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Editorial

Los lectores se encontraran aqui una buena muestra del estado actual de
las discusiones y temas fundamentales de los llamados delitos econémicos.

La concrecién legal del amplio espectro que estos delitos comprenden,
siempre ha sido de dificil entrada en el horizonte de los penalistas, porque
aparecen bienes juridicos colectivos y diferentes formas de afectacion que
se alejan del nicleo individual y de lesidn de las figuras tradicionales.

Por otra parte, la imagen del Estado poderoso que esquilma a los ciuda-
danos se ha ido transformando en una verdad relativa porque la corrup-
cién no proviene solamente del sistema publico sino de los particulares
—que logran, inclusive, desviar las politicas de gobierno o conformarlas
a su propia medida—. Los Estados ya no tienen el poder de otrora y son
los grandes grupos econdmicos trasnacionales quienes cuentan con ma-
yores elementos para realizar conductas que producen dafios masivos y
una creciente desigualdad en la distribucion de la riqueza; todo ello, con
total impunidad.

Por otra parte, asistimos a un fenémeno novedoso, derivado de los dlti-
mos afios de globalizacién mundial, que generd un incremento de la re-
glamentacion de un sinfin de actividades econdmicas y financieras con el
propdsito de uniformar politicas, lo cual condujo a que los Estados ya no
sean enteramente soberanos para decidir sobre sus politicas econdémica
y criminal. En consecuencia, en las materias que aqui se estudian, el rea-
lismo, los hechos consumados y las decisiones tomadas en otros lares, se
terminan imponiendo a la capacidad de critica juridica racional.

Desde un punto de vista técnico juridico, el terreno de los delitos eco-
némicos parece llenar otro capitulo en la historia del castigo, porque se
admiten las amnistias, las moratorias, el aumento de los montos para que
los hechos sean punibles, la punicion de las personas juridicas, conceptos
de autor basados en meras infracciones a los deberes normativos, el pago
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de las pretensiones fiscales para declarar extinguidas las acciones penales
en los delitos tributarios, la actualizacién de montos de las penas de multa
y de las condiciones objetivas de punibilidad, la instauracién de procedi-
mientos administrativos previos a las causas penales que operan como
cuestiones prejudiciales, etcétera.

Aparecen superposiciones de planos entre las normas del derecho ad-
ministrativo, econémico y las penales, lo cual conduce a la tendencia de
emplear las Gltimas como refuerzo de las primeras.

Hoy corren los tiempos del delito llamado “lavado de dinero”, el cual
debe ser analizado con muchas precauciones para evitar presunciones en
contra de los sospechosos y la legitimacién de un entramado de normas
de inferior jerarquia a las leyes, que se traducen en un control de todas las
actividades imaginables de los habitantes —que, ademas, ha sido delega-
da en bancos, entidades financieras y otras personas juridicas privadas—.
Ademas, porque la selectividad del sistema punitivo se hace presente
también en este dmbito y las consecuencias del control preventivo devie-
nen absurdas e injustas.

Esta entrega intenta mostrar la mayor cantidad de miradas distintas sobre
los diversos temas que componen este siempre cambiante universo.

Los directores
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Responsabilidad penal
de personas juridicas:

un compromiso
internacional en materia
de lucha contra la
delincuencia organizada

por LUIS F. AROCENA® y JUAN P. GARCIA ELORRIO®

1 | Introducciéon

1.1 | La responsabilidad penal
de las personas juridicas dentro de la agenda
internacional sobre lucha contra la corrupcion

Los suscriptos somos agentes de la oficina anticorrupcién, que fue creada
a través de la ley 25.233 dentro del &mbito del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos, y tiene la funcion de elaborar y coordinar programas de

(1) Este articulo fue publicado en la Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Univer-
sidad Catélica de Pert, Derecho PCP, n°® 63, Lima, 2009, pp. 95/138.

(2) Abogado. Investigador y Asesor de la Direccién de Investigaciones de la Oficina Antico-
rrupcion (DIOA).
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(3) Subdirector y Coordinador de Investigaciones, respectivamente, de la oficina anticorrup-
cién, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Republica Argentina. L.
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lucha contra la corrupcién en el sector publico nacional. Para cumplir con
la mision asignada, se fijaron las competencias del organismo mediante el
decreto PEN 102/1999, donde se establecidé que estaban dentro del ambi-
to de su incumbencia: la recepcidn de denuncias, investigacion preliminar,
denuncia en intervencién judicial por hechos dentro de su competencia
material; llevar el registro y el control de las declaraciones juradas patrimo-
niales de los funcionarios de la Administracién Publica Nacional obligados
a presentarla, como asi también elaborar programas de prevencién de la
corrupcion y de promocion de la transparencia en la gestién publica y ase-
sorar a los organismos del Estado para implementar politicas o programas
preventivos de hechos de corrupcion.®

La corrupcién es un fenémeno mundialmente esparcido que presenta con-
secuencias tan nocivas como la corrosion de la legitimidad de las institu-
ciones publicas, que conlleva a un estado de desconfianza en los sistemas
democraticos, la afectacion en el orden moral y en la justicia; asimismo
atenta contra el desarrollo integral de los pueblos, posterga el desarrollo
econdmico de los sectores menos favorecidos, distorsiona los mercados
competitivos, entre otras consecuencias.®

Dado el caracter trasnacional de la lucha contra la corrupcion, el Esta-
do argentino participa en diversos espacios o foros especificos donde se
han asumido diversos compromisos internacionales, que buscan afrontar
y contrarrestar este problema a través de la prevencion, la punicion de di-
versas conductas, el fortalecimiento de los sistemas de investigacién, en-
juiciamiento y cooperacién entre Estados. Para lograr una mejor presencia
en esos espacios internacionales, mediante el decreto PEN 466/2007 se
consolidé y se amplié las competencias de la oficina anticorrupcién en
el plano exterior, se fijé6 como uno de sus objetivos principales el “Velar
por el cumplimiento de las Convenciones Internacionales de lucha con-
tra la corrupcién ratificadas por el Estado Nacional”.® En cumplimiento
de ese objetivo, la oficina anticorrupcién viene representando al Estado

(4) Para mayor informacién sobre las misiones y funciones.Ver “Perspectiva del derecho pe-
nal sobre los actos de corrupcién, el rol de la oficina anticorrupcién”, Oficina Anticorrupcion
(OA)/PNUD, p. 17 y ss. Ver texto en: http://www.anticorrupcion.gov.ar

(5) Para profundizar sobre este tema puede consultarse OA/PNUD, Ibid, p. 44y ss.

(6) Ver Anexo Il, punto 2, del decreto PEN. 466/2007.
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argentino, ya sea de manera autbnoma o conjunta con el Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto en la Organizacién de Estados Americanos
(OEA), donde se ratificd la “Convencién Interamericana contra la Co-
rrupcion”; en la Organizacion para el Crecimiento y Desarrollo Econé-
mico (OCDE), donde se ratificé la “Convencién sobre la Lucha contra el
Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transacciones Co-
merciales Internacionales”; en las Naciones Unidas, donde se ratifico la
"Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién” y del G20.?
Asimismo puede mencionarse que la oficina anticorrupcion es miembro
de la Asociacién Internacional de Autoridades Anticorrupciéon (IAACA),
que ha tenido participacion en distintas etapas de la revision sobre la
implementacion de las Recomendaciones contra el Lavado de Dinero y
el Financiamiento del Terrorismo del Grupo de Accién Financiera Inter-
nacional (GAFI-GAFISUD) y a asesorado y participado con otras areas del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en el Grupo de Trabajo sobre
Delincuencia Organizada Trasnacional de la Conferencia de Ministros de
Justicia de lberoamérica (COMUJIB) en el abordaje de temas propios de
su competencia.

Ademés del caracter transfronterizo de la corrupcién, en las Gltimas déca-
das, al igual que la evolucién de los demas delitos de la criminalidad eco-
némica, se comenzo a percibir al delito de corrupcion como un fenémeno
que adquiria mayor complejidad y en el cual las corporaciones mercantiles
comenzaron a tener un creciente protagonismo. Frente a ese escenario,
muchos sistemas juridicos, alentados por aquellos instrumentos interna-
cionales comenzaron a percibir en la criminalizacion de las personas juridi-
cas una herramienta eficaz para la prevencién y la sancién efectiva contra
esos delitos.

De ese modo, la atribucién de responsabilidad penal a las personas ju-
ridicas se ha instalado en la agenda internacional de la lucha contra la
corrupciéon como uno de sus ejes principales.®

(7) Ver OA, "Informes de gestion periédico”, seccion Actuaccion Internacional, en www.
anticorrupcion.gov.ar

(8) Junto a la responsabilidad de las personas juridicas pueden mencionarse también la recu-
peracién de activos, la criminalizaciéon del soborno trasnacional, los mecanismos de preven-
cién del lavado de dinero, la cooperacion internacional y los aspectos preventivos como el
control de declaraciones juradas, la prevencion de conflictos de intereses, etc.

Doctrina
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2 | Primeros planteos sobre la cuestion

Como se venia presentando, la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas es un instrumento del derecho penal que viene cobrando mayor
auge en lo que respecta al combate de la criminalidad econémica. Un
hito importante en la promocién de este instituto fue su consagracion en
el art. 10 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.®”” Podriamos afirmar que, con sentido préctico,
esa Convencidn partié de la problematica o la incapacidad del derecho en
afrontar los avances tecnoldgicos, financieros y econdémicos, utilizados por
las personas fisicas que manipulan a las personas juridicas de existencia
ideal para cometer los delitos de criminalidad econdémica y, a su vez ocul-
tar su conducta y el provecho de esos delitos.

Es indiscutible que en la actualidad las personas juridicas son los sujeto
centrales de la economia globalizada y que sus complejas estructuras,
sumadas a los inconvenientes de la globalizacién o transnacionalidad de
las compafiias multinacionales, ofrece una amplia gama de dificultades
para el derecho. Por ejemplo, los sistemas de organizacion y divisién de
trabajo dentro de las estructuras corporativas dificultan sobremanera la
atribucién de responsabilidades a personas fisicas. Otro inconveniente
esta dado por la concentracién de capitales a través de los denominados
grupos econémicos o holdings donde los procesos de produccién, dis-
tribucion y comercializacion se realizan en diferentes empresas, existien-
do una empresa central y otras empresas controladas o filiales, aunque
cada una mantenga su propia personeria juridica.

Recientemente, en la Circular 1/2011 emitida por la Fiscalia General de
Estado del Reino de Espafia, con motivo de la reforma del Cédigo Penal
espafiol, relativa a la responsabilidad de las personas juridicas conforme
a la Ley Organica 5/2010,"% se dio cuenta de que:

“Un estudio relativamente reciente del Max-Planck-Institut fur
Auslandisches und Internationales Strafrecht (Instituto Max-

(9) Convencién de la ONU de Palermo.

(10) Vale aclarar que, dado a la complejidad y a la problematica que este tema plantea, Es-
pafia ya esta revisando esa Ultima reforma de su Cédigo Penal.
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Planck para el Derecho Penal Extranjero e Internacional) puso
de relieve que ya entre los afios 1974 y 1985, més del 80% de los
delitos susceptibles de ser encuadrados en lo que se ha dado
en llamar el Derecho penal econémico, se cometian a través de
empresas”.

Aligual que en el caso del Reino de Espafia"”y de muchos otros paises de
tradicion juridica continental, tal como arriba se ha sefialado, la Republica
Argentina ha asumido diversos compromisos tendientes a establecer la
responsabilidad de las personas juridicas involucradas en la comisién de
determinados delitos."? Claro que no siempre se habla de responsabili-
dad puramente penal, sino que ésta puede ir acomparnada o suplida por
responsabilidades de caracter administrativo o civil, sin embargo, la ten-
dencia se inclina cada vez mas por la responsabilidad penal.

Este tipo de responsabilidad se presenta como una medida de politica
criminal, encaminada a lograr una mayor eficacia en la persecucion de los
delitos de criminalidad econdmica, salvando muchos de los inconvenien-
tes practicos planteados anteriormente.

Por otra parte, la propuesta de establecer mecanismos de responsabili-
dad y sancién dentro del proceso penal puede remediar las dificultades
que otros mecanismos de responsabilidad como la civil o la administrativa
suelen presentar. A modo de ejemplo, no todas las conductas delictivas
tienen establecidos sus sanciones administrativas por parte de los érganos
de control como la IGJ, la CNV, la AFIP, la Administracion de Aduanas, etc.
Asimismo, la doble via de responsabilidades de las personas fisicas en
sede penal y de las juridicas en sede civil o administrativa frecuentemente
implica serias dilaciones de procesos y duplicacion de esfuerzos.

(11) Debe destacarse que antes de la reciente reforma del Codigo Penal del afio 2010, la
legislacion espafola mantenia incolume el principio “societas delinquere no potest”, pre-
viendo Unicamente un modelo de sanciones econdmicas contra las personas juridicas, pero
como una consecuencia accesoria de la condena de sus empleados, directores o represen-
tantes. Sin embargo, este modelo fue objetado por los ambitos multilaterales donde ese
pais habia asumido el compromiso de establecer la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en especial, la Convencién OCDE contra el soborno trasnacional

(12) Mas adelante se desarrollaremos un anélisis de los principales instrumentos o foros in-
ternacionales, vinculados con la lucha contra la corrupcién y el lavado de dinero, donde se
establece el compromiso de establecer la responsabilidad de las personas juridicas.

Doctrina
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Las posturas més rigidas, en relacion a la imposibilidad de reconocer res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas, basadas en los fundamentos
de la dogmaética penal tradicional parten del principio de que las socieda-
des no tienen capacidad de delinquir o Societas delinquere non potest.
Sintéticamente, éstas hacen un especial hincapié en la falta de accion y
culpabilidad del ente de existencia ideal. También se ha sefalado la inca-
pacidad de la pena —como elemento psicolégico— para cumplir con su
finalidad frente a los entes ideales.

Como respuesta a dichos postulados, surgieron diversos modelos de atri-
bucién de responsabilidad a las personas juridicas. Por un lado, puede
mencionarse la respuesta dada por el derecho alemén, que establece un
sistema de sanciones administrativas o contravenciones. Por otro lado,
con distintos matices se encuentran los modelos que atribuyen respon-
sabilidad a las personas juridicas a partir de la accién u omisién de sus
miembros, érganos, directivos, administradores, representantes o depen-
dientes, o incluso de quienes actuaron en nombre de la persona juridica.
Dentro de esta segunda variante se encuentra el llamado modelo de la
"doble imputacion”, que establece un sistema de sanciones auténomas
para las personas fisicas y para las personas juridicas. Es decir, que la exis-
tencia de responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye a la
de las personas fisicas autoras o complices de ese mismo hecho.

3 | Tratamiento de la cuestion
en el derecho comparado

De manera sucinta y en lineas generales, en el derecho comparado se ve
que este tipo de responsabilidad se ajusta a los siguientes requisitos:

1. Que el sujeto que cometié el delito tenga un vinculo especial con la persona
juridica

e Paralaley chilena estos sujetos deben ser los duefos, controladores, res-
ponsables, ejecutivos principales, representantes de las personas juridicas
o quienes realicen actividades de administracién y supervisién, o bien per-

(13) Ley 20.393, publicada el 02/12/2009, que establece la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y para los
delitos de cohecho.
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sonas naturales que estén bajo la direccién o supervisién directa de alguno
de los sujetos mencionados anteriormente.

e Por su lado, en el art. 31 bis del Codigo Penal Espariol ™ se establece la
responsabilidad penal de la persona juridica por los delitos cometidos por
sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho.

e Segun el modelo del Reino Unido,"™ una organizacién comercial seré cul-
pable cuando una persona asociada con esa organizacién cometa alguno
de los actos de soborno previstos en la ley. Entendemos por persona aso-
ciada, al sujeto que preste servicios para o en nombre de la organizacion,
sin importar si éste ostentaba la capacidad para actuar para o en nombre
de la organizacién. El vinculo entre la persona fisica y la juridica debe ser
determinado en funcién de todas las circunstancias relevantes del caso, y
no solamente por referencia a la naturaleza de la relacion entre ambos. A
modo de ejemplo la ley sefala a los empleados, agentes o subsidiarios.

e Por dltimo, en el art. 121-2 del Codigo Penal Francés,® se establece la
responsabilidad penal de las personas juridicas, en funcion de los delitos
cometidos en nombre de aquellas por sus 6rganos o representantes.

2. Que el delito sea cometido en nombre, por cuenta o en representacién de la
persona juridica y que rinda un beneficio econdmico o un provecho a la per-
sona juridica:

e El modelo chileno refiere a los actos cometidos directa o indirectamente en
favor del interés de la persona juridica, o para su provecho y excluye de res-
ponsabilidad a los actos cometidos por las personas fisicas exclusivamente
en ventaja propia o a favor de un tercero.

e La ley espafiola atribuye esta responsabilidad en funcién de los actos co-
metidos en su provecho;

3. Que la conducta de la persona fisica determinante de la responsabilidad de
la persona juridica sea cometida dentro de las actividades propias del ente
societario:

e Elart. 31 bis, segundo pérrafo, del Cédigo Penal Espafiol también estable-
ce que las personas juridicas serédn penalmente responsables de los delitos
cometidos por sus representantes legales y administradores de hecho o de
derecho, en el ejercicio de las actividades sociales.

(14) Luego de la reforma dada por la Ley Orgéanica nimero 5/2010.

(15) Bribery Act., chapter 23, 2010; también aplicable para los casos de soborno doméstico
y soborno trasnacional.

(16) Modificado por la ley 2004-204, del 9/03/2004, art. 54, publicado en Diario Oficial de
10/03/2004, en vigencia el 31/12/2005.
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4. Que se hayan incumplido los deberes de direccién y control propicios para
evitar que en el dmbito de la actividad empresarial se cometan delitos:

La ley chilena se apoya fuertemente en este aspecto, ya que atribuye la
responsabilidad a la persona juridica siempre que la comision del delito
sea consecuencia del incumplimiento por parte de ésta de los deberes de
direccién y supervisién. Esta ley agrega que se consideraréd que los deberes
de direccién y supervisién se cumplen cuando, con anterioridad a la comi-
sién del delito, la persona juridica hubiera adoptado e implementado mo-
delos de organizacion, administracién y supervision para prevenir los deli-
tos expresamente previstos. Respecto a este punto la ley chilena establece
los elementos de un modelo de prevencién de los delitos que las personas
juridicas podrén adoptar para quedar exentos de responsabilidad.”

En Espafia, se castiga a la persona juridica cuando los hechos pudieran
haberse realizado por no haber ejercido sobre ellos el debido control, aten-
didas las concretas circunstancias del caso.

El modelo del Reino Unido también tiene un marcado acento en el es-
tablecimiento de procedimientos adecuados, disefiados para evitar que
las personas fisicas vinculadas con la persona juridica emprendan una
conducta delictiva. Es mas, demostrar que la compania tenia en marcha
este tipo de procedimientos es una defensa o causal de dispensa de res-
ponsabilidad. Sobre este punto, la Secretaria de Estado tiene el deber
de publicar y actualizar una guia sobre los procedimientos que las organi-
zaciones comerciales pueden poner en marcha para evitar sanciones bajo
este régimen.

4 | Compromisos internacionales
asumidos por la Republica Argentina

En lo que respecta a los compromisos internacionales relacionados

con la responsabilidad de las personas juridicas, cabe mencionar: La

"Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada

Transnacional y sus Protocolos”, suscripta en Palermo, Italia en diciem-
bre de 2000.®

(17) Esos elementos consisten en la designacion de un encargado de prevencion; la defini-
cion de medios y facultades del encargado de prevencion; el establecimiento de un sistema
de prevenciéon de delitos y la Supervision y certificacién del sistema de prevencién de los

delitos.

(18) Aprobada por Ley 25.632, BO 30/08/2002.
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En su art. 10, esta Convencidn expresa que:

“Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias,
de conformidad con sus principios juridicos, a fin de estable-
cer la responsabilidad de personas juridicas por participacion
en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo
organizado, asi como por los delitos tipificados con arreglo a los
arts. 5, 6, 8y 23 de la presente Convencién.

Con sujecidn a los principios juridicos del Estado Parte, la res-
ponsabilidad de las personas juridicas podré ser de indole pe-
nal, civil o administrativa.

Dicha responsabilidad existird sin perjuicio de la responsabili-
dad penal que incumba a las personas naturales que hayan per-
petrado los delitos.

Cada Estado Parte velard en particular por que se impongan
sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y di-
suasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas
consideradas responsables con arreglo al presente articulo”.

La “Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién”, aprobada
por resolucion N° 58/4 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
de fecha 31 de octubre de 2003, suscripta en Mérida, México el 10 de di-
ciembre del mismo ano.?

Respecto a la responsabilidad de las personas juridicas, el art. 26 de esta
Convencién expresa que:

“1- Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesa-
rias, en consonancia con sus principios juridicos, a fin de esta-
blecer la responsabilidad de personas juridicas por su participa-
cién en delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién.

2- Con sujecién a los principios juridicos del Estado Parte, la
responsabilidad de las personas juridicas podré ser de indole
penal, civil o administrativa.

(19) Aprobada por ley 26.097, BO 09/06/2006.
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3- Dicha responsabilidad existird sin perjuicio de la responsa-
bilidad penal que incumba a las personas naturales que hayan
cometido los delitos.

4- Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan
sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y di-
suasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas
consideradas responsables con arreglo al presente articulo”.

Asimismo, debe hacerse mencidn que, luego de un dificil marco de nego-
ciacion,®? la CNUCC, ha previsto un mecanismo de seguimiento cuyos
lineamientos se encuentran establecidos en el art. 63 de dicho instrumen-
to internacional. En dicha cldusula se pretende analizar el grado de cum-
plimiento interno de cada Estado parte, asi como los avances registrados
en la implementacién de las normas previstas en sus textos, recabando
informacién que permita detectar posibles dificultades pero también la
existencia de buenas practicas en este cometido.®"

Luego de la evaluacion sobre el funcionamiento de este mecanismo, rea-
lizada en el llamado “Plan Piloto”, en la Tercera Conferencia de Estados
Parte de la CNUCC, celebrada en Doha en el ano 2009, se aprobé la reso-
lucion N° 3/1 que, en funcién del mandato del art. 63, aprobd los términos
de referencia del Mecanismo de Examen de Aplicacién de la CNUCC, el
proyecto de directrices para la realizacion de los exdmenes de los paises y
el plan preliminar para los informes de examen.

|u

En ese contexto, ademas de haber participado voluntariamente en el “Plan
Piloto”, la RepUblica Argentina fue objeto de evaluacién en la primera ron-
da® de este mecanismo durante los aflos 2010 y 2011. Si bien aun la Se-
cretaria de la Convencién y los Estados evaluadores, no han presentado

el informe final sobre el anélisis de la implementacion en la Argentina, es

(20) Ver OA, Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién: Nuevos paradigmas
para la prevencién y combate de la corrupcién en el escenario global, Bs. As., Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, 2004, pp. 64/65.

(21) Ver OA, ibid, 2004, p. 68.

(22) Esta ronda incluy¢ el capitulo Il relativo a la tipificacion de delitos y el enjuiciamiento de
hechos de corrupcién y el capitulo IV, relativo a la cooperacion internacional
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de estimarse que el pais reciba recomendaciones en orden a establecer
la responsabilidad de las personas juridicas para los delitos por hechos de
corrupcion previstos en ese instrumento.

La “Convencién sobre la lucha contra el cohecho de funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales”, suscripta en
Paris en 1997, en el ambito de la Organizacion para la Cooperacién y De-
sarrollo Econémico.@

Segun el art. 2 de esta Convencion:

“Cada Parte tomaréa las medidas que sean necesarias, de con-
formidad con sus principios juridicos, para establecer la respon-
sabilidad de las personas juridicas por el cohecho a un funcio-
nario publico extranjero”.

Asimismo, en su art. 3, inc. 2, se prevé que:

"En caso de que, segln el ordenamiento juridico de una Parte,
la responsabilidad penal no sea aplicable a las personas juridi-
cas, la Parte daré garantias para que las mismas sean sometidas
a sanciones eficaces, coherentes y disuasorias de caracter no
penal, incluidas sanciones monetarias por el cohecho de funcio-
narios publicos extranjeros”.

En lo respectivo a la responsabilidad penal de las personas juridicas es
preciso resaltar que en el &mbito del Grupo de Trabajo contra el Sobor-
no de la OCDE, se han fijado estandares muy estricto de cumplimiento
del art. 2 de su Convencién contra el Cohecho de Funcionarios Publicos
Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales. Se requiere
que los paises garanticen que todas las personas juridicas puedan ser di-
rectamente responsables por la infraccion de la figura penal alli prevista,
sin que esta responsabilidad esté supeditada a la responsabilidad indivi-
dual de los miembros o representantes de la persona de existencia ideal,
ni que la atribucién de sanciones a las personas juridicas —como una con-
secuencia accesoria de las acciones u omisiones cometidas por las perso-

(23) Aprobada por la ley 25.319, promulgada el 06/10/2000.
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nas fisicas que integran sus érganos— esten dirigidas a sus mandatarios
y/o representantes.®

En el &mbito de la OCDE, nuestro pais viene participando desde hace
mas de una década en el Grupo de Trabajo sobre Soborno en las Tran-
sacciones Comerciales Internacionales, que se encuentra conformado
por representantes de cada uno de los 38 Estados Partes de la Conven-
cién. Este grupo, supervisa la aplicacion de la Convencién y se retine
cuatro veces por afio en reuniones plenarias en la sede de la OCDE en |a
ciudad Paris, con el objetivo de compartir ideas e informacién y mante-
nerse al dia sobre la aplicaciéon de politicas por cada uno de los Estados
Partes y las investigaciones de soborno extranjero llevadas adelante en
cada jurisdiccién. En el marco de este grupo se ha establecido un siste-
ma de monitoreo y evaluacién reciproca entre las Partes que, examina
los marcos legales (Fase 1)@ e institucionales (Fase 2)% de los paises
para identificar los posibles obstéculos a la aplicacion efectiva de la Con-
vencién y en una tercera etapa (Fase 3) profundiza el andlisis producido
en las instancias anteriores.

