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I. Introduccion.

El tratamiento penal del delito de contrabando presenta, dentro del ordenamiento
juridico argentino, una singularidad que ha generado un intenso y persistente debate
doctrinario y jurisprudencial. A diferencia de lo que ocurre en el régimen general de la
tentativa previsto por el Codigo Penal, el Codigo Aduanero establece, en sus articulos
871 y 872, la equiparacion punitiva entre el contrabando consumado y el contrabando
tentado. Esta solucion normativa importa un apartamiento expreso de la regla general
contenida en el articulo 44 del Codigo Penal, que dispone una atenuacion obligatoria de
la pena cuando el delito no alcanza el grado de consumacion.

La particularidad de esta regulacion ha suscitado cuestionamientos acerca de su
compatibilidad con principios constitucionales que estructuran el derecho penal en un
Estado de Derecho, especialmente los de lesividad, culpabilidad, igualdad vy
proporcionalidad. Desde una perspectiva tradicional, la tentativa ha sido concebida
como una forma de injusto penal de menor entidad, en tanto carece del disvalor del
resultado propio del delito consumado. Bajo ese enfoque, la equiparacion punitiva
podria interpretarse como una respuesta desproporcionada, al igualar situaciones que no

serian equivalentes desde el punto de vista del grado de afectacion del bien juridico.
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Sin embargo, una linea doctrinaria y jurisprudencial relevante ha sostenido que
el delito de contrabando posee una estructura y una naturaleza que justifican un
tratamiento diferenciado respecto de los delitos comunes. Se ha sefialado que el bien
juridico protegido no reside primordialmente en la renta fiscal ni en el resultado
material de la operacion ilicita, sino en el adecuado ejercicio de la funcién de control
aduanero como interés publico de caracter colectivo. Desde esta Optica, la afectacion al
bien juridico se produciria con la sola conducta destinada a entorpecer o eludir ese
control, de modo tal que la diferencia entre tentativa y consumacion se reduce a una
gradacion esencialmente cuantitativa.

La controversia adquirié especial relevancia a partir de pronunciamientos
judiciales que declararon la inconstitucionalidad de la equiparacion punitiva,
apoyandose en una concepcion del injusto penal centrada en el disvalor del resultado.
Frente a ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en el fallo “Chukwudi,
Anthoni” (2021), reafirm6 la validez constitucional del articulo 872 del Codigo
Aduanero, destacando el margen de configuracion del legislador en materia de politica
criminal y la especificidad del bien juridico comprometido en los delitos aduaneros.

En este contexto, el presente trabajo analiza el delito de contrabando y el
problema de la tentativa, con foco en la constitucionalidad de la equiparacion de penas
entre el delito tentado y el consumado. Para ello se aborda el régimen general de la
tentativa, la estructura del delito de contrabando y su bien juridico, las posiciones
doctrinarias en pugna, y la evolucién jurisprudencial culminada en “Chukwudi’?.
Finalmente, se adopta una posicion argumentada respecto de la razonabilidad y
legitimidad constitucional de la solucion legislativa, sin perder de vista los desafios que

plantea su aplicacion practica.

I1. El régimen general de la tentativa en el derecho penal argentino.

La tentativa ocupa un lugar central en la teoria general del delito, pues permite
delimitar el umbral a partir del cual una conducta se torna punible aun cuando el
resultado tipico no se haya producido. En el derecho penal argentino, su regulacion se

encuentra principalmente en los articulos 42 y 44 del Codigo Penal, que consagran una
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concepcidn segun la cual el delito tentado merece, como regla, una pena inferior a la
prevista para el delito consumado.

El articulo 42 define la tentativa como el comienzo de ejecucion de un delito que
no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor. Esta definicion exige
superar los actos preparatorios y presupone que no haya desistimiento voluntario. La
punibilidad se funda en la exteriorizaciéon de una decision de voluntad contraria a la
norma penal, manifestada mediante actos idoneos dirigidos a la realizacion del tipo.

