.278, modificada por su similar 22.803) (3), porque en el su-
puesto que analizamos preexistia un régimen penal sobre la tentativa

emanado del Congreso Nacional (Cédigo Penal: articulos 42 a 44).

V1) El compromiso liminar que asumimos de ob-
servar la Constitucidon Nacional implica que aquel contrato moral se per-
ciba en nuestras decisiones. Por lo tanto, a los vicios dogmaticos tantas
veces expuestos en nuestras sentencias, viene a sumarse esta objecidn

de naturaleza absoluta, un imperativo categdrico en la fraseologia kan-

>, CSIN, 2 de diciembre de 2008: Garcia Méndez, Emilio y otra, Fallos 331:
2691.
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tiana.

Voto, entonces por declarar la inconstitucionali-
dad de los articulos 871 y 872 del Cédigo Aduanero, adhiriendo —con es-

tas modestas afiadiduras- al pronunciamiento que lidera el acuerdo.

Asi como —con entusiasmo- he criticado otras ges-
tiones profesionales del colega Roberto Anibal Benitez, siendo la defen-
sa del orden constitucional una causa mas digna, sélo me queda elogiar-

lo por haber presentado el planteo aqui analizado.-

Rubén David Oscar Quifiones
Juez