Como resultado de ese mecanismo de monitoreo se producen los infor-
mes nacionales que incluyen recomendaciones para corregir los proble-
mas sobre la implementacién de los estandares de la Convenciéon detec-
tados. Concluida esa instancia, el Grupo de Trabajo realiza un seguimiento
para asegurarse de que las recomendaciones sean abordadas correcta-
mente y en tiempo oportuno.

Nuestro pais fue objeto de esa evaluacion en Fase 1, en el afio 2001. En
esa primera oportunidad, como punto de partida se destacé que la Argen-
tina no cumple con el art. 2, porque su sistema legal no establece la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Asimismo se tomd nota de
lo expresado por las autoridades nacionales que intervinieron del proceso

(24) Sobre este punto pueden verse las recomendaciones formuladas. Ver OECD, Informe de
la evaluacién de la Fase 2 sobre el Reino de Espafia, marzo de 2006, pp. 38/40.Ver texto en:
http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/anti-briberyconvention/47079135.pdf

(25) Se evalta la existencia de la legislacién que contemple los recaudos exigidos por este
instrumento internacional.

(26) Se analiza el grado de implementacién de sus contenidos en las précticas e instituciones
de los Estados que han suscripto la Convencién.
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de analisis, en cuanto a que se estaba preparando un proyecto de reforma
legal para establecer este tipo de responsabilidad para todos los delitos,
incluyendo al soborno trasnacional.

En lo que respecta a las sanciones no penales para las personas juridicas,
en esa oportunidad se afirmd, en primer lugar, que en el ordenamiento ju-
ridico argentino no existen responsabilidades administrativas especificas
de las personas juridicas por el delito de soborno trasnacional y, en segun-
do lugar, que la falta de responsabilidad penal en el marco del sistema ju-
ridico argentino no resultaba ni segura ni eficaz. De dichas afirmaciones se
concluyd que, junto con la falta de responsabilidad penal de las personas
juridicas, las medidas administrativas no se ajustaban a los requisitos de
los arts. 2y 3 de la Convencidn.

Mas adelante el pais fue nuevamente evaluado en la Fase 2, durante di-
ciembre de 2007, publicindose el informe correspondiente en junio de
2008,@” en el cual se formularon algunas recomendaciones a fin de adap-
tar nuestra legislacién a las exigencias de su texto convencional. En esa
oportunidad, el equipo evaluador expresé una seria preocupacion por la
falta de cumplimiento de las recomendaciones efectuadas en la Fase 1
respecto a la responsabilidad de las personas juridicas, destacando en ese
momento que consideraban que en el pais no habia voluntad politica para
implementar la Convencién.

En esta segunda fase de anélisis el equipo evaluador también se avocd
al estudio del Anteproyecto presentado en el afno 2006, elaborado
por la Comisidén para la elaboracion del Proyecto de Ley de reforma y
actualizacién integral del Coédigo Penal, creada por las resoluciones del
MJyDH N° 303/2004 y N° 136/2005.

Una de las objeciones que recibié el modelo proyectado en los arts. 67
y 68 de ese Proyecto fue la necesidad de que la persona juridica ratifique la
gestién de quien hubiera actuado sin las atribuciones para obrar en nombre
o representacion de aquella. Con esa prevision la comision evaluadora
sostuvo que las companias podrian ejercer su defensa argumentando
que fueron sus empleados los que rompieron la ley y se verian exentas

(27) Disponible en http://www.oecd.org/datacecd/35/28/40975295.pdf
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declarando que ellos no tenian capacidad para actuar en nombre de la
persona juridica, aun cuando ella se estuviera beneficiando.

Otro de los aspectos criticados, en dicha oportunidad, del Anteproyecto
fue la prevision relativa de mantener indemnes de sanciones a los
accionistas o titulares de los titulos respectivos a quienes no quepa
atribuir responsabilidad en el hecho delictivo, cuando se trate de personas
juridicas que hagan oferta publica de sus acciones o de otros instrumentos
negociables; como asi también de la proteccion de los derechos vy
privilegios de los acreedores por causa o titulo anterior al hecho delictivo,
en los casos en los que la persona juridica se encuentre concursada.®

En especial en el informe se dio cuenta de que la “aproximacion intermedia”
proyectada, sin la plena implementacién de la responsabilidad penal para
las personas juridicas, parece reflejar una ausencia de responsabilidad
directa 'y, a la luz de esa referencia, se hizo especial hincapié en la existencia
de otros informes y recomendaciones del Grupo de Trabajo respecto a la
responsabilidad de las personas juridicas en casos similares al modelo
propuesto, por ejemplo, se cité la evaluacion de la Fase 2 del Reino de Espana
—hecho que motivo la reforma del Cédigo Penal Espariol en el afio 2010—.

Por ultimo se elaboré un informe sobre el seguimiento de las recomenda-
ciones, publicado en septiembre de 2010.9% En esta Ultima oportunidad
se tomé con agrado la informacién sobre el nuevo envio al Congreso de la
Nacioén de otro proyecto de ley tendiente a establecer la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Dicho proyecto fue el que tramité bajo el
Expediente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos CUDAP:EXP-
S04:0039303/2011, enviado por el Poder Ejecutivo Nacional al Congre-
so mediante nota n°® 638, de fecha 10/05/2010, tramitando ante el Poder
Legislativo bajo el expediente 0011-PE-2010, donde obtuvo una sancién

(28) Estas previsiones se encuentran actualmente previstas en el art. 313, del CP, in fine, que
establece que: "Cuando se trate de personas juridicas que hagan oferta publica de valores
negociables, las sanciones deberan ser aplicadas cuidando de no perjudicar a los accionistas
o titulares de los titulos respectivos a quienes no quepa atribuir responsabilidad en el hecho
delictivo. A ese fin deberé escucharse al 6rgano de fiscalizacién de la sociedad. Cuando la
persona juridica se encuentre concursada las sanciones no podran aplicarse en detrimento
de los derechos y privilegios de los acreedores por causa o titulo anterior al hecho delictivo.
A ese fin deberd escucharse al sindico del concurso”.

(29) Ver texto en: http://www.oecd.org/datacecd/38/4/46057339.pdf
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favorable en el &mbito de la Comisién de Legislacién Penal de la Camara
de Diputados.®

5 | Las recomendaciones
del Grupo de Accion
Financiera Internacional (GAFI)

En febrero de 2012, el GAFI, como grupo intergubernamental que estable-
ce estandares y desarrolla y promueve politicas para combatir el lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo, llevé a cabo una nueva revisién y
actualizacién de sus “Cuarenta Recomendaciones” sobre esos delitos. Las
Recomendaciones del GAFI constituyen un esquema de medidas com-
pleto y consistente, que los paises deben implementar para combatir el
lavado de activos y el financiamiento del terrorismo, asi como también el
financiamiento de la proliferacion de armas de destruccién masiva. Si bien
esas recomendaciones no son de caracter vinculante para los Estados,
ellas son reconocidas mundialmente como los estdndares minimos para
la accion de los paises en la implementacion de las medidasde acuerdo a
sus circunstancias particulares y esquemas constitucionales; ellas cubren
todas las medidas que los sistemas nacionales deberian tener en vigor
dentro de sus sistemas penales y normativos, las medidas preventivas que
deben ser tomadas por las instituciones financieras y otras profesiones y
actividades; y la cooperacién internacional.

En ese contexto, la Recomendacién N° 3 del GAFI establece que: “Los
paises deben tipificar el lavado de activos en base a la Convencion de
Viena y la Convencién de Palermo (...)",como asi también el texto de las
Cuarenta Recomendaciones expresa que "Los paises deben aplicar el
delito de lavado de activos a todos los delitos graves, con la finalidad
de incluir la mayor gama posible de delitos determinantes”. En la Nota
Interpretativa de este texto especifica que:

“los paises deben asegurar que debe aplicarse a las personas
juridicas responsabilidad penal y sanciones penales, y, cuando
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ello no sea posible (debido a los principios fundamentales de
derecho interno), debe aplicarse la responsabilidad y sanciones
civiles o administrativas. Esto no debe impedir procesos parale-
los penales, civiles o administrativos con respecto a las personas
juridicas en paises en los que se dispone de mas de una forma
de responsabilidad. Estas medidas no deben ir en perjuicio de
la responsabilidad penal de las personas naturales. Todas las
sanciones deben ser eficaces, proporcionales y disuasivas”.

Por otra parte, en la Recomendaciéon N° 35, relativa a las sanciones tam-
bién se expresa que:

"El GAFI también tiene un mecanismo que evalta el nivel de
implementacién de sus recomendaciones en los distintos pai-
ses. Ademaés de los informes publicos sobre la situacion de
cada pais, con el fin de proteger el sistema financiero interna-
cional de los riesgos de lavado de dinero y financiamiento del
terrorismo y fomentar el mayor cumplimiento de sus normas,
el GAFI también realiza un trabajo de identificacién de aque-
llas jurisdicciones que presenten deficiencias estratégicas en la
prevencién” .GV

A modo de ejemplo, es dable subrayar que, con el propdsito de cumplir
con las recomendaciones antes mencionadas y de quedar fuera del gru-
po de paises que presentan esas deficiencias se ha impulsado y apro-
bado una serie de medidas legislativas. Entre esas reformas, mediante
ley 26.683 (BO 21/06/2011) se incorpord la responsabilidad penal de
personas juridicas para los casos de lavado de dinero. De este modo, el
art. 304 del CP expresa que: “Cuando los hechos delictivos previstos en
el articulo precedente hubieren sido realizados en nombre, o con la in-
tervencién, o en beneficio de una persona de existencia ideal, se impon-
drén a la entidad las siguientes sanciones conjunta o alternativamente”.
Por otro lado, en el art. 313, incorporado por ley 26.733 (BO 28/12/2011),
también se estipulé este tipo de responsabilidad a las personas juridicas
para los delitos contra el orden econémico y financiero previstos en los
arts. 307 y ss. del CP.

(31) Ver texto en: http://www.uif.gov.ar/uif/index.php/es/gafi/110
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6 | Compromiso asumido
ante el Grupo de los 20 (G20)

El establecimiento de responsabilidades de las personas juridicas involucra-
das con delitos de corrupcién también ha sido recientemente incorporada
como un compromiso de la Argentina frente al Grupo de los 2082 que, re-
cientemente ha profundizado su Plan de Accién Anticorrupcién.®

De este modo, en el nuevo Plan de Accién 2013-2014 los Estados han de-
cidido reforzar su compromiso de continuar con los esfuerzos para adoptar
y hacer cumplir las leyes y otras medidas contra el soborno trasnacional, las
que deberén incluir el establecimiento de la responsabilidad de las personas
juridicas.

7 | Injerencia de los compromisos
internacionales en el derecho interno

Esta cuestion ha sido previamente abordada en la obra sobre recupero
de activos, elaborada en el ambito de la oficina anticorrupcion.®? Alli se-

(32) Debe tenerse presente que el G20 es un &mbito internacional “informal”, en el sentido
de que no presenta instrumentos de adhesion, no produce convenios, ni tratados interna-
cionales, por lo que no se establecen obligaciones internacionales legales o exigibles. Sin
embargo, si genera “compromisos politicos de alto nivel” para cada uno de los paises que lo
integran. El principio rector del Grupo de Trabajo Anticorrupcién del G20 es que los paises
del G20 deben “liderar con el ejemplo”. Con esto se hace referencia a que si bien los com-
promisos propuestos en este &mbito no irdn més alla de los establecidos en los instrumentos
internacionales, que sirven de base al Plan de Accidn, claramente se propone que los paises
asuman un compromiso mayor en cuestiones voluntarias o en las que se han dejado un mar-
gen de discrecionalidad o en aquéllas en donde la brecha de implementacién se presenta
mas amplia.

(33) El Plan de Accién Anticorrupcién del G20 fue redactado en la primera reunién presencial
del Grupo de Trabajo Anticorrupciéon, en el mes de septiembre de 2010, en la ciudad de
Yakarta, Indonesia; siendo luego refrendado por los lideres en la Cumbre de Sedl de ese
mismo afio. El mismo tenia previsto un plazo de dos afios. En la dltima Cumbre del G20 ce-
lebrada en Los Cabos, México, los lideres decidieron prorrogar el trabajo que viene llevando
a cabo el Grupo de Trabajo, encomendandole una actualizacién del Plan de Accién para el
periodo 2013-2014.

(34) Arocena, Luis; Sosa, Claupia, et.al; “Recupero de activos en casos de corrupcion: el de
comiso de las ganancias del delito(estado actual de la cuestion)”, 1ra. ed., Ministerio de Jus-
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fialamos que a partir de la reforma de la Constituciéon Nacional del afo
1994, por la aplicacién de su art. 75, inc. 22, las normas emanadas de las
convenciones internacionales ratificadas por el pais tienen una jerarquia
superior a las leyes de la Nacion.® En esas condiciones, siendo que el
Congreso de la Nacién ha aprobado todas las convenciones internacio-
nales sefaladas en el apartado precedente, es que el Estado argentino se
encuentra obligado a dar cumplimiento a todas las cldusulas incluidas en
dichos instrumentos.

En igual sentido cabe hacer mencién a que dicha obligacién responde al
principio general del derecho internacional denominado pacta sunt ser-
vanda, consagrado en el art. 26 de la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados, del 23/05/1969, por el cual “...todo tratado en vigor
obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe...”; al igual
que, conforme a lo previsto en el art. 27 de dicha Convencidn, una parte
no podré invocar las disposiciones de su derecho interno como justifica-
cién del incumplimiento de un Tratado. ¥

En funcion de ello y, especialmente en cumplimiento de los compromi-
sos internacionales, se torna imprescindible que los drganos internos dis-
pongan el maximo de sus esfuerzos en adoptar las medidas necesarias
para adecuar la legislacion nacional a los estandares derivados de aque-
llas convenciones y de las recomendaciones derivadas de sus respectivos
mecanismos de seguimiento y monitoreo sobre la implementacién de los
estandares alli fijados. Esas obligaciones internacionales asumidas por el
Estado y la supremacia normativa que sobre las leyes internas tienen los
tratados tienen una especial relevancia ya que su incumplimiento podria
llegar a ocasionar una responsabilidad internacional del Estado.

ticia y Derechos Humanos/OA, 2010, cap.8. Ver texto en: http://www.anticorrupcion.gov.ar/
documentos/Recupero%20de%20Activos%20-%20form%20red.pdf

(35) Vale sefalar que antes de la mencionada reforma de la Carta Magna, la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién, en el Fallo “Fibraca Constructora SCA ¢/Comisidn Técnica Mixta de
Salto Grande” (Fallos 316:1669) habia reconocido la supremacia de los Tratados Internacio-
nales frente al Derecho Interno. En ese fallo la Corte destacé que “La necesaria aplicacion
del art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, impone a los érganos
del Estado Argentino, una vez asegurados los principios de derecho publico constituciona-
les, asignar primacia a los tratados ante un eventual conflicto con cualquier norma interna
contraria”.

(36) Ver AROCENA, Luis; Sosa, CLaupia, et.al., op.cit. p. 78.
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Sobre esa responsabilidad cabe aclarar que si bien en el marco de la OEA,
ONU y OCDE no existe un organismo supranacional de tipo jurisdiccional
o con competencia para imponer sanciones por el incumplimiento de las
clausulas de las convenciones en materia de corrupcién, los mencionados
mecanismos de seguimiento y monitoreo suponen una llamada “presion
de pares”, puesto que los miembros de esos grupos se encargan de dar
su opinion y marcar las falencias de la legislacion respecto de los estén-
dares previstos en cada una de las convenciones. En este caso se apela
especialmente al compromiso de cada Estado en dar cumplimiento a sus
exigencias, a fin de que el pais disponga las medidas correctivas necesa-
rias y no quede expuesto a la critica de la comunidad internacional o que
se considere que ha declinado su interés en la lucha contra la corrupcién.

Es necesario sefialar que si bien no existen en los ambitos internaciona-
les las llamadas “listas negras”,®” si existen distintas consecuencias en lo
que concierne al grado de las falencias o incumplimientos advertidos, que
pueden ir desde la formulacién de las ya mencionadas recomendaciones,
de mayor o menor rigor segun el caso, de un seguimiento mas intenso
de algunos aspectos de los incumplimientos advertidos, hasta una nueva
visita in situ de resultar necesario. Asimismo, es dable remarcar que el
resultado de estas evaluaciones se hace publico. Por otra parte, el incum-
plimiento de los estandares internacionales en este &mbito pueden formar
la impresién, en la comunidad global, de que el Estado que no garantiza
los estdndares minimos de transparencia no es un Estado confiable. Esta
situacion podria tener consecuencias adyacentes, como el detrimento de
las inversiones econdmicas extranjeras. En ese orden de ideas, de la mis-
ma manera que un alto nivel de opacidad y corrupcién son indicadores
relevantes para influir en el aumento de los costos para hacer negocios y
reducir la disponibilidad de capitales de inversién, un alto grado de trans-
parencia puede funcionar como un estimulo econémico que, segun el ni-
vel alcanzado puede llegar a verse como el equivalente a una reduccién
de las cargas fiscales.®

(37) Estas si se dan por ejemplo en el caso del GAFI donde se publica la lista de jurisdicciones
no cooperativas o de aquéllas que presenten deficiencias en sus esfuerzos en la prevencion
y combate contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo.

(38) OA, “Convencion sobre la lucha contra el cohecho de los funcionarios publicos extran-
jeros en las transacciones comerciales internacionales”, Ver texto en: http://www.anticorrup-
cion.gov.ar/documentos/Follleto%202007 %200CDE%20unificado.pdf
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8 | Propuesta de un modelo
de responsabilidad acorde

Tal como se presentd al analizarse los sistemas de responsabilidad apli-
cados en otros paises, nos parece que el sistema que cumpliria con los
compromisos asumidos por la Republica Argentina y que conforme a sus
caracteristicas podria adecuarse a nuestro sistema legal, deberia estar
sustentado en la conducta —por accién u omision— de determinadas
personas fisicas vinculadas de un modo especial con la persona juridica
—por ejemplo relacién de direccién dentro de sus érganos de administra-
cién, una relacién laboral, un mandato o representacién—.

A su vez, para que pueda atribuirsele responsabilidad a la persona juridica,
esa conducta debe ser ejercida en el marco de las actividades empresaria-
les o societarias desarrolladas por la sociedad, por cuenta o en nombre de
la persona juridica y, a su vez, como consecuencia de esa conducta, debe
resultar un provecho o beneficio econémico para el ente ideal.

Pero ademas de dichas condiciones, otro factor determinante de la res-
ponsabilidad de la persona juridica sera que el delito, cometido de acuer-
do a las condiciones arriba enunciadas, haya podido realizarse merced al
incumplimiento de los deberes de direccién y control, o bien de la inexis-
tencia dentro de la organizacion de mecanismos propicios para evitar que
se cometan delitos en el ambito de la actividad empresarial o societaria
de cada persona juridica.

Con este esquema de atribucién de responsabilidad se estaria equilibran-
do la responsabilidad por la conducta de un tercero —de condiciones es-
peciales—, con la responsabilidad por la omision o por la falta de funcio-
namiento de los mecanismos internos de control o direccion adecuados
para prevenir los riesgos de que se comentan delitos. Esto aleja a este tipo
de responsabilidad de una puramente objetiva y la acerca al campo de las
responsabilidades por haber generado un riesgo o no haber adoptado las
medidas necesarias para minimizarlo.

Creemos ademas que esta responsabilidad, como medida de politica cri-
minal, cumple con el objetivo de perseguir una mayor eficacia en la perse-
cucion de los delitos de criminalidad econdmica, reduciendo los espacios
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de impunidad que, sustancial o procesalmente, hoy enfrenta el sistema
penal argentino.

Bajo esta perspectiva, el esquema de responsabilidad propuesto deberia
presentar las siguientes caracteristicas:

a. Especial o “numerus clausus”: se atribuye esta responsabilidad en los casos ex-
presamente previstos en la ley. El sistema a adoptarse deberia establecer taxa-
tivamente los delitos que permiten la responsabilidad de las personas juridicas.

b. Acumulativo o basado en la “doble imputacién”: ya que la responsabilidad de
las personas juridicas no sera suficiente para excluir la de las personas fisicas
autores o complices de los mismos hechos ni viceversa.

c. Auténomo: por esta caracteristica, asociada a la anterior, se entiende que po-
dré atribuirsele responsabilidad y aplicarsele sanciones a la persona juridica
aun cuando quienes hubieran actuado en su nombre, representacion, interés
o beneficio, no resultaran condenadas; siempre que la materialidad del delito
se hubiera comprobado.

d. Sui Generis: El sistema de atribucion de responsabilidad a la persona juridica
estaré sustentado en la accién de sus miembros, érganos sociales, represen-
tantes, etc., pero al mismo tiempo, en la omisién de la organizacién societaria
o empresarial de tener en funcionamiento mecanismos de direccién y super-
vision razonables para prevenir la comisién de delitos dentro de su estructura.

e. Condicional: Para que esta responsabilidad sea procedente deben darse todos
los factores de atribucién de responsabilidad (objetivos y subjetivos). Es decir,
que los actos criminales reprochados sean hechos cometidos:

1. Por de sus miembros, 6rganos sociales, representantes, etc.
2. En nombre o por cuenta de la persona juridica.

3. En cumplimiento de funciones propias de la actividad empresarial o socie-
taria de la persona juridica.

4. En provecho o beneficio de la persona juridica.

5. Merced al incumplimiento de los deberes de direccién y supervisién legal-
mente establecidos o de toda medida razonable para prevenir el delito.

En concreto, el modelo propuesto deberia presentar la siguiente estruc-
tura normativa:

A. Condiciones objetivas

1. Circunscripta a determinados delitos. En otras palabras, que la conducta en-
cuadre tipicamente en alguna de las figuras que expresamente prevén la res-
ponsabilidad de las personas juridicas (minimo: delitos de corrupcidn, entre
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ellos el soborno trasnacional, lavado de dinero, financiamiento del terrorismo,
delitos contra el orden econdmico financiero (arts. 306 y 312 CP); los delitos
cometidos por un grupo organizado de personas con el propdsito de obtener
un beneficio econdmico, etc.);

2. Que sean personas juridicas de carécter privado (art. 33 CC), o que no se en-
cuentren comprendidas dentro de las expresamente excluidas. Esta cuestion
ha presentado algunos inconvenientes en algunos paises. En lineas generales
puede aceptarse la exclusion de la Iglesia, de partidos politicos, asociaciones
sindicales o colegios profesionales, por ejemplo. Més dificil es la situacién que
plantean los sujetos de economia mixta con participacién estatal mayoritaria o
minoritaria, o bien las sociedades estatales.

Para resolver este problema y siguiendo el razonamiento de Righi, pode-

|u

mos coincidir en que el “criterio adecuado supone incluir dentro de los
destinatarios de la ley penal solamente a aquellas personas juridicas de
derecho publico: a) que se encargaran de prestar servicios a la comunidad,
o b) que realicen actividades que de hecho, sean idénticas a las de cual-
quier otra persona juridica de derecho privado, pero no cuando se trata de

actividades relativas al ejercicio de potestades publicas”.®”

B. Factores de atribucién de responsabilidad

1. Delito cometido por uno o varios sujetos vinculados con la persona juridica: sus
érganos, miembros, administradores, representantes, mandatarios u otros su-
jetos autorizados de hecho o de derecho para actuar en nombre o por cuenta
de la persona juridica;

2. Delito cometido en el ejercicio en las actividades societarias;

3. Delito cometido en nombre, o por cuenta de la persona juridica, o que pudiera
redundar en beneficio o interés de la persona juridica, o si se hubiere utilizado
a la persona juridica como instrumento para cometer el delito;

4. Siempre y cuando la comisién del delito haya sido posible por el incumplimien-
to de los deberes de direccion y supervision legalmente establecidos o de toda
medida razonable para prevenir el delito.

C. Exencidn de responsabilidad

1. Cuando la persona fisica interviniente hubiere actuado en su exclusivo benefi-
cio y no hubiere generado provecho alguno para la persona juridica.

(39) RigH, EsTeBaN, Los Delitos Econdmicos, 1ra. ed., Bs. As., Ab-Hoc, 2009, p. 143.
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D. Relacién de la responsabilidad entre la persona fisica y la juridica

1. Sin perjuicio de la responsabilidad penal que le corresponda a la persona fisica
interviniente (acumulativa);

2. Las sanciones a las personas juridicas podrén aplicarse aun en el caso en que
quienes hubieran actuado en su nombre, representacion, interés o beneficio,
no resultaran condenadas, siempre que la materialidad del delito se hubiera
comprobado (auténoma).

Dentro del art. 31 bis CP espafiol se establecié una serie de circunstancias
atenuantes de la responsabilidad de las personas juridicas, realizadas con
posterioridad a la comision del delito. Entre ellas se mencionan:

a. Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b. Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cual-
quier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

c. Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad
al juicio oral a reparar o disminuir el dafo causado por el delito.

d. Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

Estas circunstancias pueden constituir herramientas de politica criminal
efectivas para prevenir futuros delitos y que pueden colaborar con la in-
vestigacion y enjuiciamiento de los delitos cometidos, como asi también
reparar o disminuir los dafios causados con el delito.

9 | Situacion de esta cuestidn
en la Argentina

0.I | Antecedentes

En la actualidad en la Argentina la responsabilidad penal de las personas
juridicas se encuentra prevista Unicamente en determinados regimenes
especiales —algunos mas administrativos, contravencionales o mixtos,
que penales—, como por ejemplo, en el Régimen Penal Cambiario, texto
ordenado 1995 (ley 19.359), en las infracciones a la Ley de Defensa de la
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Competencia (ley 25.156), en la Ley de Abastecimiento (ley 20.680), en el
Régimen Penal Tributario (ley 24.769) y en el Sistema Integrado de Jubi-
laciones y Pensiones (ley 24.241), en el Cdodigo Aduanero (ley 22.415), y
para los delitos de Lavado de Activos de Origen Delictivo (ver arts. 303y
304 CP, segun ley 26.683); como asi también en los delitos de uso inde-
bido de informacién privilegiada o manipulacién de valores negociables
en la negociacion, cotizacién, compra, venta y liquidacion de esos instru-
mentos financieros (ver arts. 307/313 CP, segun ley 26.733).