El articulo 44 dispone una disminucion obligatoria de la pena en caso de
tentativa. Esta regla expresa una direccion legislativa clara: la ausencia del resultado
tipico implica, por lo general, un menor contenido de injusto y, en consecuencia, una
menor necesidad de pena. La explicacion dogmadtica tradicional se apoya en la
distincién entre disvalor de accion y disvalor de resultado. En el delito consumado
concurren ambos componentes, mientras que en la tentativa el disvalor de resultado se
encuentra ausente o incompleto, lo que justifica una respuesta penal menos intensa.

Sin embargo, el propio Codigo Penal contempla la posibilidad de excepciones.
El articulo 4 establece que las disposiciones de la parte general se aplican a los delitos
previstos en leyes especiales en tanto estas no dispongan lo contrario®. Esta cldusula
habilita al legislador a establecer soluciones diferenciadas por razones vinculadas a la
particularidad de determinados ambitos delictivos, siempre dentro de limites
constitucionales.

En este punto, corresponde advertir que la disminucion punitiva por tentativa no
constituye una exigencia constitucional directa, sino una opcion general de politica
criminal. La Constitucion impone que la pena respete legalidad, culpabilidad, lesividad
y proporcionalidad, pero no prescribe un modelo Unico e inderogable de respuesta penal
para todo supuesto de tentativa. De alli que puedan admitirse excepciones razonables,
siempre que encuentren sustento en la estructura del tipo y en el bien juridico protegido,

y no en razones meramente utilitarias.
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Estas discusiones cobran especial relevancia al analizar delitos que no responden
al modelo clésico de delito de resultado, como numerosos tipos de peligro o aquellos
que tutelan bienes juridicos colectivos. En tales supuestos, la distincion entre tentativa y
consumacion puede perder nitidez, o incluso resultar problematica, lo que abre el debate
acerca de la legitimidad de soluciones normativas que equiparan ambas formas de

realizacion.

I11. El delito de contrabando en el Cdodigo Aduanero.

El delito de contrabando se regula en el C6édigo Aduanero como una figura penal
auténoma, con rasgos que lo diferencian de los delitos comunes del Codigo Penal. Su
configuracion responde a la tutela de intereses publicos vinculados al control estatal del
comercio exterior, lo que explica particularidades dogmaticas, entre ellas el régimen de
punibilidad de la tentativa.

El articulo 863 dispone: Sera reprimido con prision de dos a ocho aros el que,
por cualquier acto u omision, impidiere o dificultare, mediante ardid o engario, el
adecuado ejercicio de las funciones que las leyes acuerdan al servicio aduanero para el
control sobre las importaciones y exportaciones. De esa formulacion se desprende que
el nacleo del injusto no se ubica necesariamente en la efectiva introduccion o egreso de
mercaderias en infraccidn, sino en la afectacion funcional del control aduanero.

Desde esa base, la CSIN en el fallo “Legumbres SA y otros™ sostuvo que el
bien juridico protegido no se agota en la renta fiscal ni en un interés patrimonial estatal.
Se trata de un bien juridico de caracter colectivo, consistente en el adecuado ejercicio de
la funcién de control aduanero’, que se proyecta sobre multiples intereses publicos,
como seguridad, salud publica, orden econdmico, medio ambiente y cumplimiento de

prohibiciones legales de importacion y exportacion.
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Esta concepcion es determinante para comprender la estructura del injusto
aduanero. El delito puede configurarse con la sola conducta que impide o dificulta el
control, con independencia de que exista un perjuicio fiscal concreto o de que la
mercaderia logre efectivamente ingresar o egresar del territorio aduanero. En esa logica,
la consumacion no exige un resultado material externo distinto de la propia afectacion
del control estatal.

El Codigo Aduanero prevé modalidades agravadas atendiendo a la naturaleza de
la mercaderia, medios empleados, pluralidad de intervinientes o peligrosidad del hecho.
Sin embargo, el eje del reproche se mantiene en la lesion o puesta en peligro del sistema
de control aduanero.