Fuera de esas situaciones particulares, el debate por el establecimiento de
responsabilidades y sanciones a las personas juridicas involucradas en de-
litos y, en particular, en hechos de corrupcién ha tenido en la Gltima década
diversos vaivenes. Sin ahondar en detalles—y sin pretender analizar todos
los proyectos elaborados en torno a la materia, sino los més relevantes—
el Estado argentino trabajé en diversos proyectos para establecer este
instituto. Por ejemplo, en el afio 2001 se avanzd sobre un intento de refor-
ma normativa, que luego fue postergado y retirado por el Poder Ejecutivo,
favoreciendo la aproximacién a la cuestion a través de una reforma amplia
del Cédigo Penal. A esos fines, por medio de resoluciones del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos N° 303/2004 y 136/2005, dentro del seno
de ese Ministerio se cred una Comisién ad-hoc para la Elaboracion del
Anteproyecto de Ley de Reforma y Actualizacién del Cédigo Penal, inte-
grada por representantes institucionales pertenecientes al foro, la judica-
tura y la academia. Conforme se expuso en los fundamentos del borrador
presentado por esa Comisién, los lineamientos generales orientadores de
la labor se fundaron especialmente en la necesidad de adecuacion consti-
tucional e internacional del texto vigente, de actualizacién técnico-juridica
y de proporcionalidad y coherencia de la respuesta punitiva, procurando
dotar de mayor eficacia a la ley sustancial, entre otros. Como parte de
la elaboracién de ese Anteproyecto se instituyd un proceso de consulta
publica, en el cual se le dio intervencién a las universidades nacionales,
colegios de abogados, asociaciones de magistrados y otras asociaciones
representativas en la materia. Sin embargo, el anteproyecto presentado
en el afio 2006 no llegé a prosperar, tal vez por abordar una amplia gama
de éreas, incluyendo temas controversiales como el aborto, la eutanasia,
la ley aplicable a los menores, y la despenalizacion de ciertas formas de
consumo de drogas, sobre los que no se logré el consenso necesario para
su sancién legislativa; ello, amén de interpretaciones jurisprudenciales en
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torno a la responsabilidad de las personas juridicas que relegaron aiin mas
el debate de la cuestién.“0

El enfoque sobre las personas juridicas del Anteproyecto del afio 2006
se presentaba no como una atribucién de responsabilidad directa hacia
el ente ideal, sino como un sistema consecuencias juridicas del delito,
previéndose sanciones para las personas juridicas cuando alguno de los
intervinientes en un delito hubiese actuado en nombre, en representacion,
en interés o en beneficio de las mismas. Para este modelo, las sanciones
a las personas juridicas eran independientes de las correspondientes a
las personas fisicas, pero por ser consecuencias accesorias, para poder
sancionar a las personas juridicas era necesaria la condena de las personas
fisicas dependientes o que hubieren actuado en nombre de las primeras.

Més cerca en el tiempo, en el afio 2010, mediante Nota N° 638 el Poder
Ejecutivo envié al Honorable Congreso de la Nacién un proyecto de
reforma del Cédigo Penal vinculada con la responsabilidad penal de las
personas juridicas y la responsabilidad del que actta en lugar de otro,“"
tramitando ante el Poder Legislativo bajo el expediente 0011-PE-2010.%2

Este proyecto proponia una aproximacién hacia los estdndares més
modernos en la materia ya que preveia, por un lado que las sanciones
a personas juridicas podrian aplicarse aun en el caso en que quienes
hubieran actuado en su nombre, representacién, interés o beneficio, no
resultaran condenadas, siempre que la materialidad del delito se hubiera
comprobado; y que las personas juridicas podrian ser sancionadas incluso
si no pudiera identificarse a una persona fisica determinada como autor o

(40) Ver por ejemplo voto en disidencia del distinguido Dr. E. Radl Zaffaroni, en el fallo de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Fly Machine SRL s/recurso extraordinario”, de
mayo de 2006 (fallos 329:1974), donde entre otros considerandos se expuso que: “Una limi-
tacion que no hace viable la responsabilidad penal de las personas juridicas esta configurada
por laimposibilidad de realizar a su respecto el principio de culpabilidad dado que no resulta
factible la alternativa de exigir al ente ideal un comportamiento diferente al injusto —precisa-
mente por su incapacidad de accién y de autodeterminacién—, negando asi la base misma
del juicio de reproche”.

(41) Proyecto que se inicié dentro del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos y tramitd
en el expediente N° CUDAP:EXP.S04:0039303/2011.

(42) Debe sefialarse que durante el afio 2011 este proyecto alcanzé a tener dictamen favo-
rable en las comisiones de Legislacion Penal y Legislacion General de la Honorable Cémara
de Diputados de la Nacion.
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participe, cuando se advirtiera que no se han adoptado aquellas medidas
de organizacién interna razonables para prevenir esos delitos.

9.2 | Estado actual de la cuestion

Aquel dltimo intento de los aflos 2010-2011 fue también postergado en pos
de un proyecto de mayor alcance. De ese modo, en el ano 2012 se produjo
un evento significativo que intenta favorecer el abordaje de las cuestiones
planteadas desde una posicién superadora. Dicho acontecimiento radica
en que, mediante decreto 678/2012, del 7 de mayo de dicho afo, se
conformé una nueva “Comisién para la Elaboracién del Proyecto de Ley
de Reforma, Actualizacién e Integracion del Cédigo Penal de la Nacién”,
con el propdsito de elaborar un proyecto de reforma integral de ese
cuerpo normativo, a fin de reemplazar el que estéd actualmente en vigor,
reformulandose los aspectos claves de la persecucion penal.

La necesidad de reformar y modernizar el Cédigo Penal de la Nacidn
responde a un compromiso politico asumido desde la maxima autoridad
del Gobierno Nacional en procura de consolidar la institucionalizacién,
la seguridad juridica y la plena vigencia de los derechos y las garantias
individuales. Entre los principales lineamientos de esta Comisién se
encuentran los de restablecer la coherencia originaria de las disposiciones
del Cédigo Penal, afectada a partir de las mdltiples y sucesivas reformas
dadas desde su sancién en el afio 1921; la unificacion de las normas penales
dispersas en numerosas leyes particulares, buscando la sistematicidad
del sistema punitivo; y una mejor armonizaciéon en las codificaciones
penales, con el propdsito de favorecer la cooperacién entre Estados y
la implementacién de estrategias coordinadas, a partir de los actuales
procesos de integracién internacional.

Para la conformacién de la Comisidn creada por el decreto 678/2012,
se seleccionaron a algunos de los especialistas en derecho penal més
prestigiosos de nuestro pais. Ademas, a fin de obtener un abordaje mas
amplio en esta labor, los juristas que integran la Comision representan a los
distintos sectores del arco politico. Esto hace que el trabajo desarrollado
por la Comisién cuente con un consenso generalizado desde su origen,
haciendo mas asequibles su aprobacién y sancién definitiva. La Comision
cuenta ademas con la asistenciay la colaboracién de las dreas competentes
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del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién y, ademaés
de tomar como precedente los avances desarrollados en los anteriores
proyectos, al igual que en el caso del trabajo elaborado por la anterior
Comisién creada en el afio 2004, se esté llevando a cabo un proceso de
consultas a los diversos stakeholders o sujetos e instituciones interesados
en la materia, como universidades, colegios o consejos profesionales,
organizaciones civiles, etc.®?

El trabajo de esta Comisién abordara, entre otras multiples cuestiones, la
necesidad de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en base a
los estandares actuales en la materia reconocidos a nivel internacional, por
ejemplo, las Convenciones de las Naciones Unidas de Palermo —contra la
delincuencia organizada—y Mérida—contra la corrupcién—y la Convencion
de la Organizacién para el Crecimiento y el Desarrollo Econémico (OCDE),
con sede en Paris, sobre la Lucha contra el Cohecho de Funcionarios Publicos
Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales.

10 | Corolario

Asi como las corporaciones se han convertido en actores fundamentale
de la marcha y el desarrollo econémico de las naciones, este avance
igualmente ha generado que en muchos sucesos aquéllas también
hayan protagonizado o se hayan implicado en casos de la denominada
criminalidad econdmica.® Tradicionalmente se sabe que este tipo de
delitos ocasiona severos dafios tanto para el sector publico, como para
el privado. En el primer caso, por ejemplo, conlleva un desfinanciamiento
del Estado, traducido en la imposibilidad de utilizar fondos estatales
en politicas publicas o en la utilizacién impropia de esos fondos; una
afectacién a un ndmero significativo de personas destinatarias de los
servicios, prestaciones o beneficios que el Estado debe otorgar; un
perjuicio en el normal funcionamiento de los organismos involucrados,
impidiendo o dificultando el cumplimiento de los objetivos para los que
fueron creados, o asimimismo dificultando la implementacion de las
politicas publicas disefiadas. Pero sobre todo, el delito genera la pérdida

(43) Incluso fue habilitado un canal de recepcion de opiniones sobre la reforma del Cédigo
Penal, a través del portal de Internet del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

(44) Categoria que comprende a los delitos por hechos de corrupcién.
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de confianza en las instituciones publicas, provocando el socavamiento de
nuestro sistema de gobierno democrético. Ahora bien, la faceta menos
visible del delito, es que también provoca serios dafios en el sector
privado, tales como una distorsion de la competencia legal y transparente,
la pérdida de negocios, el aumento de los costos para hacer negocios,
la reduccion de la disponibilidad de capital de inversién, la afectacion
del normal funcionamiento de los mercados, sitla a las empresas en una
situacion més vulnerable frente a extorsiones y, como elemento subjetivo
fuerte, también provoca una pérdida de prestigio y confianza en empresas
vinculadas al sector publico.

Para contrarrestar dichos efectos nocivos, los sistemas juridicos han
desarrollado modernos institutos para desincentivar la participacién
criminal de las corporaciones en el desenvolvimiento de sus actividades
econdmicas o comerciales. Al respecto, se ha presentado como
herramienta punitiva, de prevencién especial y genera, la responsabilidad
penal de las personas juridicas, autbnoma de la responsabilidad de los
sujetos que hubieran intervenido en nombre y en beneficio de la persona
juridica. Si bien no se ha hecho referencia a las penas que las personas
juridicas pueden sufrir, es evidente que, por su propia naturaleza, esas
penas serdn siempre de contenido econdmico, presentdndose un
catélogo que implique desde la multa, la intervencién o la suspensién de
actividades, a la quita de personeria, extincién de derechos o clausura de
los establecimientos, por ejemplo.

Sin perjuicio de ello, la amenaza o el establecimiento de herramientas
disuasivas no deberia ser la Unica respuesta estatal efectiva. Para contribuir
a un ambiente de negocios més noble y confiable, tanto entre privados,
como en la relacién del sector privado con el sector publico, resulta
también provechoso promover el comportamiento ético y responsable de
las empresas. Para ello los Estados deben involucrarse en las creciente
iniciativas privadas para fomentar la responsabilidad social empresaria.®

Con ese claro propésito debe alentarse una responsabilidad social de las
empresas, pero con mas fuerza y un enérgico compromiso para que vaya

(45) Este tipo de iniciativas se promueven y apoyan, fuertemente, al amparo de los estanda-
res o principios del Pacto Global de las Naciones Unidas o las Directrices de la OCDE para
las Empresas Multinacionales
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mas alla de las actividades solidarias, o de la promocién del desarrollo
sustentable en proteccion del medio ambiente, los derechos humanos y
el cumplimiento de las normas laborales, fiscales y de la competencia leal
y que avance del mismo modo y con la misma firmeza hacia una conducta
recta y transparente asumiendo. Debe comprenderse que si la criminali-
dad econdmica, en especial la corrupcion, pueden involucrar y perjudi-
car tanto al sector privado como al sector publico, también sera vital que
desde ambos sectores se realicen esfuerzos para contrarrestar los efectos
perniciosos de este mal.

En ese sentido algunos paises han desarrollado importantes mecanismos
de incentivo para alentar al sector empresario a que adopte e implemente
cddigos de ética o de buen gobierno corporativo para prevenir eventuales
sanciones frente a supuestos de corrupcién o fraude. Entre ellos pueden
citarse la Foreign Corrupt Practices Act de los Estados Unidos, la Bribery
Act del Reilno Unido o la Ley de Responsabilidad Penal de Personas Juri-
dicas de Chile, que prevén mecanismos de exencién de responsabilidad
penal para las corporaciones que demuestren haber tenido en funciona-
miento acciones preventivas dentro de sus estructuras empresariales.

Otros incentivos menos explorados pueden consistir en exenciones
impositivas o mejores calificaciones en ofertas publicas. Incluso ha
quedado demostrado que esas politicas empresariales responsables
aumentan el valor bursétil de una sociedad, como producto de la confianza
generada a partir de la mejor percepcion de transparencia. Incrementa
la eficiencia de la sociedad y obtiene mejores resultados comerciales,
haciéndola mas competitiva.
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El lavado de activos
en la jurisprudencia
argentina

por NICOLAS F. BARBIER!

1 | Introduccion

El titulo de este trabajo seduce al imaginar un andlisis cuantioso y cuanti-
tativo de las causas por delito de lavado de activos o blanqueo de dinero,
que uno conjetura deben haber sentenciado las usinas juridicas. Lamenta-
mos advertir al lector que sélo en escasos procesos penales se ha resuelto
sobre la implicancia de estos delitos. Esta aparente desilusion significa
sin cortapisas: un gran avance. El cual requiere, sobre todo, redoblar los
esfuerzos de los operadores juridicos, reforzar el compromiso en la inves-
tigacion y profundizar la penalizacidn de los sujetos delictivos.

En el presente trabajo analizaremos las herramientas juridicas vigentes
para la prevencién, control y sancién de estas nuevas formas delictivas, a
partir de ello intentaremos realizar algunas propuestas que contribuyan
al debate, sin soslayar los esfuerzos que se han realizado en los Ulti-
mos anos en esta materia: la sancién de diversas leyes, la creacién de
organismos gubernamentales, el dictado de normas administrativas, el
cumplimiento de los compromisos internacionales asumidos, el debate
en la agenda publica, la capacitacion, formacién y especializacién de

(1) Director Nacional del Registro Nacional de Bienes Secuestrados y Decomisados durante
el proceso penal. Especialista en Derecho Administrativo.
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los agentes en la investigacion, entre otros.Medidas que demuestran
la firme decision de frenar la propagacion de estas nuevas formas cri-
minales. Estos avances deben ser acompanados por sentencias justas,
correctoras y reparadoras para poder extirpar este flagelo de las socie-
dades modernas.

Para adentrarnos en la temética que nos convoca, diremos que: “El térmi-
no lavado de dinero se refiere a dar apariencia licita a dinero obtenido de
manera ilicita. Si bien dicho término fue acufado a principios del siglo XX,
vinculado a las actividades ilicitas de Al Capone, cuyo producido era con-
vertido en ingresos licitos a partir de su negocio de lavado y entintado de
textiles, esta modalidad delictiva, proviene de varias centurias atras”.? La
doctrina considera al lavado de activos de origen delictivo, también llama-
do “blanqueo de capitales”, como “...el conjunto de operaciones y pro-
cedimientos por los que bienes de naturaleza delictiva son incorporados
e integrados al sistema econdémico legal institucionalizado, confiriéndoles
apariencia legitima”.® El actual art. 303 CP (Cédigo Penal de la Nacién),
incorporado por la ley 26.683, invoca que:

"Seré reprimido (...) el que convirtiere, transfiriere, administrare,
vendiere, gravare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere
en circulacién en el mercado, bienes provenientes de un ilicito
penal, con la consecuencia posible de que el origen de los bie-
nes originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un
origen licito, y siempre que su valor supere la suma de trescien-
tos mil ($300.000) pesos, sea en un solo acto o por la reiteracion
de hechos diversos vinculados entre si”.“

El articulo contempla asi la amplia gama de acciones vinculadas al proce-
so de lavado de activos, las cuales seran juzgadas de forma independien-
te del delito precedente.® Incluso, la jurisprudencia coincide cada vez

(2) Ver texto en: http://www.uif.gov.ar/uif/index.php/es/sobre-el-lavado-de-activos/120

(3) BreGLA ARrias, Omar, Gauna OMmAR R., Cédigo Penal y leyes complementarias, Bs. As., As-
trea, t. I, 2001, p. 750.

(4) CPN, art. 303.

(5) SeATELLA, JosE, “El sistema de prevencion y control de LA/FT Argentino: Un balance gene-
ral”, Lavado de Activos. Prevencion y Sancién, Bs. As., Ediciones Infojus, 2012, p. 19.
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mas en el hecho de que no es necesario tener individualizado el delito
anterior para considerar la ilicitud de los fondos toda vez que el impu-
tado no pueda demostrar el origen ilicito de los mismos.® El legislador
ha querido sancionar los multiples, plurales, diversos y variados métodos
—en muchos casos altamente sofisticados—, por los cuales las organi-
zaciones criminales introducen al mercado legal bienes obtenidos de la
comisién o reiteracion de delitos previos. Asi, la caracteristica tipica del
delito de lavado de activos es la existencia de un delito precedente, que
no nesariamente debe ser individualizado. Entre estos delitos se desta-
can el narcotréfico, la evasion tributaria, el contrabando, la corrupcién, la
trata de personas y demas delitos relacionados con la criminalidad com-
pleja. Es importante subrayar que lavado de dinero tiene, entonces, dos
objetivos basicos: ocultar los delitos que dan origen al dinero y asegurar
el disfrute de estos ingresos, permitiendo su consumo, su inversién o su
ahorro en la economia legal.” El logro de estos objetivos maquiavélicos
estd supeditado al desarrollo de una logistica genuina —de fuentes de
informacién precisas y de un modus operandi planificado—, que le per-
miten evadir los controles oficiales. Esta circunstancia acentda la impe-
riosa necesidad de robustecer la investigacién patrimonial, con medias
de identificacion, rastreo, localizacion y seguimiento de los bienes sos-
pechados de ilicitud.

En este orden, es preciso mencionar que en el sistema penal argenti-
no se verifica un bajo impacto en la persecucién de los casos comple-
jos de criminalidad econémica, en particular, de aquéllos estructurales,
intra-sistémicos, altamente organizados, con efectos socio-econémicos
relevantes y capacidad para permear el dispositivo de prevencién con
un notable déficit en la obtencidon de respuestas judiciales efectivas
en tiempo razonable.® Sélo dos antecedentes jurisprudenciales han
sido resueltos vinculados al delito en estudio, regulados por el anterior
art. 278 CP.

(6) Camara Nacional de Casacién Penal, “Orentrajch, Pedro y otros s/ recurso casacion”,
causa n°® 6754, sala |, 21/03/2006.

(7) GuiLLermO, JoRGE (dir)) “Los desafios de recuperar el producto de delitos de corrupcién”,
Recuperacién de activos de la corrupcion, 1° ed., Bs. As., Del Puerto, 2008, p. 5.

(8) Resolucién PGN 914/2012.
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2 | Jurisprudencia

2.1 | Tribunal Oral Federal N° 2,
“Altamira, Jorge Guillermo y otros
p.ss.aa infraccién ley 23.737”, Cérdoba, 2009

Las circunstancias del caso dan cuenta de la existencia de una asociacién
ilicita, constituida aproximadamente en el afio 2005, para la comercializa-
cién y trafico de estupefacientes. La cual contaba con ndmero de miem-
bros determinado, un acuerdo previo, el caracter de permanencia de los
mismos, la distribucién de roles, un modus operandi y la finalidad de co-
meter ilicitos. La sociedad presenta un jefe, el “Gallo” Altarima, y niveles
jerarquicos dentro de la organizacién, como los que cumplian M. V., M. D.
V. S., alias la "Gorda Mary”, y L. G. A., alias “Polvorita”.

De los hechos expuestos en el fallo, surge que existié un pacto que perdurd
en el tiempo, y que unié a todos los integrantes a fin de realizar las conduc-
tas delictivas de transporte, tréfico, tenencia y comercializacién de estupefa-
cientes (cocaina y marihuana), entre otros. Ademas, la continuidad y perma-
nente comision de delitos exteriorizd la indeterminacion de los hechos que
se proponia esta sociedad ilicita, de tal modo que la conducta reprochable
no se agotaba en uno o en varios de los hechos cometidos, sino que lo re-
prochable esté en el acuerdo —sea técito o expreso— de seguir cometién-
dolos segun a las oportunidades y contingencias que se presentan.?

Ademas de los referido, la asociacién ilicita estaba compuesta por G. M.
V., J. G.V.y M. E. R, parientes de M. M. V. —esposa del Gallo Altamira—
todos ellos con bajo nivel de ingresos y procedentes de sectores econd-
micos carenciados, éstos actuaron como testaferros o “prestanombres”
de Jorge Altamira y Magali Vallejo, adquiriendo, comprando, vendiendo
y transfiriendo vehiculos, bienes muebles e inmuebles y fondo de comer-
cio, con el dinero que les proporcionaban los jefes, producto de la venta
ilegal de drogas; de esta forma ingresaba al circuito legal el dinero ob-
tenido de manera fraudulenta."® En consecuencia, J. G. V., G. M. V. y M.

(9) Punto Noveno.

(10) Punto Decimo
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E. R., fueron condenados por el delito de “lavado de activos de origen
delictivo” regulado por el entonces arts. 278 apart. a) CP. El objetivo de
las actividades econémicas que llevaron adelante los nombrados, fue ad-
quirir bienes con el dinero que provenia del lavado de activos originado
del narcotréfico; mediante la adquisicion “legal” de los mismos se blan-
queaba el dinero que “ganaban” los jefes de la banda, Gallo Altamira y
Magali Vallejo.

En este sentido, el Tribunal establecid, que:

“..la figura penal no exige que quien lleva a cabo la accién
tendiente a legitimar el activo tenga conocimiento preciso del
delito previo, ni tampoco que se proponga ocultar o disimular
la procedencia ilicita de los bienes, sino que su conducta sea
potencialmente apta para ello, y que el autor lo sepa. Es asi que
el sujeto activo de este delito no puede ser el autor del delito
que generd esos bienes, siendo necesario acudir a un tercero
con posibilidad practica y técnica de hacerlo. La accién tipica
del delito se configura cuando se llevan a cabo las acciones des-
criptas en la primera parte del art. 278. Este articulo exige como
elemento normativo propio la acreditacion de un nexo entre el
objeto lavado y un delito previo, el cual pudo ser reconstruido
en virtud de las escuchas telefénicas”.

En virtud de esta interpretacion jurisprudencial, se debe probar el nexo,
relacién u/o conexion del bien blanqueado y el delito precedente. Se
debe alcanzar con los medios probatorios certeros que permitan esclare-
cer el vinculo entre el bien lavado y el hecho delictivo. Ello, es preciso para
develar el origen del bien.

En el fallo, se establece que la doctrina y jurisprudencia admiten que es in-
necesario que el delito antecedente resulte acreditado por una sentencia
judicial firme, tanto en su configuracién tipicamente antijuridica como en
la autoria responsable del acusado."” Basta con que se haya demostrado
en la causa judicial donde se expone éste Ultimo que el primer hecho era
tipico y antijuridico.

(11) Tribunal Oral Federal N° 2, “Altamira, Jorge Guillermo y otros p.ss.aa infraccion ley 23.737".
Cérdoba, 2009, p. 61.
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La accién tipica del delito se configura cuando se llevan a cabo algunas
de las siguientes acciones: convertir, transferir, administrar, vender, gravar,
o aplicar, dinero o bienes provenientes de un delito (art. 278 CP). Hare-
mos una escueta mencién respecto al significado de las acciones antes
mencionadas: Convertir; mutar, transformar los bienes en otros de distin-
ta naturaleza; Transferir, transmitir o ceder el bien; Administrar, regentear,
dirigir, manejar, actividad que incluye el concepto —mas restringido— de
distribuirlos o ponerlos en circulacidon de manera paulatina o fraccionada,
de modo de disimular su origen ilicito; Vender, enajenar, entregar los bie-
nes por un precio; Gravar, afectar los bienes como seguridad de un crédi-
to; y Aplicar, usar, emplear destinar con el fin de obtener un determinado
efecto o rendimiento.(?

Volviendo al fallo “Altamira y otros”en la sentencia ademés de las conde-
nas, se dicté el decomiso de los automdviles New Betlee, Ford Ranger, la
mesa de pool y el fondo de comercio del restaurante “Como en Familia”
por tratarse de bienes provenientes de la actividad delictiva de Jorge Al-
tamira y Magali Vallejo. Asi, el automévil Fox Cross, por tratarse de un
instrumento del delito, como también el decomiso de las balanzas marcas
Elvary Tissot y la suma de $5580, por ser instrumento del delito (art. 23 CP)
afectando el patrimonio de los condenados y desarticulando las herra-
mientas de logistica de la sociedad.

2.2 | “Acosta Aguilera, Luz Maria

y Guzman Ramirez, Francisco Javier
s/contrabando e infr. arts. 278 inc. 3)

y 277, inc. 3), apart. b) CP”, Buenos Aires,
Tribunal Oral en lo Penal Econdémico N° 2

Este fallo se vincula con el ingreso ilegal de divisas al pais, falseando los
documentos y formularios de ingreso de dinero. En primer término, se es-
tablecid que los ingresos o egresos de divisas extranjeras con ocultamien-
to, pueden ser considerados tanto delito de contrabando como infraccion
cambiaria, fiscal o incluso lavado de activos (con sus naturales y extremas
consecuencias, entre las que se encuentran la posibilidad de recibir penas

(12) BregLiA AriAs, OMAR y GAUNA OMAR R., op.cit.
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de prisién en caso de considerar la accién un delito o simples multas y
decomisos en el supuesto de considerar a la accidon como infraccién). De
acuerdo a las vicisitudes por las que transitd el proceso, los jueces encua-
draron los hechos en el delito de lavado de activos. Por lo cual, se enmarca
en el art. 278 apart. 3) CP, que define que “...se reprime a aquél que reci-
biere dinero u otros bienes de origen delictivo, con el fin de hacerlos apli-
car en una operacién que les dé la apariencia de licito. La norma referida
no requiere el conocimiento de todos los detalles y pormenores del delito,
sino que es suficiente, como minimo, la sospecha de la procedencia ilicita”
de los bienes.™

En el asunto que se analiza, no se presenta prueba directa del delito o
actividad delictiva precedente, por lo que el Tribunal establecié que la
acreditacion del origen del dinero debe darse a partir de los s indicios y
presunciones sujetos a la sana critica racional —art. 3, apart. 3) de la Con-
vencién ONU de Viena, de 1988 sobre Tréfico ilegal de estupefacientes y
sustancias psicotrépicas y art. 398 parr. 2 del CPP—." Por esta razdn, el
Tribunal desarrolla puntual y taxativamente los indicios que permitieron
acreditar el origen delictivo del dinero secuestrado. Entre los cuales po-
demos sefalar:

a. La ausencia de patrimonios suficientes en cabeza de los imputados que justi-
fiquen la legitima tenencia del dinero extranjero que se pretendié introducir
al pais.

b. El método de ocultamiento del dinero y las falaces declaraciones de los impu-
tados al llenar los formularios aduaneros.

c. Lainexistencia de una actividad de los imputados que puedan acreditar la acu-
mulacidén de activos secuestrados, entre otros. Por lo cual, el Tribunal tuvo por
acreditado que el dinero procede de hechos susceptibles de ser calificados
como delitos o poseer un origen delictivo, siendo suficiente la relacion de los
imputados con las actividades delictivas y la inexistencia de otro posible origen
del dinero.

En orden a la accién tipica del art. 278, apart. 3 CP —recibir bienes (ajenos)
con el fin de hacerlos "aplicar” en una operacion que le de apariencia
posible de un origen licito— resulta plenamente acreditada, segun el Tri-
bunal, respecto de cada uno de los imputados en las circunstancias de los

(13) Punto 34.

(14) Punto 35.
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hallazgos en su poder del dinero encontrado, y el ocultamiento planifica-
do del mismo.

El Tribunal condené a los imputados como coautores del delito de lavado
de activos agravado por el &nimo de lucro y decreté el decomiso del dine-
ro secuestrado (U$S 618.000 seiscientos dieciocho mil ddlares).

En su voto del Dr. Claudio Javier Gutierrez de la Carcova, cité — en marco
de la sentencia del caso mencionado— las posibles consecuencias eco-
némicas producto del delito de lavado de dinero: a) Provocan fuertes dis-
torsiones en la economia, dado que el fin buscado es el ocultamiento del
origen ilicito del dinero, y no generar utilidades. Los “fondos lavados”
perjudican al sector privado al confundirse las ganancias legitimas de ac-
tividades licitas, con fondos ilegales en la mayor parte de los casos pro-
venientes del narcotréfico; b) afectan la integridad del sistema financiero.
El dinero una vez introducido en el sistema econémico obtiene un manto
de legitimidad y permite a las propias organizaciones delictivas que lo in-
viertan en nuevas transacciones; c) repercusiones socioecondémicas, dado
que terminan favoreciendo los niveles de corrupcién y perjudicando a la
economia en general."®

Asi, de las dos sentencias condenatorias sobre el delito de lavado de acti-
vos que hemos analizado, se puede desprender lo siguiente:

e El delito de lavado de activos o blanqueo de dinero, es propio, auténomo e
independiente del hecho delictuoso que genera el activo;

e el sujeto activo del delito de lavado, es un tercero ajeno al delito originario;

® es innecesario que el sujeto activo conozca la procedencia del bien, sélo es
exigible la mera sospecha de su ilicitud;

® la investigacién se debe centrar en develar el nexo entre el hecho delictivo y
el origen del bien; en caso contrario, se debe acreditar por indicios razonables
y verificables;

® s necesario una exhausta investigacién patrimonial de los imputados. En el
primer caso, se establecid que provenian de “bajo nivel de ingresos y proce-
dentes de sectores econémicos carenciados”, en el segundo caso, se investigd
el patrimonio, actividad, profesion, etc. de los imputados para demostrar que
el dinero ocultado no era de ellos.

(15) Punto 57.
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3 | Decomiso o comiso

Nos encargaremos de explicar las implicancia de las medidas de comiso
o decomiso, partiendo de la premisa de que un régimen eficaz antilavado
requiere de que se adopten acciones provisionales y penas de comiso o
decomiso sobre los bienes involucrados. El decomiso evita que las propie-
dades delictivas se laven o se vuelven a invertir para facilitar otras formas
de delitos o para ocultar las ganancias ilicitas. En si esto puede restringir
significativamente las operaciones delictivas organizadas, reprimirlas o
frustrar el movimiento de ganancias que provienen de un delito.!?

Sabido es que el decomiso como instituto penal es la herramienta que
posee el Estado para procurarse los bienes que sirvieron para come-
ter un hecho ilicito (“instrumentos”) o de aquellos que son producto o
ganancia de éste."”) Tradicionalmente fue considerado como una pena
accesoria. En la actualidad, tal idea se encuentra relativizado por una
nueva concepcién, en parte influenciada por el derecho internacional,
cuyo objetivo gira en torno a impedir y anular el rédito generado por
los delitos cometidos alin sin mediar condena, abandonando el carécter
netamente punitivo de dicho instituto. Asi, pues el recupero de activos
proveniente de determinados tipos de delitos —corrupcién, terrorismo,
trafico de estupefacientes, delitos de caracter trasnacional y de crimen
organizado en general— importé una modificacién sustancial en los me-
canismos que el derecho interno debid incorporar para su debida pre-
vencién e investigacién.1®

Es este orden, se debe ejecutar una politica criminal dirigida a privar a los
delincuentes de las ganancias que ingresan procedentes de sus activida-
des delictivas. La idea que subyace esta misma es que las respuestas tradi-
cionales al delito, tales como la pena privativa de la libertad y la multa, no
son muy eficaces contra el crimen organizado; un complemento esencial.

(16) GAFIl, Documento Guia, Mejores Practicas Decomiso, (Recomendaciones 3y 38) p. 2.

(17) Camara Nac. de Apelac. en lo Criminal y Correccional Federal “Miceli, Felisa Josefina s/
inf. art. 277 inc. 2 en funcién del inc. 1 ¢) y agravado por el inc. 3 d) en concurso real con el
delito previsto en el art. 255, ambos del CP, p. 142."

(18) Idem, p. 143.
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de ella es actuar contra sus bienes (y no solo contra personas). En esta es-
trategia cobra especial protagonismo el comiso de tal riqueza.”

Debemos destacar que durante estos ultimos afos, en el ambito interna-
cional, la institucion del comiso estd adquiriendo una gran importancia,
hasta el punto de considerarse el arma central en el arsenal dirigido a ha-
cer frente a los productos del delito.® Porque la propiedad adquirida en
base a la comisién de hechos ilicitos estéa viciada en su origen y, en conse-
cuencia, no puede sostenerse validamente un derecho respecto de ésta,
pues al no hallarse en "estado legal” no tiene el amparo constitucional a
la inviolabilidad de la propiedad.®”

El decomiso sirve para prevenir posteriores delitos,es decir, existe un ries-
go concreto de perder ganancia o provecho producto de la comisién del
delito. Esta medida apunta a la prevencion de posteriores delitos y a la
frustracién del lucro indebido para el condenado.?? Es importante tener
presente los efectos disuasivos y preventivos del decomiso, especialmen-
te en los hechos vinculados al narcotréafico, donde organizaciones crimina-
les trasnacionales que generan muchas divisas cometen delitos porque el
beneficio o ganancia les resulta inconmensurablemente méas provechoso
que la ulterior y lejana condena privativa de la libertad.

Tradicionalmente se consideraba que para proceder al decomiso del pro-
ducto del delito, era necesario obtener una sentencia penal condenatoria.
En este sentido, la Cdmara de Casacidén Penal, sala VI, ha dicho

"...que el decomiso es una consecuencia accesoria a una pena
principal, que constituye un efecto de la sentencia condenatoria
cuando se configuran aquella condiciones legalmente previstas
y que, por encontrarse dispuesta en la parte general del Cédigo

(19) OEA. Sistemas de Administracion de Bienes de América Latina y Guia para la Adminis-
tracion de Bienes Incautados y Decomisados del Crimen Organizado, 2011.

(20) BLanco CorpEro, Isiboro, La aplicacion del comiso y la necesidad de crear organismos de
recuperacion de activos, Ed. Asociacién Internacional de Derecho Penal, 2007.

(21) MarieENHOFF, MIGUEL S., Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1997,
p. 143.

(22) Feperik, Jutio, “Comentario a los articulos 23y 24" en David Baigun y Eugenio R. Zaffaroni
(dirs.), Cédigo Penal y normas complementarias. Anélisis doctrinario y jurisprudencial, Bs. As.,
Hammurabi, 1997, p. 309.
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Penal, resulta aplicable a todos los delitos previstos en dicho
cuerpo normativo y en bases especiales —a menos que dispon-

gan lo contrario— (art. 4 CP)".®

A partir de la sancion de la ley 26.683 del 21/06/2011, se modifica esta si-
tuacién en determinados delitos complejos, entre ellos, los regulados en

|u

el nuevo Titulo XllI “Delitos contra el orden econémico y financiero” del

Cddigo Penal, que establece:

" ..serdn decomisados de modo definitivo, sin necesidad de
condena penal, cuando se hubiere podido comprobar la ilicitud
de su origen, o del hecho material al que estuvieren vinculados,
y el imputado no pudiere ser enjuiciado por motivo de falleci-
miento, fuga, prescripcion o cualquier otro motivo de suspen-
sidn o extincion de la accidon penal, o cuando el imputado hu-
biere reconocido la procedencia o uso ilicito de los bienes”. @

El orden econémico y financiero se configura como un bien juridico supra-
individual, cuyo titular o sujeto pasivo es la comunidad en general.®

El decomiso de bienes ha sido siempre una herramienta de poca impor-
tancia en el Cddigo Penal —regulado en el art. 23— pero creemos que
puede ocupar un lugar de mayor relevancia con sélo advertir que el princi-
pal dato que caracteriza a la configuracion de la delincuencia econémicay
la corrupcién es la capacidad de generar grandes mercados ilicitos y redes
de intercambio por las que circula la informacion, influencia en la toma de
decisiones, dineros privados, dinero publicos, redes de empresas inter-
puestas, todo lo cual configura las bases del fraude del erario publico.?

Para contrarrestar los profundos dafios econdémicos-sociales que produce
la inyeccion de bienes “viciados” al mercado legal e institucional, y con el
fin de extinguir la propagacién del delito, el Poder Judicial de la Nacion
debe arbitrar los medios idoneos para efectivizar condenas de decomiso

(23) Voto Hornos, Cémara de Casacion Penal, sala IV “Alsogaray, Maria Julia”, 09/06/2005.
(24) Ley 26.683, art. 6.
(25) SBATELLA, JOSE, op. cit.

(26) Biscay, Pebro, “Recuperacion de Activos. Una estrategia compleja”, Lavado de Activos
Prevencién y Sancién, Bs. As., Infojus, 2013.
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y/o comiso de las ganancias obtenidas o sus instrumentos en beneficio del
Estado, para restablecer el desequilibrio general causado. El sistema judicial
argentino presenta una gran deuda en esta materia, que debe subsanar en
lo inmediato. En este horizonte, es necesario destacar que el decomiso pue-
de ser entendido como una accién aislada o como una estrategia compleja
donde se oriente la persecucién penal hacia la desarticulacién de las redes
que ponen en juego el financiamiento de actividades criminales.?” Esta se-
gunda visién es la que debemos continuar consolidando y construyendo.

4 | RNBSD/organismo interviniente

La Republica Argentina cuenta con un Sistema de Prevencién y Control del
Lavado de Activos (LA) y Financiacién del Terrorismo (FT) que se ajusta a
los mas altos estandares internacionales.®® En los Gltimos afos, la recons-
truccién del aparato estatal, las tecnologias implementadas en él y por
sobre todo, la firme voluntad politica, permitié la confeccidn, creacién y
elaboracion de instrumentos eficaces para prevenir, controlar y sancionar
esta forma delictiva singular tan dafiosa para las sociedades modernas.

En el sistema de prevencion y sancién del delito de lavado de activos,
interactlan un sinnimero de organismos para develar la “ruta” o “cami-
no” de los bienes. Entre ellos podemos mencionar, el Banco Central de
la Republica Argentina (BCRA), la Comision Nacional de Valores (CNV), la
Superintendencia de Seguros de la Nacion (SSN), la Inspeccién General
de Justicia (IGJ), el Instituto Nacional de Asociativismo y Economia Social
(INAES), etc. Sin embargo, el organismo rector en esta materia es la Uni-
dad de Informacién Financiera (UIF), que ha logrado objetivos extremada-
mente valiosos, entre los méas destacados, podemos mencionar: aumentar
considerablemente la cantidad de sujetos obligados a reportar opera-
ciones sospechosas —inmobiliarias, fideicomisos, entidades deportivas,
cooperativas y mutuales (ley 25.246)—, incorpord medidas especiales de
investigacién, —elimind los secretos fiscales intra-organismos en el marco
de una investigacién—, el de la UIF como querellante en los procesos ju-
diciales donde existan sospechas de lavado, —la adopcién de medidas de
inmovilizacién de bienes—, sanciones administrativas a los sujetos obliga-

(27) Idem, p. 23.

(28) SBATELLA, JOSE, op. cit.
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dos que incumplen con los reportes, —ordenar el congelamiento inmediato
de los bienes o dinero del sujeto reportado en los casos de operaciones
sospechosas de financiamiento del terrorismo (decreto 918/2012)—, la inte-
raccion y cooperaciéon de organismos similares en el &mbito internacional,
y por sobre todo, la instalaciéon en la agenda publica e institucional de
profundizar las investigaciones patrimoniales para prevenir, controlar o, en
su defecto, sancionar el delito de lavado de activos.

El Ministerio Publico Fiscal, ha realizado un aporte estratégico en esta
materia con la creacién de la PROCELAC (resoluciéon N° 914/2012). Esta
super-unidad absorbid las estructura y competencias de la Unidad Fiscal de
Investigacion de Delitos Tributarios y Contrabando (UFITCO), de la Unidad
Fiscal de Investigacion de los Delitos de Lavado de Dinero y Financiamien-
to del Terrorismo (UFILAVDINTER) y de la Oficina de Coordinacion y Segui-
miento en materia de Delitos contra la Administracion Pablica (OCDAP)
y quedan ajustadas a las &reas operativas —conforme la tematica— a la
nueva Procuraduria de Criminalidad Econémica y Lavado de Activos.

La nueva estructura creada en el dmbito de la Procuracién General, ade-
més de satisfacer las Recomendaciones 30 y 31 del Grupo de Accién Fi-
nanciera Internacional (GAFI-FATF), permite vislumbrar un paso gigantes-
co, que esperanza a los operadores juridicos porque se espera que los
delitos de lavado se investiguen seriamente, con profesionalismo, dedi-
cacion y compromiso con la legalidad y el bienestar general. Recordemos
que el Ministerio Publico adeuda un reexamen de su desempefo en la
persecucion de estos delitos y, especialmente, en el rol que ha jugado la
UFILAVDIN, gue no logrd hacer avanzar las investigaciones de lavado y la
posibilidad de lograr una condena penal en estos casos.?

En el marco de los esfuerzos y medidas adoptadas por el Poder Ejecutivo
Nacional, se dictd el decreto 1642/2011 por el cual se cred el Programa de
Nacional de Monitoreo de la Implementacion de Politicas para la Prevencién
del Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo, con el objeto de
monitorear y examinar en forma permanente la correcta aplicacién de las nue-
vas normativas e identificar eventuales obstaculos para que puedan ser corre-
gidos de inmediato.® Este Programa, refirié que las causas de encubrimiento

(29) Biscay, Pebro, op. cit., p. 22.

(30) Decoumoals, MArTIN, “Monitoreo de la implementacién de politicas contra el lavado de activos
y financiamiento del terrorismo”, Lavado de Activos. Prevencién y Sancidn, Bs. As., Infojus, p. 89.

Doctrina



NICOLAS F. BARBIER

y lavado de activos informadas —antes de la sancién de la ley 26.683— fueron
63 de un total de 137, es decir un 46%°" a la espera de resolucién en la Jus-
ticia.

Por el decreto 826/2011, la Presidenta de la Nacidn, creé el Registro Nacio-
nal de Bienes Secuestrados y Decomisados durante el Proceso Penal, en el
dmbito del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Esta medida, per-
mite cumplir satisfactoriamente con las Recomendaciones sobre Lavado
de Activos emitidas por el Grupo de Accién Financiera Internacional (GAFI-
FATF), en especial lan® 3y n°® 38. Asimismo, la implementacién del RNBSD
ademas de dar respuesta a los sefialamientos efectuados en el ambito in-
ternacional, representa un aporte indispensable en la implementacién de
los dispositivos normativos necesarios para la recuperacion de activos de
origen ilicito, conforme la tendencia seguida en el &mbito regional.®?

EI RNBSD tiene la facultad de identificar, registrar, valuar y localizar la tota-
lidad de los bienes secuestrados, decomisados o afectados a una medida
cautelar en el marco de un proceso penal, logrando un seguimiento pro-
cesal y material de los bienes informados. Asimismo, el Registro centra-
liza la informacidon de los bienes secuestrados o decomisados en causas
penales constituyéndose en un organismo de consulta por los operados
juridicos vinculados a la investigacion y sancién del delito de lavado.

Dicho organismo cuenta con un software propio y genuino, confeccionado
con tecnologia, disefio y planificacion estatal de excelencia, ideado para la
registracion de la totalidad de los bienes secuestrados y/o decomisados. El
sistema permite registrar: caratula de las causas, nimero de expedientes,
imputados, autoridad informantes, estado de la causa, situacién judicial
del bien, tipo de bien, caracteristicas especificas, localizacion, valuacion
del bien, situacion juridica de la causa. Esta informacién permite diagra-
mar una politica de recupero de activos integral, porque se toma efectivo
conocimiento de los bienes involucrados en el laberinto de los tribunales.

Desde la implementacién del RNBSD, se comenzd con el envid de no-
tas a la totalidad de la Justicia Nacional en lo Penal Econémico, Justicia
Nacional en lo Criminal y Correccional Federal, Justicia Federal del Inte-

(31) Ibid, p. 98.

(32) Decreto 926 del 17/06/2011.
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rior —Fuero Penal—, Tribunales Orales Federales, Cdmara Nacional en lo
Penal Econémico, Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal,
Justicia Nacional Criminal de Instruccién, etc.; solicitando informacion vin-
culada a los bienes sujetos al régimen del decreto 826/2011. De un total
de 293 notas cursadas, solo el 23% de las mismas, tuvo respuestas favora-
bles y han enviado la informacién requerida al organismo. De los cuales,
numerosos casos han reiterado el envid de informacién mensualmente.

El RNBSD recibe informacién de las autoridades penal federal y de los
distintos fueros de la justicia penal nacional sobre los bienes secuestrados,
decomisados o afectados a una medida cautelar. En la generalidad de los
casos, los datos se cruzan con los Registros Publicos especificos, develan-
do la titularidad del bien e historial del mismo para ser utilizados durante
la investigacion. Ademas de ello, con la plena implementacién del RNBSD
se pretende brindar transparencia sobre la administracién, custodia, con-
servacién, mantenimiento, disposicién y destino de los bienes referidos.
Actualmente, esta informacidn es inexistente o bien se encuentra limitada
al ambito de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y vedada a la co-
munidad. Esta situacién genera infinitos interrogantes, obstaculizando con
ello el desarrollo de una politica criminal eficaz por parte de los restantes
poderes del Estado y, al mismo tiempo, ensombreciendo las politicas ju-
diciales. Por lo que creemos fervientemente que se debe profundizar el
camino iniciado, con total conocimiento de los bienes secuestrados, de-
comisados en las causas penales, trasparentando su destino y utilizacién.

La cantidad de medias dispuestas por la justicia, sobre los bienes sujetos a
la normativa, durante el afno 2012 —informadas al RNBSD— son:

TABLA 1.

Decomiso 19
Embargo 50
Medida cautelar 2

Secuestro 962
No informado 94
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Por lo cual, el Poder Judicial en su conjunto, debe redoblar los esfuerzos
cumpliendo con la normativa citada, cooperar con los organismos creados
y asumirse de una vez, como integrante del Estado Nacional. Los com-
promisos internacionales asumidos por la Republica Argentina, demandan
del esfuerzo, laboriosidad y dedicacion de los tres Poderes. En esta ma-
teria consideramos que el Poder Ejecutivo ha realizado inconmensurables
esfuerzos —decretos, decisiones administrativas, creacion de organismo,
defensa en los foros internacionales G20, GAFI, envio de proyectos de ley
al Congreso, etc.— asimismo el Poder Legislativo realizd aportes trascen-
dentales (sancion de leyes antilavado y financiamiento del terrorismo), el
Ministerio Publico Fiscal cred una unidad especializada (Procelac), ante tal
panorama el Poder Judicial de la Nacién adopta una actitud pasiva —tan-
to por las infimas sentencias sobre estos delitos, como el ocultamiento
de la informacion vinculada con los bienes decomisados— frente a esta
integral politica de Estado.

Algunos paises, en foros internacionales, han propuesto en esta materia
que los Estados deben adoptar mecanismos para el recupero de activos
de origen criminal, y para ello se debe considerar el establecimiento de un
Fondo de Bienes Decomisados.®® La nota interpretativa de la Recomen-
dacién N° 38 del organismo internacional GAFI-FATF, del cual nuestro pais
es miembro pleno, considera que los paises deben establecer un fondo
de decomiso de activos en el cual se depositaran todas o parte de las
propiedades confiscadas, en cumplimiento de la ley, con propdsitos en el
drea de educacion, salud y otros.®?

Por ello, aportamos al debate en esta materia la necesidad de crear un
fondo de bienes decomisados en nuestro pais, creado por ley, que per-
mita obtener y designar mayores recursos haciendo mas efectiva la inves-
tigacién patrimonial de los delitos de lavado y combatir el flagelo de la
delincuencia organizada con mayores herramientas.

(33) G8. Mejores Practicas para la Administracion de Activos Incautados Grupo Roma.
Subgrupo Penal de Asuntos Juridicos. Version final 27/04/2005.

(34) GAFI. Mejores practicas. Decomiso. Recomendaciones 3y 38, p. 8.



Delincuencia
empresarial: la regulacién
del informante interno
(whistleblower) como
estrategia politico criminal

por MATEO G. BERMEJO"

1| Introduccién

Desde hace décadas, la literatura juridico-penal alemana viene haciendo
referencia a la necesidad de apelar a formas complementarias al derecho
penal como medio de prevencion del delito en las organizaciones empre-
sariales, ante la ineficacia evidenciada por la utilizacion exclusiva de la ley
penal en este ambito.@

(1) Doctor en Derecho (Universitat Pompeu Fabra/Espafia), Magister en Ciencia Politica y
Sociologia (FLACSO/Argentina), Abogado (UBA). Profesor Ordinario Adjunto de Derecho
Penal en la Universidad Nacional de San Juan y Coordinador Académico de la Maestria en
Derecho Penal y Ciencias Penales de la Universidad Nacional de Cuyo. Actualmente ejerce
como Fiscal General subrogante ante el Tribunal Oral Federal de San Juan.

(2) Asi, se afirma: “Con base en la experiencia existente hasta el momento en nuestro De-
recho Penal Econdémico, no puede negarse que una prevencién suficientemente eficaz de
conductas que causan un dafio social insoportable en la vida econémica no puede lograrse
ni a través de la imposicién de sanciones penales ni a través de estrategias extrafas al De-
recho Penal por si solas, sino, solamente, a través de un engranaje préactico de las formas
de lucha posibles en estos niveles”. ScHUNEMANN, B., “Alternative Kontrolle der Wirtschafts-
kriminalitat”, en Gedéachtnisschrift fir Armin Kaufmann, Koln/Berlin/Bonn/Minchen, 1989,
pp. 629y 630.
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Es en este estado de la cuestion que, desde hace algunos afios, se inserta
en el discurso juridico-penal el novedoso tépico de la organizacion de la
empresa con la finalidad de cumplir con la ley penal (Criminal Compliance)
por medio del desarrollo de los, asi denominados, Programas de Cumpli-
miento (Compliance Programs). Esta cuestion resulta emergente, por un
lado, de la evidente ineficacia preventiva de las regulaciones juridicas en
general y de las penales en particular para prevenir los numerosos escéan-
dalos que protagonizaron reconocidas empresas multinacionales de los
paises centrales en los Ultimos afos (verbigracia, World Com y Enron en
los Estados Unidos, asi como Siemens, Parmalat o las entidades financie-
ras suizas en relacién con el lavado de dinero de la corrupcién en Europa)
y, por otro lado, de la experiencia obtenida a partir de la estrategia regu-
latoria en la prevencién del lavado de dinero.®

En efecto, el concepto de Criminal Compliance se ha hecho conocido en
Alemania sobre todo en relaciéon con el Departamento de Cumplimiento
(Compliance Abteilung) de las entidades financieras en la prevencion del
lavado de dinero,® mientras que en Espafia también las referencias més
comunes a esta cuestion pasan, en general, por la prevencion de este deli-
t0.® Lo mismo ocurre en América Latina, considerando, para llevar a cabo
este diagndstico, la legislaciéon de tres de las economias mas avanzadas de
la regién: la regulaciéon contra el lavado de dinero en Brasil®y las recientes
reformas penales en Chile?” y Argentina.®

(3) Al respecto, ver BermEeJO y PaLERMO, “Die strafrecthliche Verantwortung des Compliance-
Officers wegen Beteiligung an einer Straftat”, en Compliance und Strafrecht, Kudlich/Ku-
hlen/Ortiz de Urbina (eds.), C. F. Mdller, Heidelberg et. al., 2012, p. 137 y ss.

(4) Ver Sieger, “Compliance-Programme im Unternehmenstrafrecht”, en FS fur Klaus Tiede-
mann, Sieber u.a. (ed.), 2008, pp. 451y 452.