En este marco, los articulos 871 y 872 regulan especificamente la tentativa. El
articulo 872 dispone que la tentativa de contrabando serd reprimida con las mismas
penas que correspondan al delito consumado®. Esta regla constituye una excepcion
expresa al régimen del articulo 44 del Codigo Penal y se vincula con la estructura del
contrabando: si la afectacion relevante recae sobre el control aduanero, la conducta
dirigida a eludirlo puede comprometer plenamente el interés protegido aun cuando el
resultado material perseguido no llegue a concretarse.

Por ello, tentativa y consumacion aparecen como grados cercanos dentro de un
mismo proceso de afectacion, en el cual la diferencia puede reducirse a una cuestion de
intensidad, antes que a una diversidad sustancial en el contenido del injusto. La
jurisprudencia de la Corte Suprema ha recogido esta vision al enfatizar que lo decisivo
es el entorpecimiento del control, no el éxito final de la operacion.

La existencia de una escala Unica no elimina la individualizaciéon judicial. La
amplitud de las escalas previstas en los tipos aduaneros permite graduar la pena segin la
gravedad del hecho, culpabilidad y afectacion concreta del bien juridico, aun cuando

tentativa y consumacion compartan el mismo marco abstracto.

IV. La tentativa en el delito de contrabando y el apartamiento del régimen general.
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El contraste entre el régimen general de la tentativa y la solucion especifica del
Codigo Aduanero concentra el nucleo del problema: la legitimidad constitucional del
apartamiento del articulo 44 del Cdodigo Penal mediante la equiparacion del articulo
872.

La légica del articulo 44 se apoya en un menor contenido de injusto por ausencia
del resultado tipico. Sin embargo, esa premisa se debilita en delitos cuya estructura
tipica no exige un resultado material externo. En el contrabando, el comienzo de
ejecucion orientado a eludir el control puede implicar ya una lesion o puesta en peligro
relevante del bien juridico, por lo que la diferencia entre tentativa y consumacion se
presenta mas como variacion de grado que como diferencia cualitativa.

Esto explica que el legislador haya optado por apartarse del régimen general. La
equiparacion punitiva responde a una concepcion del injusto aduanero que enfatiza la
decision de actuar contra el sistema de control y la afectacion funcional provocada por
esa conducta, mas que el resultado material ulterior.

Desde la dogmatica, ello se vincula con enfoques que privilegian el disvalor de
accion por sobre el disvalor de resultado, dado que el éxito final de la maniobra puede
depender de factores ajenos al dominio del autor. La logica se refuerza por el caracter
colectivo del bien juridico: en estos ambitos, la puesta en peligro relevante puede ser
suficiente para justificar intervencion penal.

Por otro lado, Diego Zysman de Quir6s dijo “Las razones de dicha equiparacion
no radican (...) en concepciones afines al subjetivismo penal, sino que se ven fundadas
en estrictas razones de politica criminal que reflejan e intentan solucionar, la dificultad
(o alegada dificultad) de distinguir el momento que separa la tentativa del delito
consumado””’.

La discusion doctrinaria se polariza. Una posicidon critica entiende que la
equiparacion desconoce la progresividad de la afectacion y vulnera proporcionalidad y
culpabilidad, al igualar conductas que no alcanzaron la misma entidad lesiva. La
posicion opuesta sostiene que, en el contrabando, la tentativa acabada agota el contenido
del injusto, expresa una negacion plena de la norma y la consumacion no agrega un plus

relevante de reproche personal.

7 ZYSMAN B. DE QUIROS, Diego (1999). Delito de contrabando: su consumacion y el desistimiento
voluntario. Buenos Aires, Nueva doctrina penal. (Pag. 613).



Esta tension explica la jurisprudencia oscilante previa y la necesidad de una

definicion por parte de la Corte Suprema.