(5) A modo de ejemplo, ver Bacigaluro, Compliance y Derecho Penal, Hammurabi, Bs. As.,
2012, p. 128.

(6) Saavepra, “Criminal Compliance aus brasilianischer Sicht”, en Rotsch (ed.), Wissenschaft-
liche und praktische Aspekte der nationalen und internationalen Compliance-Diskussion,
Nomos, 2012, p. 150.

(7) Ley 20.393, 02/12/2009, cuyo ambito de aplicacion se encuentra limitado a los de-
litos de lavado de dinero, financiamiento del terrorismo y soborno o cohecho activo. Ver
HERNANDEZ, “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Chile”,
en Revista Politica Criminal, n® 9, vol. 5, p. 215.

(8) Ley 26.683, promulgada por decreto 825/2011 de fecha 17/06/2011, BO el dia 21 del
mismo mes, y que modifica el Codigo Penal en lo atinente al régimen del lavado de dinero,
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Asimismo, también puede advertirse un creciente interés en la utilizacién
de los Programas de Cumplimiento para la prevencion de distintas expre-
siones de la criminalidad empresarial en relacién con una gran diversidad
de tipos de hechos ilicitos, yendo maés alla de la experiencia en la preven-
cién del lavado de dinero: asi, el financiamiento del terrorismo, los delitos
de corrupcién, la administracion desleal, los delitos contra la competencia
y los delitos contra la Hacienda Publica, entre otros.®

Segun la doctrina comparada, los Programas de Cumplimiento presen-
tan algunos elementos comunes que los caracterizan,"? entre los que se

incorporando un nuevo Titulo (Titulo Xlll) bajo la denominacion “Delitos contra el orden
socioeconémico y financiero”. Ver GiL Lavebra y SGro, “El nuevo régimen legal del lavado de
activos”, en Revista Juridca La Ley, afio LXXV, n® 157, pp. 1, 2.

(9) Por ejemplo, respecto de la administracién desleal y la corrupcion ver KuHLEN, “Strafrechli-
che Haftung von Fihrungskraften”, en Corporate Compliance und Arbeitsrecht, Maschmann
(ed.), Nomos, 2009, pp. 13, 14. Respecto del financiamiento del terrorismo, ver la Directiva
Europea 2005/60/UE relativa a la prevencién de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo.

(10) Estos elementos caracteristicos son: 1) Gestion del riesgo: anélisis de los riesgos delicti-
vos especificos de la empresa; 2) Cédigos de conducta: definicién y comunicacién de los va-
lores y fines de la empresa (Mission Statements) y determinacién de las reglas de conducta y
procedimientos para la empresa y empleados; 3) Identificacion de lineas de responsabilidad:
fundamentacion de la responsabilidad de la alta direccién en relacién con los fines y procedi-
mientos para la prevencién de la criminalidad, asi como determinacion de la responsabilidad
para la linea de direccion media con la creacion de una unidad especializada en la empresa
(Compliance-Abteilung); 4) Sistema de informacion: creacién de un sistema de informacion
para el descubrimiento y esclarecimiento de delitos, lo que incluye manuales de informa-
cion dirigidos a los trabajadores (Informationschrift), cursos de capacitacion y un sistema de
reporte de irregularidades (whistleblowing); 5) Control y evaluacién (interna y externa) del
Programa: establecimiento de revisores y controles internos y externos en atencién a ele-
mentos particulares de los programas, lo que implica un sistema de evaluacion y adaptacion
permanente; 6) Estructura de incentivos eficaces para cumplir las normas: establecimiento de
medidas internas para sancionar las infracciones, asi como de una estructura de incentivos
eficaces para la ejecucién y desarrollo de las medidas mencionadas. Ver Sieser, Compliance-
Programme im Unternehmenstrafrecht, op. cit., pp. 457 y ss., 477. También KuHLEN, “Strafre-
chliche Haftung von Flhrungskréften”, en Corporate Compliance und Arbeitsrecht, op. cit.,
pp. 29 y 30. En sentido similar, NieTo MARTIN, “Responsabilidad Social, Gobierno Corporativo
y Autorregulacién: sus Influencias en el Derecho Penal de la Empresa”, en Bajo Fernandez
(dir.); Bacigalupo y Gémez Jara Diez (coords.), Gobierno corporativo y derecho penal, Ma-
drid, Ed. Univ. Ramon Areces, 2008, pp. 134 y ss. Destaca también estos elementos, con al-
gunos matices, en uno de los primeros intentos tedricos que identifican la importancia de los
Compliance Programs y la autorregulacion regulada para la prevencion del lavado de dinero,
Fisse, “Money Laundering, Regulatory Strategy and Internal Corporate Controls”, en Current
Issues Crim. Just., n° 6, 1994-1995, pp. 180 y 181. También ver BernDT y HoppLer, “Whistle-
blowing — ein integraler Bestandteil effektiver Corporate Governance”, en BB, n°® 48, 2005,
p. 2627. Lavpert, “Compliance-Organisation”, en Corporate Compliance. Handbuch prider
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encuentra el objeto de este trabajo: la incorporacién a la empresa de un
sistema de reporte de irregularidades (whistleblowing). Asi, el objetivo de
este trabajo consiste en, por un lado, ilustrar las caracteristicas que presen-
ta, en el derecho comparado, el rol de informante interno (whistleblower)
(puntos 4 y 5), partiendo de su origen y caracteristicas generales (punto 2)
asi como de un andlisis de su utilidad social (punto 3) para, luego, proponer
un mayor desarrollo regulatorio de esta materia en lo relativo a la preven-
cién de la delincuencia empresarial en la legislacién argentina (punto 6).

2 | El informante interno
(whistleblower): concepto y origenes

Este sistema de reporte de irregularidades (whistleblowing) se estructura
sobre la construccion de vias internas y externas para que la informacion
relativa a infracciones de normas legales, regulatorias o éticas, ya sea que
puedan atribuirse a empleados, directivos o a la propia empresa, pue-
da llegar a aquellos que pueden tomar medidas adecuadas para evitar la
consumacién de un hecho ilicito o sancionarlo, evitando los dafios sociales
que se derivan de la accidn en curso o disuadiendo a futuros infractores de
cometer hechos similares.

El sistema toma forma a partir de la existencia del rol del informante inter-
no o informante de irregularidades. El término que se ha consolidado en
inglés para nombrar a quien cumple esta funcién es el de whistleblower. La
palabra tiene su origen en los policias que antiguamente tocaban el silbato
para avisar a otros agentes cuando advertian la presencia de un delincuen-
te: por ello, su significado literal es “el que hace sonar el silbato”, pero en
este contexto puede traducirse como “informante de irregularidades”.™
Asi, puede definirse al whistleblower en una primera aproximacién como

Haftungsvermeidung im Unternehmen, Hauschka (ed.), Beck, Minchen, 2007, p. 148. Tam-
bién HauscHka, “Einfihrung”, en Corporate Compliance. Handbuch der Haftunsvermeidung
im Unternehmen, Hauschka (ed.), Beck, Minchen, 2007, p. 16..

(11) Ver Cavico, F., “Private Sector Whistleblowing and the Employment-At-Will Doctrine: A
Comparative Legal, Ethical, and Pragmatic Analysis”, en South Texas Law Review, n° 45, 2003-
2004, p. 548. En el mismo sentido, RAGUEs I. VALLES, R., “jHéroes o traidores? La proteccién
de los informantes internos (whistleblowers) como estrategia politico criminal”, en InDret,
3/2006, p. 3.
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"...una persona que como miembro de una asociacién informa acerca de
irregularidades que ha percibido dentro de la respectiva institucién...”.12

El fendmeno de los informantes internos se ha transformado en parte
fundamental de la cultura politica de los Estados Unidos."¥ Se afirma que
el auge de esta figura se sitla en la década de 1960 y que su irrupcién
estd muy vinculada con el movimiento de los derechos civiles, la desilu-
sion ciudadana ante la guerra de Vietnam y el Watergate y la incapacidad
de las empresas y la administracion para contener los nuevos riesgos de
la tecnologia y la industria.® Habria sido Ralph Nader quien propuso
por primera vez, en 1970, que el whistleblowing fuera utilizado como un
medio de controlar las infracciones legales de las empresas y la adminis-
tracién publica.

(12) Ver JositscH, D., “Whistleblowing’ und Korruptionsbekémpfung”, en Neuere Entwicklun-
gen im schweizerischen und internationalen Wirtschaftsstrafrecht, Wohlers (ed.), Schulthess.,
Zurich/Basel/Genf, 2007, p. 97. A pesar de la aparente novedad de la cuestién, la literatura
clésica ya ha tratado el tema. Henrik Ibsen ilustré en su obra Un enemigo del pueblo el di-
lema de quien, motivado por su sentimiento del deber, tuvo que poner en juego su honory
su situacion econdmica personal para proteger la salud y la vida de otros, enfrentdndose a
quienes motivados por su propio bienestar preferian ocultar lo que sucedia. En dicha obra,
el doctor Tomas Stockmann, que ha pasado su juventud en un pueblo del norte de Noruega,
vuelve a su ciudad natal, donde funda un balneario al descubrir determinadas propiedades
en sus aguas. Otras personas incurren en graves deficiencias en el saneamiento de la instala-
cion con lo que ponen en peligro la salud del pueblo y los bafistas. Stockmann decide, en-
tonces, denunciar las irregularidades; la mayoria, presidida por el propio alcalde y motivada
por los importantes beneficios econémicos que se perderian por el cese de la actividad, le
desacredita. Al fin, se le declara, por unanimidad, enemigo del pueblo. Para un andlisis de
esta obra de Ibsen y otras, GOMEz DE LA MaTa, G., "Prélogo”, en Henrik lbsen, Teatro Com-
pleto, Madrid, Aguilar, 1979, pp. 71-118, particularmente sobre Un enemigo del pueblo, ver
pp. 100/102.

(13) Ver DeiseroTH, D., “"Whistleblower-Schutz. Rechtsvergleichende Anmerkungen zur Situa-
tion in den USA und in Deutschland”, en Betrifft Justiz, n® 78, junio 2004, p. 296. Expresion
del papel de esta institucion en la cultura de los Estados Unidos es la activa ONG creada en
1988 y denominada National Whistleblower Center, que ha provisto de proteccion y asis-
tencia a muchos informantes a través de los EEUU. Para mas informacion, visitar su pagina
web: http://www.whistleblowers.org/. Ver Culp, D., “Whistleblowers: Corporate Anarchists
or Heroes? Towards a Judicial Perspective”, en Hofstra Labor Law Journal, n°® 13, 1995-1996,
pp. 120y 121.

(14) Ver Guazer, M. Py Guazer, P. M., “The Whistleblowers. Exposing Corruption in Govern-
ment & Industry”, Estados Unidos de América, Lightning Source Inc., pp. 9-38; cit. en RAGUES
I. VaLLes, R., ibid., p. 4.

(15) Ver CaLLaran, E., y DworkiN, T., “Do Good and Get Rich: Financial Incentives for Whistle-
blowing and the False Claims Act”, en Villanova Law Review, n° 37, 1992, p. 318.
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En los Ultimos anos, esta cuestion ha estado en el centro de las con-
troversias suscitadas por los mas importantes hechos de criminalidad
empresarial de los Estados Unidos y Europa. Tanto en el caso Com-
merzbank en Alemania, como en los procesos relacionados con Enron
y World Com en los Estados Unidos, los informantes internos tuvieron
un papel clave en el descubrimiento de los delitos cometidos por la
empresa y/o sus directivos.®

Esta importancia de los informante internos se relaciona con las regu-
laciones relativas a los derechos y deberes de los whistleblowers, con-
siderados un mecanismo eficaz de persecucién de las conductas de
corrupcién y otros delitos dentro de sus sistemas empresariales y de la
administracion publica, que son bien conocidas en ordenamientos juri-
dicos del ambito anglosajén (Estados Unidos, Gran Bretafia, Australia).”
Si bien puede tratarse también de lucha contra la corrupcién y de ilicitos
en el dmbito publico, voy a referirme aqui a la delincuencia empresarial,
sin que ello obste a su extensidn a otras organizaciones, tales como la
administracién publica.

(16) Asi, para el caso de Europa, puede verse el relato del caso de Werner Demant, quien
en el &mbito de su actividad laboral en el CommerzBank en Frankfurt a mediados de los
anos 90 identifico una serie de operaciones que constituian el delito de evasién de impues-
tos y reportd las irregularidades, ver DeiseroTH, D., “Zivilcourage am Arbeitsplatz — Whistle-
blowing”, en Zivilcourage lernen. Analysen — Modelle — Arbeitshilfen, Meyer/Dovermann/
Frech/Gugel (eds.), Bundeszentrale fur politische Bildung, Bonn, 2004, pp. 126y 127. Res-
pecto de los Estados Unidos, acerca del escandalo del caso Enron y la funcion que cumplié
la vicepresidente de la compaiiia, Sherron Watkins, como informante de las irregularidades
cometidas por los directivos de dicha empresa, asi como acerca del cambio que suscitd
este escandalo y otros (Worldcom, Arthur Andersen, Tyco) en la percepcién social de los
informantes de irregularidades, ver Bavnes, L., “Just Pucker and Blow?: An Analysis of Cor-
porate Whistleblowers, the Duty of Care, the Duty of Loyalty, and the Sarbanes-Oxley Act”,
en St. John'’s Law Review, n° 76, 2002, p. 875 y ss. Un anélisis detallado del proceso que
llevé a Sherron Watkins y Cynthia Cooper, informantes internos en los casos Enron y World
Com respectivamente, a reportar las irregularidades de las empresas donde trabajaban, en
CHeRrRY, M., “Whistling in the Dark? Corporate Fraud, Whistleblowers, and the Implications
of the Sarbanes-Oxley Act for Employment Law”, en Washington Law Review, n° 79, 2004,
p. 1035y ss.

(17) Ver RopriGuez YAGUE, C., “La proteccion de los Whistleblowers por el ordenamiento
espafol: aspectos sustantivos y procesales”, en Arroyo Zapatero y Nieto Martin (coord.),
Fraude y corrupcién en el derecho penal econémico europeo. Eurodelitos de corrup-
cién y fraude, Cuenca, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2006, p. 448.
CaLLaHAN, E.; Dworkin, T.; Lewis, D., “Australian, U.K., and U.S. Approaches to Disclo-
sure in the Public Interest”, en Virginia Journal of International Law, n°® 44, 2003-2004,
pp. 880 y 881.
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3 | La utilidad social
del rol de whistleblower

El criterio de justificacién de la regulacion del rol de informante interno
consiste en que si la revelacién de informacién al publico, al Estado o al
responsable interno de una organizacién incrementa el bienestar social,
existe interés publico en que aquélla se lleve a cabo.™ Una de estas cir-
cunstancias en que la informacion incrementa el bienestar social es el de
la informacién incriminatoria: en efecto, el hecho de que un individuo haya
cometido un delito o cualquier otro hecho ilicito debe ser, en principio, un
hecho publico, revelado a la sociedad, ya que, de lo contrario, el efecto
preventivo del derecho penal, del derecho administrativo sancionador o
del derecho de danos se ve mermado."” Debe considerarse, en relacion
con este argumento, que las organizaciones empresariales presentan un
caracter criminbgeno® que dificulta el descubrimiento de los hechos ilici-
tos, por lo que si no se cuenta con tales informantes resulta dificil descu-
brir las irregularidades. @”

Asi, la finalidad que se persigue como beneficio social con la regulacion
de un sistema de whistleblowing es la disminucion de la actividad infracto-
ray de los dafios sociales consecuencia de ésta.?? Por ello se ha dicho que
la cultura del whistleblowing es un importante aporte a la transparencia

(18) Ver RaGuEs I. VaLLEs, R., ibid., p. 6.

(19) Ver GOmez Pomar, F.y OrTiz bE UreINA, |., Chantaje e Intimidacién: un Anélisis Juridico-
Econémico, Navarra, Civitas, p. 188. En el mismo sentido, CaLLaHAN, E.; Dworkin, T.; Lewis, D.,
“Australian, U.K., and U.S. Approaches to Disclosure in the Public Interest”, op. cit., p. 882.

(20) Ver ScHUNEMANN, Unternehmenskriminalitat und Strafrecht, Carl Heymanns Verlag, KéIn/
Berlin/Bonn/Minchen, 1979, p. 22. Ver HeiNg, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unter-
nhemen. Von individuellen Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei
Grossrisiken, Nomos, Baden-Baden, 1995, p. 49.

(21) Asi, en relacion con el empleado informante en casos de corrupciéon administrativa en
actividades como la construccién o las subastas publicas, DeiserotH, D., “Whistleblower-
Schutz. Rechtsvergleichende Anmerkungen zur Situation in den USA und in Deutschland”,
op. cit., p. 305.

(22) Ver CaLanan, E.; DworkiN, T., “Do Good and Get Rich: Financial Incentives for Whistle-
blowing and the False Claims Act”, op. cit., p. 336. En el mismo sentido, BERNDT y HOPPLER,
“"Whistleblowing — ein integraler Bestandteil effektiver Corporate Governance”, op. cit., p. 2623.
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y al descubrimiento de tales hechos.? La informacién que proveen los
sujetos obligados sirve para identificar la comisién de hechos ilicitos y, con
ello, para la imposicién de las consecuencias juridicas correspondientes
(pena, decomiso) y, por ello, para cumplir con los fines del derecho penal.

Pero si bien, por un lado, la revelacién de informacién incriminatoria au-
menta el bienestar social, por otro lado, supone costes sociales. En efecto,
la revelacién requiere incurrir en costes privados dirigidos a identificar los
hechos que configuran las infracciones objeto de reporte y procesar la
informacion, al tiempo que las politicas de whistleblowing pueden encon-
trarse en tensidn con otros institutos juridicos a los que también se asigna
un valor social positivo.

En relacion con los costes privados de prevencién, cumplir el deber de
informar supone incurrir en importantes costes de organizacién que se
incrementan de forma directa con la complejidad organizacional de la em-
presa. En lo que se refiere a lo segundo, es decir, la afectacion de institutos
juridicos que poseen un valor social positivo, encontramos el deber de
lealtad que debe vincular al empleado con su empresay el deber de secre-
to que deben mantener individuos que cumplen ciertos roles sociales,®
asi como los derechos de los trabajadores, que pueden verse afectados
por las investigaciones internas.

Asimismo, debe considerarse que, en el contexto de organizaciones, el
otorgamiento de recompensas puede crear un clima de sospecha y hosti-
lidad. Esto puede derivar en pérdida de identidad de grupo y de lealtad y,
en consecuencia, en pérdida de eficiencia empresarial. Sin embargo, este

(23) DeiseroTH, D., “Whistleblower-Schutz. Rechtsvergleichende Anmerkungen zur Situation
in den USA und in Deutschland”, op. cit., p. 305.

(24) Asi, en relacion con los beneficios sociales derivados del deber de lealtad y de secreto,
los tribunales de los EEUU han dicho, en el caso “"Wexler vs. Greenberg”, que “...la sociedad
como un todo obtiene grandes beneficios del desarrollo tecnoldgico. De no existir medios
de proteccién para asegurar que los valiosos desarrollos o innovaciones pertenezcan al em-
pleador luego de la ruptura del contrato de empleo, los hombres de negocios no podrian
permitirse subsidiar investigacion o desarrollar los métodos actuales...”. 160 A.2d 430 (Pa.
1960), cit. en Bavnes, L., op. cit., p. 884.

(25) Respecto de los derechos de los trabajadores, ver Gomez MarTiN, “Compliance und Ar-
beitsnehmerrechte”, en Compliance und Strafrecht, Kudlich/Kuhlen/Ortiz de Urbina (eds.), C.
F. Miller, Heidelberg et. al., 2012, p. 105y ss.
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efecto puede atenuarse si la regulacion establece que el reporte debe
realizarse dentro de la organizacién (reporte interno) antes de que el em-
pleado pueda acudir al reporte externo.®

Los diferentes equilibrios producto de la transaccién entre unos y otros
bienes y/o derechos en las legislaciones nacionales son expresién de una
dispar valoracién de los bienes en juego.?” Asi, la ley se presenta como
una manifestacion de la diferente sensibilidad del legislador ante dichos
bienes y, por ende, conduce a resultados diferenciados de la ponderacién
de costes y beneficios.

4 | Las fuentes comparadas
de la regulacion del whistleblower

En el plano supranacional, pueden destacarse distintas iniciativas, vincula-
das con la prevencién y represion de la corrupcion, tendentes a proteger
a los empleados e incentivarlos a reportar las irregularidades identificadas
en la organizacién para la que trabajan. Asi, la Convencidn Interamericana
contra la Corrupcion (1996), la Convencion Penal sobre la Corrupcién del
Consejo de Europa (1999), el Convenio del Consejo de Europa de De-
recho Civil sobre la Corrupcién (1999) y la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupciéon (2003) incorporan, en mayor o menor medi-
da, diversos instrumentos para la proteccién de funcionarios o0 empleados
que denuncien practicas corruptas. @

En los Estados Unidos, por su parte, existe una gran diversidad de normas
legales de caracter estatal que protegen a los informantes internos frente
a represalias de sus empleadores.® En efecto, diversas leyes federales

(26) Ver CaLLaHan, E.: DworkiN, T., “Do Good and Get Rich: Financial Incentives for Whistle-
blowing and the False Claims Act”, op. cit., pp. 333y 334.

(27) En este sentido, acerca de las diferencias que presentan las legislaciones de Australia,
Reino Unido y los EEUU, como expresion de una diferente asignacién de valores, CALLAHAN,
E.; DworkiN, T.; Lewis, D., “Australian, U.K., and U.S. Approaches to Disclosure in the Public
Interest”, op. cit., pp. 902 y 903.

(28) Ver RopriGuez YAGUE, C., “La proteccidn de los Whistleblowers por el ordenamiento espa-
fiol: aspectos sustantivos y procesales”, op. cit., p. 450 y ss.

(29) Una comparacién detallada en Cavico, F, op. cit., pp. 552/588.
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han provisto de proteccién a este tipo de whistleblowers: la Energy Reor-
ganization Act, la Clean Air Act, la Hazardous Substances Release Act, la
Safe Drinking Water Act, la Solid Waste Disposal Act, la Water Pollution
Prevention and Control Act, todas las cuales proveen proteccién sectorial
a los empleados que testifiquen o participen en procesos llevados adelan-
te en el marco de las propias leyes.

Ademas de estas leyes federales que proveen proteccién dentro de indus-
trias especificas, el Congreso de los EEUU aprobd una ley federal (la Civil
Service Reform Act, 1978, reformada por medio de la Whistleblower Protec-
tion Act, 1989) que protege a informantes que trabajan en el gobierno (es
decir, limitada sélo a empleados del sector publico en agencias federales)
y reportan infracciones de las agencias gubernamentales.® Esta se agrega
a la False Claim Act federal (1986), dirigida a proteger a los empleados que
denuncian los fraudes realizados por contratistas de la Administracién.®?

Pero, tal como se ha indicado, es el escandalo originado en los casos En-
ron y World Com en los Estados Unidos el que ha reavivado el debate
acerca de la utilidad social del rol de whistleblower, producto de lo cual
tiene lugar la respuesta regulatoria con mayores pretensiones de los Glti-
mos afos para prevenir delitos econdémicos: la Sarbanes Oxley Act (2002),
que fue aprobada con la finalidad de incrementar la transparencia en los
mercados financieros para asegurar que los inversores puedan tomar sus
decisiones con base en informacion confiable.®® Esta ley federal otorga
en su § 860 proteccién contra el despido al empleado de empresas (es
decir, del sector privado) que informe “...toda conducta que el empleado
crea razonablemente que constituye una violacién...” de las normas lega-
les implicadas.® Asimismo, en su § 301, indica que el comité de auditoria
establecerd procedimientos para la recepcién, conservaciéon y tratamiento

(30) Ver Cutp, D., op. cit., pp. 120y 121.
(31) Cup, D, ibid.

(32) Ver en CatiaHan, E.; Dworkin, T.; Lewss, D., “Australian, U.K., and U.S. Approaches to Dis-
closure in the Public Interest”, op. cit., p. 897.

(33) Ver CHerry, M., op. cit., pp. 1055y 1056.

(34) El texto completo de este apartado dice: “(a) Whistleblower Protection for Employees of
Publicly Traded Companies.—No company with a class of securities registered under section
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de los reportes recibidos que se encuentren vinculados a controles de
auditoria, asi como los reportes anénimos y confidenciales llevados a
cabo por empleados; esto es lo que se ha dado en llamar whistleblowing
institucionalizado,® es decir, la creacién de una organizacién interna para
el whistleblowing de los empleados.

En Gran Bretafa, la Public Interest Disclosure Act (1998) protege tanto
a quienes realizan reportes hacia dentro de la empresa como al exterior
de la misma, pero no incentiva a las empresas a institucionalizar el whist-
leblowing en su estructura corporativa. Sin embargo, en julio de 2003, la
Financial Service Authority (FSA) introdujo el Combined Code on Cor-
porate Governance que, si bien carece de estatus legal, establece guias
y sugerencias de buenas practicas empresariales. Este cédigo contiene
un apartado acerca del whistleblowing que indica que el comité de au-
ditoria deberia considerar disposiciones por las cuales los empleados
de la compafiia puedan informar acerca de irregularidades que ocurran
en la empresa.®

12 of the Securities Exchange Act of 1934 (15 U.S.C. 78l), or that is required to file reports
under section 15(d) of the Securities

Exchange Act of 1934 (15 U.S.C. 780(d)), or any officer, employee, contractor, subcontractor,
or agent of such company, may discharge, demote, suspend, threaten, harass., or in any
other manner discriminate against an employee in the terms and conditions of employment
because of any lawful act done by the employee—.

(1) to provide information, cause information to be provided, or otherwise assist in an inves-
tigation regarding ‘any conduct which the employee reasonably believes constitutes a viola-
tion of section 1341, 1343, 1344, or 1348, any rule or regulation of the Securities and Exchange
Commission, or any provision of Federal law relating to fraud against shareholders’, when the
information or assistance is provided to or the investigation is conducted by

(A) a Federal regulatory or law enforcement agency;
(B) any Member of Congress or any committee of Congress; or

(C) a person with supervisory authority over the employee (or such other person working for
the employer who has the authority to investigate, discover, or terminate misconduct)” (el
destacado es mio).