V. El debate constitucional en torno a la equiparacion punitiva.

La equiparacion de las penas entre el contrabando tentado y el contrabando
consumado ha dado lugar a un debate constitucional intenso, en el que confluyen
distintas concepciones acerca del injusto penal, del rol del resultado y del alcance de los
principios que limitan el poder punitivo del Estado. La discusion no se agota en una
cuestion de técnica legislativa, sino que involucra directamente la interpretacion de los
principios de lesividad, culpabilidad, igualdad y proporcionalidad de la pena,
consagrados en la Constitucion Nacional.

Desde una primera linea argumental, critica de la equiparacion punitiva, se
sostiene que la solucion prevista en el articulo 872 del Codigo Aduanero vulnera el
principio de proporcionalidad, en tanto asigna la misma respuesta penal a conductas que
no presentan igual entidad desde el punto de vista del dafio causado. Conforme esta
postura, la tentativa representa un estadio previo e incompleto del delito, en el que el
bien juridico no habria sido afectado con la misma intensidad que en la consumacion.
En consecuencia, la imposicion de una pena idéntica desconoceria la progresividad
propia del injusto penal y quebrantaria el mandato de adecuacion entre la gravedad del
hecho y la intensidad de la sancion.

A este argumento se suma la invocacion del principio de culpabilidad. Quienes
cuestionan la equiparacion sostienen que el reproche penal debe guardar relacion con el
grado de realizacion efectiva del injusto, y que la consumacion del delito expresaria una
mayor gravedad objetiva que la tentativa. Desde esta dptica, el resultado no seria un
elemento meramente contingente, sino un componente relevante del injusto, cuya
ausencia deberia necesariamente traducirse en una reduccion de la pena.

Asimismo, se ha alegado que la equiparacion punitiva vulnera el principio de
igualdad, al colocar en un mismo plano situaciones que serian sustancialmente
diferentes. La tentativa y la consumacion, en tanto expresan distintos niveles de
afectacion del bien juridico, deberian recibir un tratamiento normativo diferenciado. La
ausencia de esa distincion seria incompatible con la exigencia constitucional de tratar de

modo desigual a quienes se encuentran en situaciones desiguales.



Esta posicion encontrd una expresion especialmente significativa en el voto del
juez Zaffaroni en el caso “Branchessi” de la CSIN®, en el que se sostuvo que la
parificacion punitiva desconoce el disvalor del resultado y equipara indebidamente el
riesgo con la lesion. Seglin este razonamiento, la creacion de un peligro no podria ser
valorada del mismo modo que la produccion efectiva del dafio, sin afectar los principios
estructurales del derecho penal constitucional.

Frente a estas objeciones, una postura contraria afirma que la equiparacion
punitiva resulta compatible con la Constituciéon Nacional cuando se atiende a la
naturaleza del bien juridico protegido y a la estructura del delito de contrabando. Desde
esta perspectiva, el principio de lesividad no exige necesariamente la produccion de un
resultado material externo, sino que se satisface con la puesta en peligro relevante de un
bien juridico de caracter colectivo. En el contrabando, dicha afectacion se produce ya
con la conducta destinada a entorpecer el control aduanero, de modo tal que la tentativa
acabada compromete plenamente el interés protegido.

En cuanto al principio de culpabilidad, esta linea argumental sostiene que el
reproche penal debe fundarse en la decision consciente y voluntaria de actuar contra la
norma, y no en el éxito final de la conducta. El resultado material perseguido por el
autor puede depender de factores ajenos a su control, como la eficacia de los
mecanismos de fiscalizacion o circunstancias fortuitas. En consecuencia, agravar la
pena por la mera produccion del resultado implicaria atribuir al autor un plus de
responsabilidad por hechos que no dependen enteramente de su voluntad’.