(35) Ver Hassink, H., De VRiEs, M.y BoLLen, L., “A Content Analysis of Whistleblowing Policies of
Leading European Companies”, en Journal of Business Ethics, n® 75, 2007, p. 26.

(36) Si bien el Combined Code carece de estatus legal, todas las compafiias briténicas lis-
tadas en la London Stock Exchange son requeridas por el Financial Reporting Council para
que informen cémo han aplicado los principios del cddigo y confirmen si han cumplido con
las previsiones del Cédigo, y si no lo han hecho para que expliquen las razones del incumpli-
miento. Ver HassiNk, H., De VRries, M. y BoLten, L., ibid., p. 27.
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En el derecho continental europeo, la figura del whistleblower practica-
mente no ha sido impuesta de forma coercitiva. Sin embargo, la ausencia
de una regulacién legal no ha impedido que empresas europeas lideres
hayan desarrollado, en los Ultimos afios, politicas internas para favorecer el
reporte de irregularidades dentro de la empresa por parte de sus emplea-
dos, que se han reflejado, en su mayor parte, en cédigos de ética y cédi-
gos de conducta.® En apoyo de esta decisidn, acude la literatura existen-
te en la materia, que indica que las politicas de whistleblowing llevadas a
cabo por las empresas parecen incentivar la conducta de los empleados
en mayor medida que las regulaciones legales.®®

Al parecer, la estrategia que se impone en Europa consiste en que esta
funcién no se regule directamente, sino que se busca promocionar que
el sector privado dicte sus propios cédigos autorregulatorios, tal como
ocurre con el mencionado Code on Corporate Governance (2003) de
Gran Bretafia o el Cddigo Tabaksblat (2003) en Holanda o en Bélgica
con el Cédigo aprobado por el Comité Lippens (2004), que incluyen
recomendaciones para que las empresas creen un sistema instituciona-
lizado de whistleblowing.®” Por el contrario, el Corporate Governance
Code (2002) de Alemania, introducido por el Comité Cromme y modi-
ficado en 2005, no incluye previsiones normativas sobre los empleados
informantes. 49

En el apartado siguiente, analizaré las caracteristicas que presenta el rol
de whistleblower en la legislacién comparada, asi como en los Progra-
mas de Cumplimiento de diversas empresas para, sobre esa base, po-
der recomendar, luego, la inclusién de este instituto en la legislacién
argentina, en la normativa orientada a la prevencion de la delincuencia
empresarial.

(37) Sigo en todo la exposicion de Hassink, H., De VriEs, M. y BoLLen, L., ibid., p. 25y ss.
(38) Hassink, H., De VRies, M.y BoLLen, L., ibid., p. 26.

(39) Acerca de la autorregulacion en relacion con la funcion de whistleblower, BernoT, T.,
HorpLER, I., “Whistleblowing — ein integraler Bestandteil effektiver Corporate Governance”,
op. cit., p. 2628.

(40) Ver Hassink, H., DE VRiEs, M. y BoLLen, L., op. cit., pp. 27 y 28. Acerca de las cuestiones
juridicas que plantearia la incorporacién de la legislacion de whistleblowers en Alemania
en comparacién con los Estados Unidos, DeiseroTH, D., “Whistleblower-Schutz. Rechtsver-
gleichende Anmerkungen zur Situation in den USA und in Deutschland”, op. cit., p. 298 y ss
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5 | Las caracteristicas del
whistleblower en el derecho comparado

5.1 | La regulacion legislativa

Para completar una visiéon general, analizaré las particularidades que pre-
senta el rol del whistleblower de acuerdo con la legislacion comparada
ya referida. Para ello, utilizaré como base, sobre todo, la legislacién de
los paises anglosajones, con particular acento en las regulaciones de los
EEUU debido al extenso desarrollo que este instituto ha tenido alli. Con
ese fin, consideraré los siguientes aspectos de estas regulaciones:

a. Las caracteristicas del emisor de la informacidén;

b. Las caracteristicas del receptor de ésta;

c. El contenido de dicha informacién;

d. Los medios por los cuales se informa;

e. La proteccion del anonimato del informante;

f.  Elrequisito de buena fe como exigencia de la licitud del reporte;
Los factores que inciden en la decision de reportar por parte de los informantes;
Los instrumentos de que se dispone para incentivar los reportes;

i. Laidentidad del infractor;

a. El emisor de la informacidn: ;quién informa?

Una cuestion relevante en este flujo de informacion es quién es el emisor
de la misma. Un anélisis histdrico de la figura del whistleblower permite
identificar que el interés originario por esta figura se restringia al caso del
empleado de una organizacién (privada o publica) que decidia denunciar
conductas ilicitas (o contrarias a reglas éticas) cometidas por el empleador,
ya fuera un empresario individual, una empresa o la administracién publi-
ca. De hecho, tal como ya se ha expresado, las regulaciones estatales y
federales en los EEUU, asi como la legislacion inglesa y australiana, utilizan
el concepto para esta figura.“?

(41) Ver CaLLaHan, E., DworkiN, T.y Lews, D., “Australian, U.K., and U.S. Approaches to Disclo-
sure in the Public Interest”, op. cit., p. 879 y ss.
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b. El receptor de la informacién: ;a quién se informa?

En relacién con la cuestién del receptor de la informacién se presentan
dos alternativas. Por un lado, Cavico refiere al reporte interno, es decir,
al que se realiza dentro de la empresa, de modo tal que las irregularida-
des se denuncian a los directivos de la organizacién donde se comete la
infraccién vy, por otro lado, al reporte externo, en aquellos casos en que
se recurre a entidades ajenas a la empresa, tales como agencias guber-
namentales, entidades de interés publico o medios de comunicacién.®?

La mayoria de las leyes estatales de los EEUU que se refieren al informante
interno requieren que el empleado reporte la infraccion al empleador (re-
porte interno) antes de revelar la infraccién fuera de la organizacién (repor-
te externo). El propédsito de tal requisito es dar al empleador una oportuni-
dad para corregir la infraccién y, de este modo, evitar el coste reputacional
que supone la difusién de la informacion.®) La Sarbanes Oxley Act (2002),
por el contrario, no incluye este requisito, de modo tal que el empleado
puede optar entre informar a su empleador o, directamente, realizar un
reporte externo dirigido a las autoridades estatales.”

En el caso de los receptores externos de informacién (reporte externo), los
legisladores suelen designar o crear instituciones especiales para recibir es-
tos reportes, con la finalidad de asegurar que la provisién de informacion
tenga una respuesta social adecuada. Esta politica se vincula con la idea de
que la legitimidad del reporte depende, en parte, de si éste es realizado ante
un receptor que pueda hacer algo respecto de la infraccion reportada.®

c. El contenido de la informacién (mensaje): ;qué se informa?

Un relevamiento de las regulaciones del whistleblowing en los Estados
Unidos permite verificar que la informacién que revelan los informantes

(42) Ver Cavico, ., op. cit., pp. 548-575. La misma distincion en JositscH, D., “"Whistleblowing’
und Korruptionsbekdmpfung”, op. cit., p. 98. También en Miceu, M., NEAR, J. y ScHWENK, CH.,
“Who Blows The Whistle and Why?”, en Industrial and Labor Relations Review, vol. 45, n° 1,
(octubre 1991), p. 113y ss.

(43) CaLtaban, E., DworkiN, T.y Lewss, D., “Australian, U.K., and U.S. Approaches to Disclosure
in the Public Interest”, op. cit., p. 890.

(44) Ver Cavico, F., op. cit., pp. 570y 571.

(45) Ver CaLLaHaN, E., Dworkin, T.y Lewis, D., “Australian, U.K., and U.S. Approaches to Disclo-
sure in the Public Interest”, op. cit., p. 892.
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no tiene que referirse necesariamente a la comisién de ilicitos penales,
sino que puede extender su &mbito de aplicacion también a ilicitos admi-

nistrativos o conductas que infringen reglas éticas® (lista en la que podrian
incluirse normas autorregulatorias y reglas técnicas). A pesar de ello, la mayoria
de los Estados incluye el incumplimiento de leyes o regulaciones, mientras que,
en el nivel federal, se puede encontrar el caso de la mencionada Whistleblower
Protection Act, que incluye la violacién de “leyes, reglas o regulaciones”, asi como
el “gran derroche de fondos publicos”, a la vez que las leyes sectoriales mencio-
nadas también remiten a infracciones de las regulaciones especificas. Las leyes
inglesas también son extremadamente comprehensivas respecto del tipo de in-
fracciones susceptibles de denuncia, entre las que se incluyen:

1. Delitos;

2. Incumplimiento de algun tipo de obligacién legal,
3. Peligro para la salud o seguridad individuales;

4. Dafos al medio ambiente;

5. Encubrimiento de informacién tendente a evidenciar alguna de estas circuns-
tancias. Las leyes estatales australianas, por su parte, incluyen “conductas ile-
gales, peligrosas o impropias”, o "actos de corrupcién, mala administracién y
graves derroches” en el sector piblico.“”

d. Los medios para informar: ;cémo se informa? La via escrita y la via oral

En los EEUU algunas normas estatales requieren que el reporte se realice
por escrito, mientras que otras, incluyendo la Sarbanes Oxley Act (2002),
permiten que el reporte se realice tanto de forma oral como escrita.®

e. El anonimato de la identidad del informante

En los EEUU la mayoria de las leyes de los Estados, asi como la Sarba-
nes Oxley Act (2002), no contienen previsiones expresas que obliguen a
mantener el anonimato del informante. Cavico entiende que puede infe-
rirse del sistema de reportes internos que el esquema legal impone que
la identidad del informante sea revelada. En el caso de algunas normas

(46) Cavico, F., op. cit., pp. 555/563.

(47) Ver CaLLanan, E., DworkiN, T.y Lewis, D., “Australian, U.K., and U.S. Approaches to Disclo-
sure in the Public Interest”, op. cit., pp. 885y 886.
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estatales en los EEUU, sin embargo, se permite que el informante opte por
el reporte interno o externo, con una prevision legal que requiere que la
agencia estatal que recibe el reporte mantenga la confidencialidad acerca
de la identidad del informante, al menos hasta el momento en que la re-
velacion sea necesaria para acusar al empleador.“?

f. La proteccidn legal para el informante:

la buena fe del informante y el requisito de razonabilidad

Las legislaciones estatales en los Estados Unidos suelen incluir una clau-
sula de buena fe: si el informante que ha denunciado a su empleador ha
obrado con buena fe se encuentra protegido en caso de despido.® En
relacién con ello, resulta controvertido el exacto significado del concepto
“buena fe” en este contexto. La jurisprudencia americana le ha otorga-
do diversos significados como “ausencia de malicia” y "honestidad de
intencién” o “conocimiento razonable de parte del informante de que la
infraccion legal ha ocurrido”.®?

Asi, vinculado a esta cuestién aparece el “requisito de razonabilidad”:
diversas leyes estatales de los EEUU exigen que el informante posea un
conocimiento razonable de la infraccién.®? Asimismo, tal como se ha ex-
presado supra, lo propio hace la Sarbanes Oxley Act (2002), que en su
§ 860 otorga proteccién al empleado que informe “toda conducta que
el empleado crea razonablemente que constituye una violacién” de las
normas legales implicadas.

De este modo, quien ha actuado en error, informando una irregularidad
que creia realmente existente, se encuentra juridicamente protegido fren-
te a represalias juridicas si ha actuado con buena fe y ha cumplido con el
requisito de razonabilidad® (lo que supone que ha actuado conforme a

(49) Cavico, F., p. 577.
(50) Cavico, F, ibid., p. 565y ss.

(51) Cavico, F., ibid., p. 566. BAYNES, L., op. cit., pp. 889 y ss. Respecto de la regulacién vigente
en Australia y Gran Bretana, ver CaLLanan, E., Dworkin, T. y Lewss, D., “Australian, U.K., and U.S.
Approaches to Disclosure in the Public Interest”, op. cit., p. 895.

(52) Cavico, F., op. cit., p. 567.

(53) Cavico, F, ibid., pp. 569 y 570.
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ciertos deberes de cuidado). De esto se deriva que ni la actuacién descui-
dada (reckless disregard) ni la invencién de los hechos satisfacen el requi-
sito de buena fe.®

g. Los factores que inciden en la decisién de reportar

Miceli, Near y Schwenk han realizado un trabajo empirico evaluando los
factores que inciden en la decision de reportar operaciones en el caso de
los auditores internos y derivan de estos resultados dos importantes impli-
caciones: 1) Establecer roles de control para los miembros de la organi-
zacion puede resultar efectivo para lograr un incremento de los reportes:
por ello, las organizaciones deben explicar con detalle y claramente bajo
qué condiciones una actividad es considerada una infraccién y qué deben
hacer los miembros de la organizacién en respuesta a ello; 2) hay medidas
que pueden llevar a cabo las organizaciones con la finalidad de favorecer
el reporte de irregularidades, como incrementar la participacién y la co-
municacion de ida y vuelta con los empleados.® La cuestién de si estas
conclusiones son o no generalizables de modo que puedan aplicarse a
otros informantes internos (empleados y directivos que no tengan el rol
de auditores internos) debe resolverse ampliando el espectro de investi-
gacién empirica a estos casos.

Todos estos factores deben ser ponderados considerando, asimismo, que
existen importantes costes que deben asumir los informantes y que éstos
realizan una evaluacion de costes y beneficios antes de reportar:©9 su his-
toria indica que los whistleblowers han debido afrontar enormes costes
legales y reputacionales que han concluido en desastrosas situaciones fi-
nancieras y personales. Asi, un estudio sobre 84 informantes en los EEUU
indica que un 82% experimentaron hostigamiento, un 60% fueron despe-
didos, el 17% perdieron sus hogares y un 10% admitieron haber intenta-
do suicidarse.®” Resulta evidente que si los incentivos legales no son los

(54) Ver CatLanHan, E., Dworkin, T. ¥ Lewss, D., “Australian, U.K., and U.S. Approaches to Disclo-
sure in the Public Interest”, op.cit., p. 898.

(55) Ver a Miceu, M., NEar, J. y ScHwenk, CH., “Who Blows The Whistle and Why?", pp. 125/127.
(56) Ver Miceu, M., NEar, J. y ScHwenk, CH., ibid., p. 115.

(57) Ver en Cutp, D., op. cit.,, p. 113. Acerca de los costes reputacionales que deben afrontar
los informantes en contextos normativos en los que la sociedad (o el grupo de referencia del
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adecuados existen buenas razones prudenciales para que los individuos
eviten los riesgos que supone reportar irregularidades. ®®

h. Medios para incentivar el reporte

Los instrumentos regulatorios por medio de los cuales se puede incenti-
var la conducta de aquellos sujetos que se hallan dispuestos a informar
son diversos y alcanzan a todos los incentivos negativos y positivos de
distinto cufio que se presentan tanto en normas legales como autorre-
gulatorias.

Sin embargo, conforme la normativa legal existente, pueden destacar-
se tres instrumentos regulatorios: la imposicidon de sanciones juridicas
negativas, el otorgamiento de premios o recompensas y el otorgamien-
to de proteccidon ante los efectos juridicos negativos de la realizacién
del reporte:®?

e Imposicién de sanciones juridicas negativas: el rol del informante puede re-
gularse como un deber de informar respaldado con sanciones juridicas nega-
tivas, tanto de caracter administrativo como penal.®? Pero si se considera que
la funcién de whistleblower puede establecerse o detallarse en los Programas
de Cumplimiento de las propias empresas debe considerarse que también
resultan relevantes las sanciones disciplinarias que pueda imponer la propia
empresa, en su calidad de empleador, en caso de que el empleado incumpla
su deber de reportar irregularidades.

e Otorgamiento de premios o recompensas: conforme los resultados de di-
versos estudios, el otorgamiento de recompensas puede producir el efecto
deseado de incrementar el nimero de individuos que reporten actividades
ilicitas. Si bien el concepto “recompensa” no se restringe a la retribucién eco-
némica, ya que puede denotar supuestos como la satisfaccion directa que se
obtiene del cumplimiento del deber o los beneficios reputacionales deriva-

informante) desaprueban su conducta; CHerry, M., op. cit., pp. 1051/1054.

(58) Las legislaciones que protegen a los informantes tienen en cuenta estos efectos negati-
vos, entre los que se encuentra la posibilidad de ser despedido, ver CatlaHan, E. y Dworkin, T.,
"Do Good and Get Rich: Financial Incentives for Whistleblowing and the False Claims Act”,
op.cit., p. 276.

(59) Ver a RaGuUEs . ValLLEs, R., ibid., p. 7 y ss.

(60) En este sentido, CaLLaHAN, E. y DworkiN, T., “Do Good and Get Rich: Financial Incentives
for Whistleblowing and the False Claims Act”, op.cit., p. 331.
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dos de dicha actividad, me concentraré en el caso del otorgamiento de dinero
como recompensa, en virtud de que los estudios psicoldgicos han establecido
que es un potente instrumento motivacional. Callahan/Dworkin indican que
la literatura psicolégica da sustento empirico a la asuncién de que los incen-
tivos econdmicos motivan a nuevos informantes: estos autores indican que,
para favorecer este efecto, la recompensa econdmica debe tener las siguientes
caracteristicas: a) debe establecer claramente la relacion entre el pago y la
conducta debida, de modo tal que pueda establecerse como un bonus sobre
criterios objetivos, b) las recompensas deben ser susceptibles de medicidon y
ser publicitadas.®” En linea con estos argumentos, la False Claim Act federal
(1986) de los EEUU®? concede un porcentaje de hasta el 30% de las cantidades
que el Estado recupera a los empleados que denuncian fraudes realizados por
contratistas de la Administracion.©

® Proteccion: consiste en que el Estado otorgue al informante proteccién
frente a posibles represalias que provendran, usualmente, de la persona
fisica o juridica que ha sido denunciada. En el caso de un empleado que
denuncia a su empleador, la represalia puede ser el despido, mientras que
en otros casos puede consistir en el inicio de acciones judiciales de caracter
civil o penal, como una querella por injurias o calumnias o una demanda
para obtener la reparacion del dafio causado por el reporte. En los Estados
Unidos, la proteccion laboral ha sido una de las principales vias escogidas
para asegurar proteccion a los informantes, habiéndose aprobado diversas
leyes con ese fin.®" Asi, la Sarbanes Oxley Act (2002), en su § 860, contiene
diversas normas dirigidas a proteger a los empleados de empresas que co-
tizan en bolsa frente a represalias de sus empleadores cuando denuncien
conductas fraudulentas cometidas por sus empresas. La proteccion frente
a consecuencias negativas no parece haber sido, por si misma, efectiva en
los EEUU en su finalidad de incentivar la conducta de reporte, al contra-
rio del sistema de incentivos econémicos, que si supuso un incremento:©®

(61) Ver CaLtanan, E. y Dworkin, T., “Do Good and Get Rich: Financial Incentives for Whistle-
blowing and the False Claims Act”, ibid., pp. 293, 296y 301.

(62)CALLAHAN, E. y DworkiN, T., "Do Good and Get Rich: Financial Incentives for Whistle-
blowing and the False Claims Act”, ibid., pp. 284/286.

(63) Esta estrategia de incentivos ha dado excelentes resultados en los EEUU, a pesar de lo
cual no ha tenido reflejo alguno en Gran Bretana y Australia, los otros dos paises con una
legislacién més avanzada en la materia. Ver CaLtanan, E., DworkiN, T. y Lewis, D., “Australian,
UK., and U.S. Approaches to Disclosure in the Public Interest”, op.cit., p. 897.

(64) Ver CaLLaHAN, E., DworkiN, T.y Lews, D., “Australian, U.K., and U.S. Approaches to Disclo-
sure in the Public Interest”, ibid, p. 899y ss.
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la inexistencia de incentivos positivos o negativos adicionales parece oca-
sionar que, en todo caso, el informante queda solo con su conciencia al
decidir, ya que si bien no sufre desincentivos (por la ausencia de represa-
lias) tampoco tiene razones adicionales fundadas en la amenaza de sancién
o promesa de recompensa para decidirse; en suma, sélo el individuo de
quien pueda predicarse cierta virtud moral realizard el reporte con base
en que ésta es la decisidn correcta o justa. Sin embargo, esta estrategia
si puede resultar efectiva si se la combina con otros incentivos (negativos
o positivos). En suma, mientras que por esta via se neutralizan los costes
esperados de reportar (al impedirse que se lo despida o se Ileven a cabo
contra él acciones judiciales), por otra via se pueden agregar costes espe-
rados de no informar (como las sanciones negativas) o premios por hacerlo
(como ocurre en la ya mencionada False Claim Act) que resulten decisivos
en la funcién de utilidad del individuo.

i. El infractor

De acuerdo con las legislaciones anglosajonas analizadas, que restringen
el concepto de informante al empleado que reporta irregularidades cono-
cidas en su d&mbito laboral, resulta claro que el infractor cuyo comporta-
miento pretende ser disuadido es el empleador, ya sea una persona fisica
o juridica, o, en todo caso, un empleado o directivo de la empresa (de
mayor, igual o menor jerarquia que el informante).

5.2 | Autorregulacion:
la regulacién del whistleblower
en los Programas de Cumplimiento

Hassink, De Vries y Bollen llevaron a cabo un estudio comparado en el
que indican las particularidades que presentan las politicas de whistle-
blowing definidas en los Programas de Cumplimiento de las principales
empresas europeas. Hago una breve descripcion tomando como refe-
rencia los elementos clave que permiten caracterizar al informante de
irregularidades: 9

e Caracter autoritativo: la mayoria de los codigos (66% de los casos) poseen un
caracter autoritativo al utilizar palabras como “debe”, “deberia” o “se espera

(66) Ver a Hassink, H., De Vries, M. vy BoLLen, L., op. cit., pp. 36/38.
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e Qué se reporta: las normas cuya infraccion debe ser reportada incluyen
tanto regulaciones internas como las politicas internas y los codigos de
conducta (en todos los casos), asi como violaciones de la ley y otras regu-
laciones externas (66% de los casos). En algunos casos (36%) se incluyen
también conductas delictivas y amenazas a la salud, la seguridad y el medio
ambiente.

e A quién se reporta: en la gran mayoria de los casos (73%) se indica que el
reporte debe dirigirse a un superior jerarquico (superior directo/supervisor o
quien se encuentre por sobre ellos en jerarquia). El 54% ofrece la posibilidad de
reportar por fuera de la jerarquia o bien a una oficina separada o a un comité
especificamente creado para el fin de asegurar el cumplimiento de las normas
y recibir los reportes. En algunos casos se hace mencion también del departa-
mento de recursos humanos, el departamento de asuntos legales, el comité de
auditoria, la auditoria interna y otros.

e Coémo se reporta: varias normas proveen de reglas especificas de procedimien-
to que los empleados deben observar cuando consideran reportar una infrac-
cion y de facilidades para que ello resulte mas sencillo.

e Confidencialidad: la mayoria de las compafiias (79%) indican con claridad que
el sistema de reporte es confidencial. Esta confidencialidad incumbe tanto a
quien recibe la informacién como al empleado que la provee. El 20% de las
empresas indican que el empleado no tiene permitido informar a terceras par-
tes, a menos que la investigacion de la irregularidad haya sido rechazada por
todas las personas de contacto indicadas en las normas y se hayan agotado
todas las opciones para la consulta interna. En conclusién: el reporte externo
es el ultimo recurso.

e Proteccién: los empleados que consideren reportar una infraccién deben ser
protegidos de acciones tomadas contra ellos tanto por el infractor como por
superiores. La mayoria de las normas (73%) indican que el informante no sera
despedido.

e Buena Fe: la mayoria de las companias restringe la proteccion a los casos en
que el reporte se haya llevado a cabo con buena fe (57%), basado en funda-
mentos razonables (27%) o de forma honesta (13%).

Puede observarse asi que, independientemente de la existencia de una
regulacién legislativa del whistleblower, las empresas poseen, por medio
de la autorregulacion y el control interno, medios para establecer un sis-
tema de whistleblowing institucionalizado. Veamos ahora con qué medios
se cuenta para ello en la legislacion argentina.
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6 | Propuesta:
la regulacion de la funcién
de whistleblower en tres niveles

En el presente, el contexto normativo resulta més adecuado que en el
pasado para proceder a la incorporacion del rol de informante interno
en la organizacién empresarial, ya que existen algunos incentivos legales
para que la auto-organizacién empresarial se estructure de acuerdo con el
cumplimiento de las normas legales.

En efecto, en un enfoque de lege lata, no puede soslayarse que la ley 26.683,
que reforma la Ley de Lavado de Dinero y el Cédigo Penal, incorpora, en el
art. 304 CP, la imposiciéon de consecuencias juridico-penales a las perso-
nas juridicas. Puede interpretarse que este articulo indica que la existen-
cia de Programas de Cumplimiento en la empresa resulta un criterio de
determinacion de la pena a imponer a las personas de existencia ideal,
al indicar que para graduar estas sanciones los jueces deberén tener en
cuenta (ademas de la extensién del dafo causado, el monto de dinero
involucrado en la comisién del delito, el tamario, la naturaleza y la capa-
cidad econdmica de la persona juridica.) “...el incumplimiento de reglas y

I

procedimientos internos...”, asi como “...la omisién de vigilancia sobre la
actividad de los autores y participes...”. De este modo, el sistema juridico
pretende crear incentivos sancionatorios para promover la auto-organiza-

cién de la empresa.

Asimismo, la legislacion para la prevencion del lavado de dinero tiene una
detallada reglamentacion administrativa, que establece las caracteristicas
generales que deben presentar los Programas de Cumplimiento: el inc. d)
del art. 21 bis de la ley 25.246 refiere a la implementacién de “Manuales
de procedimiento de prevencién de lavado de activos y la financiacién de
terrorismo”, asi como a la designacién de un Oficial de Cumplimiento,
ademas de establecer reglas de procedimiento de control interno; todo
ello con la consideracién de consecuencias juridico-administrativas para el
caso de infraccion. Por ello, esta reglamentacién provee un d&mbito ade-
cuado para que se regulen las caracteristicas del informante interno, como
un sistema de prevencién que opera de forma complementaria y anterior,
desde el punto de vista preventivo, al derecho penal.
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En efecto, el art. 21, bis, inc. d) de la ley 25.246 hace referencia a que los
sujetos obligados “podrén” establecer manuales de procedimiento de
prevencién de lavado de activos y financiacion de terrorismo, y designar
oficiales de cumplimiento, en los casos y con los alcances que determinen
las directivas emitidas por la Unidad de Informacién Financiera (UIF). Si bien
seria deseable (e incluso exigible considerando las consecuencias juridico-
penales antes referidas) que el legislador estableciera, ya en el marco legal,
algunas caracteristicas generales de los Programas —pudiendo incluirse, en
este marco legal, la exigencia de un régimen de whistleblowing institucio-
nalizado— considero que la UIF tiene facultad para reglamentar el sistema
de informantes internos en relacién con la prevencién del lavado de dinero
y la financiacién del terrorismo, actividades delictivas en las que el debate
acerca de los Programas de Cumplimiento se encuentra mas avanzado.

Asi, la UIF podria contar en la prevencion de estos hechos ilicitos no sélo
con el sistema de reporte de operaciones sospechosas por parte de
los sujetos obligados (art. 21, inc. b. de la ley 25.246) como instrumento
de control de las actividades de los clientes, sino que contaria con los
whistleblowers como colaboradores para la deteccién de irregularidades
cometidas en o por la propia empresa en relaciéon con estas actividades.
Los sujetos obligados, que deben controlar las operaciones de sus clien-
tes, serian objeto de control por parte de sus propios empleados o di-
rectivos (mas alla, por supuesto, de los controles externos por medio de
auditorias publicas y privadas), quienes reportarian las infracciones a las
normas del régimen de prevencién por alguna via que debe disponerse
en la reglamentacion, pudiendo mejorarse la eficiencia del sistema de pre-
vencion y castigo del lavado de dinero de distintos tipos de hechos ilicitos.

Estas normas legales proveen de un marco juridico, dentro del cual las
empresas deben reglamentar, por via de la autorregulacién, las caracte-
risticas del sistema de whistleblowing.®” Esta autorregulacion debe estar

(67) Gran parte de los Compliance Programs dirigidos a prevenir el delito en la empresa
reflejan la postura ecléctica denominada autorregulacion regulada: los cédigos de conducta,
la calidad de los sistemas de control interno y los otros elementos que conforman los pro-
gramas de cumplimiento son fomentados por el legislador, quien, incluso, puede establecer
juridicamente un marco legal con principios orientadores de la autorregulacién empresarial;
asi, heterorregulacién juridica y autorregulacion se vuelven complementarias. Ver Nieto Mar-
tin; La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, lustel, Madrid,
2008. pp. 216y 217, 219, 225/227.
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adecuada tanto al tipo de actividad de la empresa como a su dimensién.
No puede dejar de considerarse que, segln Hassink, De Vries y Bollen, no
resulta conveniente que una empresa lleve adelante una politica estandar
de whistleblowing, en el sentido de que sea meramente copiada de la que
lleva adelante otra empresa, ya que ello puede quitar credibilidad a su po-
litica. Asimismo, los contenidos no son siempre adoptables directamente
por cualquier organizacién sino que se recomienda que cada compafia
implemente el procedimiento y comunique claramente que éste funciona
y cdmo a través de manuales e instrucciones a los empleados.©®

De este modo, se observa que en el régimen legal vigente resulta posible
una reglamentacién del informante de irregularidades en tres niveles de
intervencién juridica: la regulacién juridico-penal, la regulacién adminis-
trativa y la autorregulaciéon por via de los Programas de Cumplimiento. La
Ley penal (art. 304 CP) establece solamente algunas reglas generales de
imputacion a las personas juridicas e indica que la calidad de la autorregu-
lacidon empresarial debe ser considerada como criterio para determinar la
pena que le corresponda a ésta, mientras que la regulacidon administrativa
(ley 25.246, modificada por la ley 26.683) regula principios y reglas genera-
les para el disefio del control interno en la empresa por via de los Progra-
mas de Cumplimiento. Son las propias empresas, en el marco de esta re-
gulacion juridica, las que deben disefiar e implementar estos programas,
asi como controlar su cumplimiento por parte de directivos y empleados:
el control de calidad y de su adecuacién a las normas legales debe llevarse
a cabo por medio de las instituciones publicas y privadas que regulan y
auditan a las empresas en cada sector de la actividad econémica.

Ahora bien, desde una perspectiva de lege ferenda, considero que la le-
gislacion vigente en Argentina puede optimizarse en lo que se refiere a la
institucionalizacion de un sistema de reporte de irregularidades. Una regu-
lacién mas detallada de estas circunstancias podria tener lugar tanto por
la via de la legislacién, por la via de la autorregulacién empresarial o por
la de la corregulacién publico/privada. La primera consiste en que la legis-
lacién, siguiendo el modelo de la Sarbanes Oxley Act (2002), establezca la
posicién del whistleblower para el supuesto de infraccién de las normas
para la prevencion del lavado de dinero, asi como de otros delitos come-

(68) Ver Hassink, H., De VRiEs, M.y BoLLEN, L., op. cit., p. 41.
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tidos en el marco de la actividad empresarial. La segunda alternativa con-
siste en que las empresas (verbigracia, cada banco) o las asociaciones de
empresas (asociaciones de bancos, por ejemplo), sin intervencién estatal
de por medio, dicten normas sectoriales (en el caso de las asociaciones)
o codigos de conducta internos (en el caso de cada banco, siguiendo con
el ejemplo) regulando la actividad del empleado o directivo (autorregula-
cién). La tercera alternativa consiste en que el Estado establezca un marco
regulatorio y cree incentivos para la autorregulacion (corregulacién): esta
es la via que parece haber adoptado el legislador argentino.

Asi, ante el marco regulatorio vigente, la solucién méas inmediata para
optimizar la normativa podria ser que, en el marco de las reglas esta-
blecidas en la Ley Penal y Administrativa, las empresas establezcan en
sus programas de prevencién del lavado de dinero reglas dirigidas a los
empleados y directivos. Estas deberian detallar el procedimiento y cir-
cunstancias del reporte interno para el caso de que aquéllos observen
infracciones a las normas de prevencién, explicitando las consecuencias,
positivas o negativas, disciplinarias y legales, de no llevar a cabo esta
conducta, con la finalidad de incentivarlos a reportar. En la legislacion
para la prevencién del lavado de dinero, las normas reglamentarias po-
drian establecer con mayores detalles las exigencias legales de la auto-
rregulacion del rol del whistleblower.

Sin embargo, una valoraciéon amplia de la politica criminal en materia de
prevencién de la delincuencia empresarial evidencia que la legislacién vi-
gente en relacion con el informante interno resulta insuficiente.“” En efec-
to, la legislacion en la materia resulta insuficiente en un doble sentido: por
un lado, en una valoracién de la calidad del régimen legal vigente, puede
indicarse que la regulacion legal se limita a establecer un marco general
sin indicar cuéles son los criterios que deben seguir las empresas en regu-
lar el sistema de reporte que garantice una adecuada insercion del infor-
mante de irregularidades. Por otro lado, en lo que se refiere a la extension
de la regulacién, la discusion alrededor de los Programas de Cumplimien-

(69) En realidad, la ineficiencia de la estrategia politico-criminal en materia de prevencién y
castigo de la delincuencia econémica debe considerarse en multiples aspectos mucho mas
complejos que éste y que excederian largamente el objeto de este trabajo. Aqui se pretende
solamente alertar acerca de la utilidad de una regulacion de la que se carece y que puede
ser un aporte en ese sentido.
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to parece acotada al delito de lavado de dinero, lo que manifiesta una
falta de consideracién de los avances, en esta materia, en la legislacion y
doctrina comparadas ya referidas. En lo que se refiere al primer aspecto,
resulta recomendable, para asegurar la eficiencia de esta regulacién, que
el marco legal considere, al momento de establecer el haz de deberes y
derechos del informante interno, los aspectos maés relevantes antes indi-
ciados (verbigracia, quién informa, a quién se informa, qué se informa). En
lo relativo a la segunda cuestién, no puede soslayarse que confinar el rol
del informante interno al &mbito del delito de lavado de dinero carece de
buenas razones: si la funcién que cumple el whistleblower resulta eficiente
en relacién con este delito, debe plantearse la hipétesis de que también lo
sea para la prevencion y represién de otros delitos cometidos en el ambito
de la empresa.

7 | Conclusién

El presente trabajo pretende ser un aporte, tanto en relacién con la in-
corporacién de un sistema de reporte interno de irregularidades en las
empresas, como instrumento de prevencién de la delincuencia empre-
sarial, asi como sobre la necesidad de proveer de un marco de debate
acerca de la prevencion de la delincuencia econdémica que contemple
la agenda y las controversias politico-criminales y académicas que han
tenido lugar en naciones que cuentan con avances destacables en la
materia.

El control interno es un instrumento politico-criminal de utilidad en con-
textos organizacionales crimindgenos como es el caso de las empresas.
En los dltimos afios, la discusién acerca de la organizacion interna de la
empresa se ha revitalizado con motivo de los numerosos escéndalos em-
presariales, en paises centrales, que evidenciaron la ineficiencia de las es-
trategias vigentes para la prevencién y castigo de estos delitos.

En ese contexto, tanto en el &mbito legislativo comparado, como en la
doctrina juridico-penal y criminolégica el interés ha comenzado a concen-
trarse en los Programas de Cumplimiento de las empresas, asi como en
los incentivos legales para que éstos se adecuen a una politica criminal
eficiente. Se pretende incentivar una auto-organizacién orientada a la pre-
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vencion del delito como contracara de las auto-organizaciones con carac-

teres criminégenos.

El rol de informante interno, su alcance y sus funciones, son parte inheren-
te de este debate: tanto la legislacién comparada antes referida, como los
numerosos trabajos académicos indicados son evidencia de la existencia
de un marco de discusion que se encuentra ausente (o, en todo caso, en
un estado embrionario) en los &mbitos publicos y académicos argentinos.
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Conflictividad y finanzas

por PEDRO M. BISCAY"

1| Tres enfoques
para el estudio de las relaciones
entre delito y finanzas

Este trabajo parte del reconocimiento del caracter relativamente estable
que poseen las relaciones entre finanzas y delito, y en tal medida, es el
intento provisorio de poner bajo andlisis tres enfoques de estudio sobre
el fenémeno criminal: un primer enfoque orientado a poner atencién a las
funciones del sistema financiero; un segundo enfoque basado en el estu-
dio de las estructuras sociales del mundo de las finanzas, y, por Ultimo, un
tercer enfoque sobre las dindmicas del proceso econémico. Todos ellos
convergen y se resumen en el estudio de los sistemas, las estructuras y los
procesos especificos que enlazan finanzas, delito y sociedad.®

En los puntos siguientes, se presenta un breve esbozo de estas pers-
pectivas, realizado con la esperanza de que contribuyan a mejorar la
comprension y elaboracién de politicas de control sobre este tipo de
criminalidad.

(1) Responsable del &rea operativa de Fraudes econémicos y bancarios de Pro.Ce.Lac. Ade-
mas es miembro del Consejo Consultivo del Centro de Investigacién y Prevencion de la Cri-
minalidad Econémica.

(2) Para una discusién sobre los diferentes significados y problemas sociales asociados al
término moneda ver Dodd Nigel, “Laundering ‘money’: on the need for conceptual clarity
within the sociology of money”, en LSE Research on line, Cambridge University Press, 2005,
ver en www.eprints.lese.ac.uk

Doctrina



PEDRO M. BISCAY

2 | Las finanzas
entendidas como sistema

La funcidn basica del sistema financiero es facilitar el intercambio de bie-
nes y servicios dentro del sistema econémico vy, por lo tanto, ésta funcion
surge con el desarrollo de la moneda, definida como instrumento de rela-
cionamiento e intercambio. El origen del nacimiento social de la moneda
® responde a la necesidad de acelerar el proceso de circulacién de bienes
y servicios, especialmente a partir del momento en que la produccion de
estos dejaba de estar asociada a su consumo inmediato. Sin embargo, el
hecho mismo de que la moneda se defina por su capacidad de conservar
un valor determinado, para luego expresarlo con relacién a un determina-
do producto, amplié rapidamente su funcidon como medida comparativa
de valor y condujo a que éste instrumento adquiriese un mayor grado de
autonomia que le permitié erigirse, por si mismo, en un sistema propio:
el sistema monetario, cuyas notas definitorias son la de conservar valor y
facilitar el cambio, y cuyas consecuencias, entre otras son la de acelerar el
abastecimiento de productos, facilitar la produccién en mayor escala, el
desarrollo de redes de distribucién comercial y, por sobre todo, generar
diferentes formas de relacionamiento social (en un primer momento a ni-
vel local, luego a nivel regional y, finalmente a nivel global).

Este vasto desarrollo dio lugar al nacimiento los instrumentos de cambio
y al surgimiento de la promesa, que como hecho social determiné todo el
desarrollo del sistema financiero. Asimismo, el derecho, la politica y la eco-
nomia sufrieron transformaciones diversas a partir del momento en que la
moneda cobrd vida sistémica bajo la forma del sistema monetario.

Por otro lado, el sistema monetario devino en sistema financiero cuando
los bancos, que originalmente actuaban como depositarios y custodios
de moneda (y el resto de las otras formas de instrumentos de intercambio
monetario),” comenzaron a utilizar estos instrumentos como medios de
intercambio para la creacién de dinero. Este proceso dio lugar al naci-
miento gradual de la intermediacién financiera, que es, sin duda alguna,

(3) Ver Barros DE CasTro, ANTONIO y LEssa, CarLos F., Introduccidn a la economia desde un
punto de vista estructuralista, México D. F, Siglo XXI, 1967.

(4) Ver Barros DE CasTRO, ANTONIO y LEssa, CARLOs F., ibid.
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la principal funcién del sistema financiero. De ella depende que un activo
financiero® pueda ser utilizado por todo aquél que tenga necesidad de
crédito, gracias a un proceso de captacién bancaria. La intermediacién no
es otra cosa que el proceso social que enlaza a bancos y otras entidades
del sistema financiero en torno a la captacién de activos y a su coloca-
cién a favor de aquellos que lo solicitan.© Sin intermediacion el sistema
financiero dejaria de tener sentido,"” puesto que es el motor que pone
en marcha toda la operatoria del sistema. De alli que el anélisis entre
finanzas y delitos conduce a reconocer que, en la esencia de la practica
financiera, residen diferentes formas —algunas simples otras complejas—
de intermediacion.

El proceso de intermediacion facilita el financiamiento de actividades eco-
ndémicas, situacién que conduce gradualmente a que lo financiero ocupe
un lugar central dentro del sistema econémico. Si bien en un primer mo-
mento este segmento de la economia se relaciona de modo tangencial
con el proceso productivo en su totalidad, las diferentes fases de acu-
mulacién del capitalismo han hecho de las finanzas un ambito social de
mayor trascendencia. Junto a ello, han surgido componentes disfunciona-
les tales como el apalancamiento financiero,® las asimetrias monetarias,?
las restricciones a la soberania generadas por la imposicion de monedas

(5) La denominacién “activos financieros” hace referencia a activos de diferentes especies,
desde dinero en billetes, monedas metalicas, depdsitos bancarios y titulos de crédito de
cualquier orden.

(6) El poder econdmico y la generacién de saberes que de él derivan tiende a reducir este
concepto a su minima expresion; sin embargo, si existe una definicién juridica y otra comer-
cial de la intermediacién financiera, es siempre a consecuencia de la comprension social de
este proceso como fenémeno basico de la actividad bancaria.

(7) Entendido como el proceso por medio del cual el sistema financiero crea capital ficticio
en forma exponencial, sobre la base de un endeudamiento estructurado de forma comple-
ja, a partir de diversos esquemas de ingenieria financiera. Ver Aimaraz, Josk, “La transicion
del modelo interactivo al sistémico en Parsons”, ver en http://www.reis.cis.es/REIS/PDF/
REIS_008_03.pdf; explica, en detalle, la correlacién entre funciones, procesos y estructuras
en la obra de Talcott Parsons, dando cuenta de la funcién adaptativa como funcion basica del
sistema econdmico. De alli surgen parte de estas ideas.

(8) Ver StigLitz, JosepH, “El fraude de las hipotecas. Capitulo 4", en Caida Libre, Bogotd,
Taurus, 2010.

(9) Ver Mier GeraLD, Problems of a world monetary order, Oxford University Press, 1974,
p. 100, especialmente generadas entre Estados Unidos y el resto del mundo, en funcion del
sistema de patrén délar.
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sustitutas, los desequilibrios globales y también cuestiones relacionadas
con diferentes esquemas de relacionamiento social especificos del mundo
financiero, de los que el delito es uno de los principales protagonistas.

Como dijimos hasta aqui, la primera funcién del sistema es la de conversar
el valor propio del proceso de cambio, mientras que la segunda es la inter-
mediacion en si misma. La tercera funcidn del sistema financiero resuelve
los problemas de integracion de los flujos financieros, toda vez que facilita
que los activos generados a partir de multiples procesos de intermediacién
converjan junto con otros flujos financieros que proceden de una multiplici-
dad de ambitos y que son originados en diversos tipos de operaciones de
creacion y circulacion de capital. Este proceso de integracion implica que
el sistema financiero genera condiciones y estructuras que garantizan cierto
grado de estabilidad en el funcionamiento a través de la puesta en circula-
cion de activos,'? a través de diferentes factores como la conformaciéon de
las tasas de interés internacional, las regulaciones sobre la cuenta capital, y
las reformas regulatorias adoptadas en otros mercados locales y del exterior.

Por ejemplo, algunos estudios de interés muestran que los flujos finan-
cieros transferidos desde paises en desarrollo aumentaron a un tasa del
18,2% durante el periodo 2002-2006." Las fuentes de este volumen de
transferencia provienen de activos generados por empresas multinacio-
nales y grandes corporaciones financieras que transfieren sus utilidades
desde estos paises hacia paraisos fiscales o paises de baja o nula tributa-
cion, lugar donde tienen asiento las casas matrices de sus empresas. La
presencia de paraisos fiscales, la constitucién de sociedades off shore, de
vehiculos corporativos opacos, u otras estructuras ideadas para ocultar al
beneficiario final de activos en circulacion," proceso social que algunos

(10) Talcott Parsons reconoce que una de las principales caracteristicas de cualquier sistema
es la consecucién de metas u objetivos, definidos como la “...tendencia del sistema a es-
tabilizar sus relaciones con un ambiente inestable de pluralidad de objetos, relevante para
el sistema, desarrollando estructuras, (pautas entre unidades) y procesos necesarios...” (Ver
Awvaraz, Josg, “La transicion del modelo interactivo al sistémico en Parsons”, en Revista es-

pafiola de investigaciones sociolégicas, n® 8, Espana, 1979, p. 18).

(11) Ver Dev Kar AND SAraH Frermas, “lllicit Financial Flows From Developing Countries: 2001-
2010", en Global Financial Integrity, diciembre de 2012. Ver en http://iff.gfintegrity.org/
documents/dec2012Update/lllicit_Financial_Flows_from_Developing_Countries_2001-2010-
HighRes.pdf

(12) Ver Behind the corporate veil. Using corporate entities for illicit purposes, OECD-2001.
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autores han caracterizado como constitutivas del surgimiento del capi-
talismo clandestino,™ son una buena manera para comenzar a esbozar
preguntas en torno a los mecanismos de interaccidn entre las actividades
lucrativas generadas en delitos (econémicos u organizados) y el resto de
las actividades econdémicas consideradas licitas.™

Sélo el dato que indica que el crecimiento de los flujos ilegales ascendid
a un 18,2% en 4 afios, muestra que en torno al sistema financiero global
se configuran tendencias que orientan la accién de la economia hacia la
integracion creciente de dimensiones legales, irregulares y criminales den-
tro de la economia y, al mismo tiempo parecerian revelar que la accién
econdmica no reconoce, ni incorpora la legalidad juridica como un limite
externo.!™ Estos datos revelan que el sistema financiero y el delito parece-
rian acoplarse de un modo més o menos arménico. El crimen organizado
a nivel global no podria producir miles de millones de délares al afio si el
sistema financiero estuviera lo suficientemente blindado para obturar el
ingreso de estos flujos y, como contraposicion, seguramente el sistema
financiero se veria reducido en una significativa proporcién sin la inyeccion
de flujos originados en el crimen organizado. Entro ambos se establecen
formas de interpenetracién sistémica, que operan simplificando la circula-
cion de flujos financiero mediante diferentes fenémenos como la secrecia
bancaria, la desterritorializacion del dinero y la deslocalizacién de las ope-
raciones a nivel global.

Por dltimo, la confianza constituye la cuarta funcion del sistema financiero,
y esté orientada a generar los lazos de previsibilidad y seguridad sobre
la que descansa todo el proceso de creacién de dinero que caracteriza
a la operatoria financiera.'® De acuerdo a George Simmel, la moneda es

(13) Ver Lascoumes, PiErre y GODREFROY, THIERRY, Le capitalism clandestin. L'illusoire régulation
des places offshore, Paris, La Decouverte, 2004.

(14) Para un analisis sobre movimientos de capital en Argentina véase FANELL, JOSE y
MacHINEA, Josg, “El movimiento de capitales en la Argentina”, en Ricardo French Davis y
Stephany Griffith Jones, Las nuevas corrientes financieras hacia la América Latina. Fuentes,
efectos y politicas, CEPAL, 1995.

(15) Aun cuando, paraddjicamente, si incorpore la nocién de legalidad juridica como previ-
sion de certeza y seguridad en los negocios.

(16) Hendler hace alusién a la “estructura fiduciaria del sistema financiero” con miras a or-
ganizar el anélisis de enfoques juridico-penales frente a la criminalidad financiera. Véase del
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una promesa genérica de pago; alli reside su nacimiento, puesto que ella
encierra una relaciéon social singular entre todos los individuos y la socie-
dad." Talcott Parsons también profundizé los estudios sobre moneda
concibiéndola como un lenguaje especializado de intercambios.® Esta
posicidn revela que la moneda no sélo encierra un valor econdmico cuan-
tificable, sino que también pone en movimiento una serie de significados
que organizan dinédmicas especificas de relacionamiento social.

Varios autores han explorado los efectos sociales del dinero en funcion de la
creacién de vinculos afectivos y emocionales que, sin lugar a dudas, se ha-
cen presentes en el sistema financiero adoptando diferentes formas y mani-
festaciones dando cuenta también de la existencia de conflictos sociales.

La nocién de confianza, por ejemplo, en algunos casos, pone en funcio-
namiento diferentes instituciones financieras que enlazan esta dimension
afectiva con el derecho. Por un lado, a través de la creacion de diferentes
productos financieros, como por ejemplo, el Trust originario en el derecho
anglosajon,® que se construyen y sostienen en el tiempo en funcién de una
confianza esperada; pero también, ponen en circulacién una serie de capita-
les simbdlicos referenciados con el conjunto de politicas y estandares que en
el sistema financiero configuran los llamados compliance reputacionales.®

Son estas composiciones funcionales las que garantizan el mantenimien-
to, a lo largo de la historia institucional de las finanzas, de pautas, cédigos
culturales y creencias que organizan las préacticas financieras cotidianas.

autor La responsabilidad penal de los directivos de entidades financieras, Bs. As., Depalma,
1982, p. 7y ss.

(17) Ver SimmveL, Geora, Filosofia del dinero, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1977.

(18) Ver Gippens, ANTHONY, Politica, sociologia y teoria social. Reflexiones sobre el pensamien-
to social clasico y contemporéneo, Espana, Paidds, 1995, p. 215.

(19) Ver Luzzi, MarianA y NEIBURG, FEDERICO, “Précticas econdmicas, derecho y afectividad en la
obra de Viviana Zelizer”, ver en http://www.cultura-economia.org/Presentaci%C3%B3n%20
Zelizer%20final.pdf

(20) Ver BeiLruss GonzALez, CRISTINA, El trust. La institucion anglo americana y el derecho inter-
nacional privado espaniol, Espafia, Bosch, 1997, p. 43y ss.

(21) Ver también el trabajo de Herranz GonzALEZ, RoBerTO, “Georg Simel y la sociologia eco-
némica: el mercado, las formas sociales y el anélisis estratégico”, en Revista de sociologia,
n° 87, 2008. Ver en http://www.raco.cat/index.php/papers/article/viewFile/90331/115512
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3 | Estructuras y mercados

3.1 | Redes, intercambios y flexibilidad

La criminalidad financiera o, en sentido més general, el delito de caracter
econdmico no sélo expresa una relacién definida por la infraccion a la ley
penal; primeramente, es el reflejo de una forma particular de composi-
cién de negocios comerciales y, sobre todo, de una manera de organizar
las practicas que empresas, comerciantes y especuladores realizan. De alli
que, en una segunda instancia de andlisis, sea bueno preguntarse por las
estructuras sociales sobre las que se organiza la practica econdmica.

Lo econdmico encierra una serie de relaciones historico politicas, cuyos
origenes se inician con formas de comercio accidental que, a medida que
cobran mayor entidad, van gestando estructuras de mercado. Si en sus
origenes el ejercicio del comercio se produce de manera improvisada y
circunstancial, luego, a medida que van cobrando mayor entidad e invo-
lucran comerciantes de lugares lejanos, las transacciones comerciales co-
mienzan a realizarse en espacios determinados (plazas u otros espacios
comunitarios) a los que asisten diferentes mercaderes munidos de una
multiplicidad de productos que se intercambian por otros segin una con-
dicién de necesidad comunitaria.®

Con el desarrollo de los mercados surgen fenémenos sociales asociados al
intercambio como, por ejemplo, la circulacién comercial, los peajes, com-
plejos sistemas defensivos ante saqueos y, centralmente, actores que in-
tegran y dan vida a esos mercados. El surgimiento del mercado es, enton-
ces, un espacio social complejo y caracterizado por la presencia de ciertas
practicas regulares, ritos, procedimientos, costumbre y reglas dotadas de
una juridicidad propia.