Desde esta concepcion, la equiparacion punitiva no implica desconocer
diferencias relevantes, sino reconocer que, en el contrabando, la tentativa acabada y la
consumacion expresan un mismo grado de negacién de la norma y una afectacion

sustancialmente equivalente del bien juridico protegido. La proporcionalidad de la pena

8 CSIN, 23/3/10, “Branchessi, Lidia Susana y otra”, B. 987. XLIII.
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del CA en la resolucion que aqui se comenta (‘Ortuilo Savedra, Fabiana Nair’ de la Camara Federal de
Casacion Penal, Sala II del 18/5/12, causa n° 14.288, REG. N° 19.956) radica en la afirmacion de que,
dado que en el delito consumado existen dafios y en la tentativa solo riesgos, el principio de culpabilidad
y el de proporcionalidad indicarian que se imponga una pena mayor en el primer caso. Pero lo cierto es
que, por el contrario, del principio de culpabilidad se deriva exactamente lo opuesto: que el mero
acaecimiento del resultado no puede ser el fundamento de la imposicion de una pena mayor” (Pag. 98).



se preserva, entonces, no mediante la creacion de escalas abstractas distintas, sino a
través de la individualizacion judicial dentro de un mismo marco punitivo amplio'°.

Por ultimo, en relacion con el principio de igualdad, se sostiene que este no
exige un tratamiento idéntico para todos los delitos, sino un trato igual para situaciones
equivalentes dentro de un mismo contexto normativo. El legislador puede validamente
establecer regimenes diferenciados para delitos que presentan particularidades
estructurales, siempre que la distincion se funde en razones objetivas y razonables. En
este sentido, la especificidad del contrabando justificaria un apartamiento del régimen
general de la tentativa sin que ello implique una violacién constitucional.

Este contrapunto doctrinario y jurisprudencial dejé durante afios un escenario de
incertidumbre, con decisiones judiciales divergentes respecto de la validez del articulo
872 del Codigo Aduanero. La necesidad de una definicion clara sobre la cuestion
condujo a la intervencion de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, cuyo
pronunciamiento en el caso “Chukwudi, Anthoni” marc6 un punto de inflexion en el

debate.

VI. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. El fallo
“Chukwudi, Anthoni”!!

El debate en torno a la constitucionalidad de la equiparacion punitiva entre el
contrabando tentado y el consumado encontr6 una definiciéon decisiva en el
pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso “Chukwudi,
Anthoni”, dictado el 11 de noviembre de 2021. Este fallo no solo resolvio el caso
concreto, sino que fijo criterios generales relevantes para la interpretacion del articulo
872 del Codigo Aduanero y para el control constitucional de las opciones legislativas en

materia penal.

10 ZIFFER, Patricia S. (2013). Jurisprudencia de Casacion Penal. Buenos Aires, Hammurabi. Tomo 7.
“De lo dicho hasta aqui se desprende que la regulacion establecida en el art. 872 del CA es ajustada a la
Constitucién Nacional, y que una norma de esa clase deberia regir en todo el sistema del hecho punible,
Por cierto, es posible que quien vea esta norma con reparos esté, en realidad, influido por el hecho de que
las escalas penales establecidas para ciertos supuestos de contrabando (en forma unificada para la
tentativa y la consumacion) son desproporcionadamente altas en relacion con otros delitos mas graves en
el Codigo Penal. Pero la via racional y correcta para corregir esa desproporcion no es la de atacar la
constitucionalidad del art. 872 del CA —es decir, no el mero hecho de que la consumacion y la tentativa
tengan el mismo tratamiento-, sino ya la de poner en duda que la pena prevista para esa figura sea
ajustada al principio de proporcionalidad, aun para el delito consumado. Lo que es desproporcionado para
el delito consumado también lo es, por igual, para la tentativa” (Pags. 115y 116).
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La causa tuvo origen en la condena del imputado por el delito de contrabando en
grado de tentativa, agravado por diversas circunstancias, a quien se le impuso una pena
dentro de la escala prevista para el delito consumado. La Sala II de la Camara Federal
de Casacion Penal, al revisar la sentencia, declar6 la inconstitucionalidad del articulo
872 del Codigo Aduanero, al considerar que la equiparaciéon punitiva vulneraba los
principios de lesividad, culpabilidad y proporcionalidad de la pena. Contra esa decision,
el Ministerio Publico Fiscal interpuso recurso extraordinario, cuya denegacion dio lugar
a la intervencion del Maximo Tribunal.

Al analizar el caso, la Corte Suprema comenzdé por recordar su doctrina
tradicional segun la cual la declaracion de inconstitucionalidad de una norma constituye
un acto de suma gravedad institucional y debe ser considerada como una medida de
ultima ratio. En este sentido, destaco que siempre que sea posible corresponde optar por
una interpretacion compatible con la Constitucion, y que el control judicial no puede
sustituir el criterio del legislador en cuestiones de mérito, conveniencia u oportunidad.

Sobre esa base, el Tribunal enfatiz6 el amplio margen de discrecionalidad del
legislador en materia de politica criminal. Sefiald que la determinacion de las
consecuencias juridicas de las conductas delictivas es una atribucion primaria del
Congreso, y que solo una contradiccion manifiesta e indudable con la Constitucién
habilitaria la declaracion de inconstitucionalidad de una norma penal. La Corte subrayo
que no le corresponde al Poder Judicial evaluar si una solucion legislativa es la mas
acertada o la mas justa, sino Unicamente verificar si resulta constitucionalmente
tolerable.

En cuanto al fondo del asunto, el Tribunal examino la naturaleza del delito de
contrabando y el bien juridico protegido por las normas aduaneras. Retomando
precedentes anteriores, afirm6 que el contrabando no tutela primariamente la renta
fiscal, sino el adecuado ejercicio de las funciones de control aduanero. En consecuencia,
el delito se configura con la sola conducta que dificulta o entorpece dicho control, sin
que sea necesario un perjuicio fiscal efectivo ni la efectiva introduccion o extraccion de
mercaderias.

A partir de esta caracterizacion, la Corte sostuvo que, en el contrabando, la
diferencia entre tentativa y consumaciéon no representa una distincion cualitativa

relevante, sino apenas una gradacién cuantitativa dentro de un mismo continuo de



afectacion al bien juridico. En el breve “iter criminis” que media entre el comienzo de
ejecucion y la consumacion, la entidad del injusto no experimenta una variacion
sustancial que obligue a un tratamiento punitivo diferenciado. Por ello, la equiparacion
de penas prevista en el articulo 872 fue considerada una respuesta razonable a la
estructura del delito.

El Tribunal abordé de manera expresa los argumentos vinculados con el articulo
44 del Codigo Penal. Reconocié que dicha norma establece, como regla general, una
reduccion de la pena para la tentativa, pero recordd que el propio Codigo Penal admite
excepciones cuando una ley especial dispone lo contrario. En este sentido, afirmé que el
apartamiento del régimen general se encuentra expresamente habilitado por el articulo 4
del Codigo Penal y que, en el caso del contrabando, dicho apartamiento se encuentra
debidamente justificado por la especial naturaleza del ilicito.

En relacion con los principios constitucionales invocados por la Camara de
Casacion, la Corte concluyd que la equiparacion punitiva no vulnera el principio de
lesividad, en tanto la tentativa de contrabando ya implica una afectacion relevante del
bien juridico protegido. Tampoco considero lesionado el principio de culpabilidad, pues
la respuesta penal se funda en la decision consciente de actuar contra la norma y no en
la produccion de un resultado contingente. Finalmente, descartd6 la violacion del
principio de proporcionalidad, al destacar que las amplias escalas penales previstas en el
Codigo Aduanero permiten al juez individualizar la pena conforme a la gravedad
concreta del hecho.

En virtud de estos fundamentos, la Corte Suprema dejé sin efecto la declaracion
de inconstitucionalidad del articulo 872 del Codigo Aduanero y orden¢ el dictado de un
nuevo pronunciamiento conforme a los criterios expuestos. De este modo, el fallo
“Chukwudi” consolidé una interpretacion favorable a la validez constitucional de la
equiparacion punitiva y puso fin, al menos en el plano jurisprudencial, a la principal

fuente de controversia en la materia.

VII. Conclusiones.
El recorrido efectuado permite afirmar que la equiparacion punitiva del articulo
872 del Codigo Aduanero se inscribe en una decision legislativa coherente con la

estructura tipica del contrabando y con la concepcion del bien juridico protegido como



control aduanero de naturaleza colectiva. Bajo ese marco, el apartamiento del régimen
general del articulo 44 del Codigo Penal encuentra sustento normativo en el articulo 4
del propio Codigo Penal y, segun la Corte Suprema, no configura una violacion
manifiesta de los principios constitucionales invocados.

En particular, la caracterizacion del contrabando como delito funcional orientado
a proteger la actividad de control estatal permite comprender por qué la tentativa
acabada puede comprometer el interés protegido de manera sustancialmente equivalente
a la consumacion. En muchos casos, el tramo que media entre el comienzo de ejecucion
y la consumacion es breve, y el nucleo del injusto ya se manifiesta en el
entorpecimiento del control. Desde ese enfoque, no resulta irrazonable que el legislador
haya optado por una escala unica.

Asimismo, el analisis evidencia que la disminucion por tentativa del articulo 44
del Codigo Penal no constituye una exigencia constitucional inderogable, sino una regla
general de politica criminal (en sintonia con el profesor Diego Zysman B., en su texto
Delito de contrabando: su consumacion y el desistimiento voluntario. Buenos Aires,
Nueva doctrina penal -pag. 613-). El punto critico no reside en una facultad del juez
para disminuir la pena por tentativa, ya que en el régimen comun esa disminucion es
obligatoria, sino en la decision del legislador aduanero de excluir esa consecuencia y
trasladar la diferenciacion al terreno de la individualizacion judicial dentro de la misma
escala.

En este punto, aun aceptando la constitucionalidad reconocida por la Corte en
“Chukwudi”, subsisten tensiones relevantes en el plano de la aplicacion practica. La
equiparacion absoluta incrementa la carga argumentativa de la sentencia de pena: si
tentativa y consumacion comparten la escala penal, la motivacion judicial debe
explicitar con claridad cudles son los factores concretos que justifican una pena mayor o
menor, atendiendo a culpabilidad, magnitud del injusto y afectacion real del bien
juridico. De lo contrario, la técnica legislativa puede derivar en respuestas dispares y
afectar la previsibilidad.

Ademas, aunque el bien juridico sea colectivo y la estructura sea funcional, no
puede descartarse que el resultado material conserve relevancia practica en ciertos
casos. La consumacion puede expresar una mayor intensidad en la burla del control, un

impacto social méas grave o la efectiva circulacion de mercaderias especialmente



peligrosas. Estos elementos pueden razonablemente incrementar el reproche y deberian
reflejarse en la graduacion judicial dentro del marco existente. La dificultad es que, al
no haber una diferenciacion normativa expresa, la coherencia del sistema depende en
mayor medida de la consistencia argumentativa y de estandares judiciales exigentes.

En definitiva, la equiparacion punitiva vigente constituye una respuesta
legislativa constitucionalmente tolerable segun el estandar fijado por la Corte Suprema,
en atencion a la naturaleza del bien juridico y a la estructura del contrabando. Sin
embargo, no aparece exenta de objeciones desde el punto de vista de la justicia material
y del riesgo de dispersion decisional. Un disefio normativo que contemplara de manera
mas explicita ciertos supuestos o criterios de diferenciacién entre tentativa y
consumacion podria reducir margenes de variabilidad y reforzar la coherencia del
sistema con proporcionalidad y culpabilidad en su dimension sustantiva'?. Mientras ello
no ocurra, la legitimidad practica de la equiparacion dependerd, en ultima instancia, de

una aplicacion judicial cuidadosa, racional y controlable.
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