Desde la sociologia, se ha indagado sobre este punto. Asi, Alex Preda, explica
que, en sentido general, la estructura social de los mercados, se organiza en
funcién de dos componentes: de un lado, sistemas de intercambios de bienes
y, del otro, una variada y compleja trama de redes de relaciones sociales.®

(22) Ver PIReNNE, HENRI, Historia econémica y social de la Edad Media, México, FCE, 1986.

(23)Ver Prepa ALEx, “The sociological approach to financial markets”, en Journal of Economic
Surveys, vol. 21, n° 3, 2007, pp. 506/533.
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En todo este proceso, el trazo social comun es la circulacion, en funcion
de la que se organizan las précticas econdmicas y el comportamiento de
los comerciantes (siempre siguiendo reglas que estandarizan procedi-
mientos y formas especificas de intercambio). Pero la circulacién configura
una parte de la estructura social de los mercados, sélo en la medida en
que el movimiento comercial y econémico generado, fluye a través de
actores que establecen relaciones entre si. Estas relaciones podrian ser
vistas como relaciones binarias (comerciante/cliente; proveedor/compra-
dor; comprador/vendedor) o, por el contrario, como integradas en una red
de relaciones sociales. Siguiendo con la reconstruccion conceptual que
Preda realiza sobre los debates relacionados con la estructura social del
mercado, explica que existen dos posiciones distintas para analizar cdmo
los sistemas de intercambio y las redes de relaciones sociales se vinculan
mutuamente. En una primera posicién, las redes sociales son concebidas
como un marco externo dentro del que se producen intercambios, mien-
tras que, en una segunda postura, los sistemas se imbrican, se entrelazan a
través de redes de relaciones sociales organizadas en torno a la circulacion
de informacién y el ejercicio de la influencia.

Esta segunda posicién parece més interesante, dado que no establece un
punto de corte fronterizo entre un componente y otro, sino que procura
potenciar su comprensién en funcién de su mutua interpenetracion.

En este aspecto, se abre un capitulo central para el analisis del fendmeno
financiero desde perspectivas sociales, dado que el estudio de quiénes
integran estas relaciones organizadas como redes es la base para el estu-
dio de las practicas financieras desde un punto de vista critico respecto de
nociones como la de inversor racional, de la que parten los modelos de
estudio en teorias de las finanzas.?”

Es preciso distinguir entre dos nociones diferentes de intercambio. Si por
un lado, la circulacién como hecho social organiza el conjunto de intercam-
bios de bienes y mercancias, por el otro, las redes de relaciones sociales
que ponen en movimiento esa misma circulacién se nutren de procesos
complejos de intercambio, alimentados en factores culturales, politicos,

(24) Ver PascaLg, Ricaroo y Pascale GaerieLa, “Teoria de las Finanzas, sus supuestos, neocla-
sicismo y psicologia cognitiva”, en XXI Jornadas Nacionales de Administracién Financiera,
2011, ver en http://www.unsa.edu.ar/afinan/informacion_general/sadaf/xxxi_jornadas/xxxi-
jac-portada-indice.pdf
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econdmicos, en sentido mas general, simbdlicos, que no pueden reducir-
se a la nocion de un bien o un servicio.

Los mercados financieros son una especificidad dentro de los mercados
comerciales. La globalidad de sus dimensiones, la compleja relaciéon que
se establecen entre tiempo, velocidad y distancia de las transacciones, la
capacidad de elevar el quantum de ciertas magnitudes por procesos vir-
tuales, la trama especulativa y la incidencia de nociones como la de riesgo,
volatilidad, marcan notas distintivas respecto de cualquier otro mercado.
Sin ingresar en el debate especifico de cada una de ellas, es preciso poner
atencién en el hecho de que los bienes intercambiables se definen bajo la
nocién de activos financieros.

De este modo, los mercados financieros ponen en circulacién activos, a ve-
ces securitizados o intangibles, cuyo valor depende de férmulas subyacen-
tes. A la par, ponen en funcionamiento diferentes redes de conexiones en-
tre burocracias administrativas y organizaciones de gestion y managment,
a través de las que circulan bienes simbdlicos y, sobre todo, informacién.

Los mercados financieros no son un d@mbito de célculo racional y proyec-
cién de exactitudes, sino mas bien espacios sociales en los que interac-
tdan inversores de diferente calidad, profesionales de las finanzas, agentes
gubernamentales, jueces, fiscales, corporaciones de prensa, grandes em-
presarios y todo otro tipo de actores sociales que transitan el espacio del
mercado y otros espacios tales como bares, clubes, escuelas, universida-
des en las que comparten una misma &ptica valorativa sobre los procesos
econdmicos, la informacién y la forma en que deben tomarse las decisio-
nes en materia de inversion.

El estudio de las redes de conexidn sobre las que se organiza la circula-
cién y el intercambio de activos financieros ha sido desde tiempo atrés un
aspecto de interés en los estudios sociales realizados sobre el fendome-
no financiero, y cuyo propésito es revelar que el proceso econdémico esta
atravesado por dimensiones de poder que no son atendidas en la vision
de los modelos econémicos.® En una palabra, la construccién de la teoria

(25) La idea de que un mercado monopdlico es aquél en que no existen reglas que garan-
ticen la competencia es un buen ejemplo en este sentido. Para un estudio original ver K.
W. RoTHscHILD (ed.), Power in economics, Penguin modern economics Readings, Inglaterra,
Penguin Modern Economics Readings, 1971.
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econdmica siempre se las ha arreglado para despolitizar sus contenidos
mas estructurales, tal vez como necesidad refleja de mantener una distan-
cia tajante entre economia y politica.

Asi, durante los afios 70, dos autores ingleses, Wilson y Lupton, reconstru-
yen més de 20 casos en los que se pueden estudiar adecuadamente cémo
entre los protagonistas prominentes de la banca, la industria de seguros,
los politicos y la administracién publica existian fuertes conexiones socia-
les basadas en relaciones de parentesco o afinidad generadas en contac-
tos informales.® En estos estudios, se revelan diferentes movimientos,
coémo, por ejemplo, directores de bancos comerciales ingleses devinieron
en directores del Banco de Inglaterra y también como puestos estratégi-
cos en firmas financieras fueron ocupados por las generaciones mas jéve-
nes de familias de banqueros.

Este tipo de esquemas de estructuracion de relaciones de parentesco y
afinidad son definitorias en la organizacién de las préacticas y el proceso
financiero. En nuestro contexto, se deberian realizar estudios para identi-
ficar este tipo de conexiones entre personas que ocupan puestos de je-
rarquia en entidades financieras, firmas de auditoria, despachos legales y
cargos jerarquicos en las oficinas gubernamentales.

Asi, sobre la nocién de intercambio y su imbricacion en redes sociales,
hay que anadir la de flexibilidad, a partir de la cual se procura dar cuenta
del modo en que esta segunda composicién de intercambios tiene lugar
a través de actores que se desplazan de modo permanente entre diferen-
tes dmbitos, esencialmente del privado al publico y del publico al estatal.
Wedel trabaja en esta linea construyendo la nocién de flex net para expli-
car no sélo cémo funcionan las redes sobre las que circulan fendmenos de
negocios realizados por grandes burocracias que capturan el aparato es-
tatal, sino mas interesante aun, procurando dar cuenta del caracter opaco
que adopta la conjuncién entre elites y democracia.®!

(26) C. S. WiLsoN y LuptoN, The social background and connections of top decisién makers,
The Manchester School, vol. 27, n° 1, 1959. Dentro de esta misma tradicion también Kazumor,
OsHima, “Is Industrial Society Governed by Contract?”.

(27) Ver WEeDEL, JANINE, Shadow Elite. How the world’s new power brokers undermine
democracy, government and the free market, New York, Basic Books, 2001.
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3.2 | Intermediacién. Informacién

Las actividades financieras involucran un elevado cimulo de las transac-
ciones generadas diariamente entre bancos, agencias financieras, bolsas
de valores y mercados, plataformas de negociacion electrénica y todo otro
tipo de estructuras que, a través de diferentes procesos de intercambio,
ponen en circulacion una enorme masa de activos, originadas en diferen-
tes formas de captacion del ahorro publico y la inversion.

Como consecuencia, los mercados financieros se caracterizan por su elevado
grado de interconexion organizada en redes que se integran a nivel global y a
través de diferentes flujos de distribucién del volumen de activos financieros.

Si, como deciamos en el punto anterior, las redes y el intercambio definen
la estructura de los mercados financieros, resta entonces analizar por qué
la intermediacién financiera y la generacidén de informacién relevante son
los dos componentes implicitos que —en cierto sentido— ponen en mo-
vimiento a aquella estructura.

De acuerdo al art. 1 de ley 21.526, “...las personas o entidades privadas
o publicas oficiales o mixtas de la Nacién, de las provincias o municipali-
dades que realicen intermediacién habitual entre la oferta y la demanda
de recursos financieros...” quedan comprendidas bajo los alcances legales
y reglamentarios de dicho cuerpo legal. Retomando una idea expresada
al principio de este texto, la intermediacién financiera no es mas que el
proceso a través del cual las entidades financieras organizan la captacién
de dinero del publico, con miras a su recolocacién en manos de quie-
nes van en busca de aquél para canalizar sus necesidades de financiacién.
Necesariamente, esta definicién pone en relacion la articulacién de los
procesos de oferta y demanda de recursos financieros, en los que la banca
—actuando el su rol de agente empresario— interviene estableciendo vin-
culos reciprocos de obligacién con cada una de las partes.

El volumen global de créditos y préstamos, que de forma permanente cir-
cula a través de una misma entidad, es la condicién esencial para que las
entidades financieras coloquen activos previamente captados del publico.
A su vez, este aspecto revela también la importancia que posee la auto-
ridad monetaria de control que, en uso de sus facultades de supervisién,
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debe verificar las relaciones técnicas de solvencia y liquidez de todas las
entidades, asi como también las dimensiones del riesgo crediticio.

Sin embargo, esta definicion de intermediacién, que es estricta y esté
ajustada especificamente al caracter comercial de la actividad bancaria,
requiere de mayores precisiones, especialmente cuando otras formas de
intermediacién, que comunmente no se interpretan como comprendi-
das por este término, pudieren dar lugar a mecanismos de captacién
de ahorros del publico, sobre la base de un esquivo organizado de la
responsabilidad legal que este tipo de practica implica.

A pesar de la discrepancia de un amplio sector de la doctrina promotora
de los intereses corporativos de la banca y las finanzas, un analisis que asu-
ma como centro de estudio la practica financiera y las relaciones sociales
organizadas en funcién de ella nos lleva a sostener que la intermediacién
encierra un fendmeno de mayor complejidad, que no se agota solamente
en funcién de las precisiones sefialadas anteriormente, dado que en ella
convergen estrategias de negociacion y mecanismos de distribucion de
activos financieros que abren el abanico hacia otras formas de captacién
de ahorros del publico.

Veamos en detalle. Una primera distinciéon importante nos obliga a di-
ferenciar la intermediacion propiamente financiera de aquélla que tiene
lugar en el mercado de capitales. Si en el mercado financiero la interme-
diacion implica que las partes actdan a través de bancos o entidades fi-
nancieras, que ponen a disposicién activos previamente captados bajo
un deber de devolucién,® en el mercado bursétil las partes negocian el
proceso de adquisicion de valores negociables, a través de sociedades de
bolsa, brokers, que actian poniendo en contacto a las partes, a cambio
de comisiones previamente pactadas. Por otro lado, cuando se trata de la
adquisicidn de cuotas partes de fondos de inversién u otros instrumentos
de inversidén colectiva, la negociacion se realiza a través de un proceso

(28) Por ejemplo segun la Ley del Sistema Crediticio Aleman, constituye operacién bancaria
"...la recepcion de dinero ajeno en forma de depésito o la recepcion de otro dinero del
publico bajo la obligacion de devolverlo (...) independientemente de si deberan pagarse in-
tereses o no..."”. También incluye, por ejemplo, “...el otorgamiento de préstamos de dinero
y los créditos de aceptacién (operaciones crediticias)” e incluso “...el adquirir instrumentos
financieros bajo riesgo propio para invertirlos, o adquirir garantias equivalentes (operaciones
de emisién de valores)...”. Ver Kiaus TiEDEMANN, Derecho penal econémico. Introduccién y
parte general, Peru, Grijley, 2009.
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de captacién de activos, cuyos responsables son agentes de colocacion,
generalmente bancos. Si bien es factible reconocer que en estos casos
no habria operaciones bancarias en el sentido antes aludido, tampoco se
puede sostener tajantemente que ellos no sean expresion de alguna for-
ma de intermediacién. Desde la perspectiva de los agentes financieros,
se sostendra seguramente que su actividad podria estar relacionada con
la prestacién de un servicio auxiliar a la practica financiera (como el que
prestaria un promotor de contactos o un gestor de negocios). Sin embar-
go, esta posicion es, por lo menos, discutible y deberia ser analizada con
cierta prudencia reflexiva, puesto que la préctica financiera ha demostra-
do que, muchas veces, estas actividades empresariales organizadas como
estructuras de simple “mediacién” son formas aparentes que encierran
verdaderas estructuras de oportunidad organizadas para la comision de
fraudes financieros, evasion fiscal y lavado de dinero.®

Las llamadas casas de representacion son un fenémeno de creciente im-
portancia en la plaza financiera local desde el afio 2001 en adelante. En
el afno 2010, el BCRA dicté la Comunicacién "A” 4981, que obligd a que
estas oficinas registraran un representante ante el BCRA y comenzaran a
llevar un registro detallado de todas las operaciones en que intervenian a
favor de sus representados. Nadie discutiria que esta normativa tuvo por
propdsito elevar los estdndares de transparencia del mercado; sin embar-
go las principales entidades del exterior, fueron cerrando poco a poco
sus casas de representacién.®® En muchas oportunidades, éstas Ultimas
funcionaban en la préctica como bancos paralelos, a través de los que se

(29) Esta discusion no es de menor importancia. En funcién de qué posicion se adopte ante
este punto, se modificara el radar de cobertura en materia de supervision de entidades suje-
tas a fiscalizacién publica. En una palabra, dado que la intermediacién requiere previa auto-
rizacién, se procura con esta discusion sostener que lo que es mediacion no esté alcanzado
por el mandato de autorizacién previa por el simple hecho de que no genera riesgo alguno
para el inversor o ahorrista. En otros contextos legales, Alemania por ejemplo, tanto la ope-
ratoria de banca como la de prestacion de servicios financieros auxiliares estan sujetas a
autorizacién previa, la que de no ser respetada da lugar a la realizacién de operaciones pro-
hibidas y reprimidas con penas de prisién o multa. Véase la Ley del Sistema Crediticio, art. 54.

(30) Ambito Financiero, en su edicién del dia 05/04/2010 publicaba una nota de Pablo Wen-
de, que decia “...dejan de operar 16 bancos por exigencias del central...” y agregaba “Son
casas de representacion”; “No levantan el secreto bancario”. Dos subtitulos curiosos, el pri-
mero de ellos porque, casi a modo de revelacion inconsciente, dejaba entrever que para los
operadores de la City, no habia mucha diferencia entre uno y otra. El segundo subtitulo daba
un mensaje de tranquilidad para aquéllos que ocultan sus riquezas ilicitas detras del secreto
bancario. Ver en http://www.ambito.com/diario/noticia.asp?id=515702
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invita a invertir en productos localizados fuera del ambito jurisdiccional
de supervision. Asi, el caso del BNP Paribas —una importante entidad
bancaria del exterior, autorizada para operar en el sistema financiero na-
cional, ademas de una amplia red de sucursales— operaba a través de
una casa de representacion en donde captaban dinero del publico de
forma clandestina y ofrecian colocaciones en diferentes instrumentos de
inversion, sin que estas operaciones quedaran bajo el &mbito de super-
vision estatal. Por alli circulé dinero originado en diferentes actividades
ilicitas, a pesar de que actuaban bajo la apariencia de brindar servicios de
mediacion financiera.

Otras formas organizadas de captacion que, eventualmente, podrian en-
cerrar esquemas de intermediacién financiera son aquéllas relacionada
con la busqueda de dineros privados a través de los esquemas denomi-
nados friends and family. En estos casos, se captan activos entre una red
de pequenas personas vinculadas por algun tipo de lazo familiar, social,
profesional o afectivo; aun cuando la captacion no es masiva y, puede no
ser de caracter publico.

De modo que la intermediacién financiera puede adoptar diferentes mo-
dalidades, encerrando todas ellas algun tipo de negociacién. Charles Lin-
dblom define la negociacion con alusidn al desarrollo de politicas publi-
cas, destacando ciertos rasgos que trasladados al mundo de las finanzas
puedan ser de mucha ayuda. En un ensayo del afio 1961, en el que asimila
gobierno y mercado, expresa que la negociacion:

"...son todos los métodos, estratagemas y trucos —ofrecer
nuestra ayuda por todas partes, formar alianzas y coaliciones,
adoptar una postura partidista, buscar la ventaja, asi como en-
gatusar, arafar, transar, trampear, amenazar, engafar, mentir,
blofear, pero sin excluir la persuasion y la negociacién cordial—
por medio de los cuales los controles de unos funcionarios pu-
blicos sobre otros se vuelven multilaterales en lugar de unilate-
rales, o multilaterales cuando no hay ninguin control...”.¢"

Siguiendo esta definicion, la negociacion financiera es el ambito en que se
determina el valor —valga la redundancia— de un valor negociable, es de-

(31) Ver LinpLom, CHaRLES, “La negociacién: la mano oculta en el gobierno”, en Democracia
y sistema de mercado, México, FCE, 1999, p. 216.
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cir, el precio que se paga por la adquisicién del mismo. Esta determinacion
no se produce de forma espontanea, limpia o libre de intereses; sino que
es el resultado de un proceso lleno de tensiones que reflejan la disputa
respecto del valor “verdadero” de un bien.

Incluso, la negociacién financiera no sélo se circunscribe a la determinacién
del precio, puesto que también abarca la actuacién de los organismos de
control y supervision del sistema financiero. Es aqui donde la negociacién
deja de estar recubierta de formulas, ritos, procedimientos y lenguajes que
parecen definirse exclusivamente por sus connotaciones de célculo mate-
matico, para abarcarla en términos politicos. El cambio de escenario en el
proceso de negociacién (el pasaje de un escenario de negociacién expre-
sado en claves financieras hacia otro medible por variables, l6gicas y com-
promisos politicos) implica muchas veces una extension de los métodos de
negociacién como son el predominio de la influencia, el peso de las amista-
des, la hegemonia de unos saberes especificos sobre otros, el intercambio
de obsequios, el pago directo de dinero, u otros medios de poder simbdli-
co capaces de ejercer presion sobre ambitos clave de decision.

Son negociaciones que ponen en tension la vigencia de la legalidad y, en
algunos casos, el reemplazo por reglas préacticas que abandona el ambito
de validez del derecho, dando paso al predominio de una racionalidad
financiera con fuerte presencia hegemonica.®?

Ademas de la determinacion del precio de un valor, la negociacién alcan-
za un problema central para la circulacién de los flujos financieros. Este
problema tiene que ver con como se distribuyen estos flujos, tanto a nivel
local como global. El modo en que ésta distribucién se produce define el

(32) El delito econdmico y, en su particularidad, el delito financiero también, se caracterizan
por dos notas distintivas: por un lado, elevado nucleo de impunidad que protege las ganan-
cias que generay, por el otro, el abuso de poder que adopta innumerables determinaciones,
a través de las que el poder econémico hace prevalecer su propia voluntad colocandose por
encima de la ley e incluso valiéndose del contenido normativo de la ley para hacerlo. No-
ciones juridicas como la simulacién licita, la elusion fiscal, la distincion entre intermediacion
juridica e intermediacion bancaria y muchas otras son el resultado del desarrollo de cuerpos
doctrinarios, que omiten incorporar el abuso de poder como un componente esencial de la
delincuencia econdémica, y que deberian ser revisadas desde perspectivas sociales. Véase
TIEDEMANN, Poder econdmico y delito, Barcelona, Ariel, 1985. Martos Nufiez, en Derecho Pe-
nal Econémico, senala que el abuso de poder implica o presupone un actuar con deslealtad
"...por abuso de poder ha de entenderse la falta de consideracién y respeto de la buena fe
negocial, presupuesto imprescindible en el tréfico juridico mercantil”, ver MarTos NUREz, J.
A., Derecho Penal Econémico, Madrid, Montecorvo, 1987, p. 168.
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grado de autonomia o referencia entre finanzas y produccion, finanzas y
consumo, finanzas y sectores sociales, finanzas y proyectos politicos; cues-
tiones todas que, en Ultima instancia, hacen a la discusion acerca de si el
sistema financiero genera bienestar social, promueve el desarrollo, mejora
las condiciones de vida de todos los ciudadanos o, por el contrario, agu-
diza las tensiones sociales, profundiza la desigualdad, o en otro términos,
aumenta la violencia producida como consecuencia de la especulacién
financiera. Este es un debate en el que convergen la politica y los derechos
humanos como vectores de referencia en relacién con el estudio de las
précticas financieras. A simple modo de ejemplo, los mecanismos de dis-
tribucién de los recursos financieros que aumentan la fuga de capitales, las
politicas de tasa de interés, o las diferentes variantes de endeudamiento
externo de los paises son casos testigo de eso mismo durante las déca-
das del ochenta y noventa en nuestro pais. Sin duda, sus consecuencias
financieras impactaron en el aumento de los grados de violencia social y
la trasferencia ilegal de riquezas que fueron a concentrarse en un pufiado
de grupos econémicos.

La informacién es el otro componente implicito que pone en funciona-
miento la practica financiera. Este aspecto es especialmente interesante,
porque si bien todo el proceso de toma de decisiones en este ambito,
pareceria estar sostenido en un modelo de accién racional en el que la
informacion emerge como un dato limpio, que habria sido generado en
un proceso cognitivo “natural” y que permitiria determinar el verdadero
valor de un activo, por detras de él inciden y confluyen procesos, précticas
y actores que —siguiendo una vez més los anélisis de Preda— podriamos
organizar en torno a la idea de intermediacién de la informacion.®d

Empresas de auditoria, analistas de riesgo, evaluadores de mercado, ex-
pertos certificados en calificacion de carteras, y otro sinnimero de acto-
res se relacionan entre si, a través de redes organizadas que emplean un
lenguaje altamente especializado y encriptado, sobre el que se constru-
yen las diferentes determinaciones del llamado valor fundamental de los
activos financieros. De modo més sencillo, todo el trabajo realizado por
los intermediarios de informacion se proyecta sobre la fijacion del precio
real de un valor negociable o de una operacion financiera. Claro que para

(33) Ver Prepa, “The sociological approach to...”, op. cit.
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los operadores financieros el precio es un dato cognitivo, frio, abstracto,
natural, aséptico, espontaneo, pero, en realidad, tiene lugar a partir de
la convergencia de practicas, técnicas, presuposiciones y actores que lo
construyen en una compleja trama de relaciones.

Es tan fuerte la dimensién de poder simbdlico que pesa sobre este pro-
ceso de construccién social del precio de los valores negociables que,
por ejemplo, la evaluacién de una calificadora de riesgo sobre un tipo
de producto financiero o sobre una posicién determinada de endeuda-
miento, es aceptada como si fuese el resultado de un proceso de cono-
cimiento, célculo y valuacién completamente objetiva del que resulta un
precio de mercado.

Muy lejos de ello, lo cierto es que la intermediacion de la informacion
establece una jerarquia de posicionamientos en donde las calificadoras
poseen la mayor capacidad de imposicién de poder simbdlico, seguidos
por los analistas de mercado, las entidades lideres en cada segmento de
la industria financiera, etc. Entre ellos se produce y circula la informacion
financiera, de modo asimétrico y desigual.

Sibien el Estado es un actor protagénico, su posicionamiento depende de
factores asociados a las resistencias propias del mercado, a la aceptacion
del poder de intervencién en la economia y a la capacidad de regulacién
y control disefiada desde la politica econdémica.

4 | Procesos

4.1 | Conflictos y estabilidad

En el momento de mayor auge del neoliberalismo griego, Pierre Bourdieu
expresaba que "...no se puede bromear con la ley de conservacién de la
violencia: toda violencia se paga vy, por ejemplo, la violencia estructural
que ejercen los mercados financieros, en forma de despidos, precariedad
laboral, etcétera, tiene su contrapartida, mas pronto o mas tarde, en for-
ma de suicidios, delincuencia, crimenes, droga, alcoholismo y pequefias o
grandes violencias cotidianas...”.®¥

(34) Ver Bourpieu, Pierrg, “El mito de la mundializacién y el Estado Social Europeo. Interven-
cién ante la Confederaciéon General de los Trabajadores Griegos reunida en Atenas, 1996",
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Generalmente, la simpleza de esta frase se pierde de vista detras de for-
mulas complejas o de “presupuestos tedricos” que excluyen la discusion
sobre el problema del poder en la economia, a través de su sustitucién por
nociones y modelos de célculo, eficiencia y racionalidad.®

Los mercados financieros se configuran y reproducen segun formas de
estructuracién conlflictiva, que genera efectos sociales violentos y que, in-
cluso, pueden calcularse en funcion de la medicién de los costos que las
pérdidas financieras ocasionan mas alléd de los mercados, esto es, sobre el
conjunto de la sociedad.®®

A pesar de la presencia de grados de estabilidad, la estructura de los mer-
cados se define por el conflicto, justamente, porque la légica del mercado
es condensar relaciones de poder.

La divergencia de intereses, la desigualdad de status generada por la es-
tratificacién de los mercados o por el proceso de produccién de infor-
macién financiera, la circulacién de diferentes tacticas y estratégicas de
negociacién en torno a valores, plantean como principal desafio el de re-
construir los conflictos, como parte de una trama cotidiana de funciona-
miento de los mercados financieros.

4.2 | Las formas del conflicto
y sus dindmicas de articulacion

Los conflictos financieros se caracterizan por la escasez,® tanto de activos
en circulacién, como de informaciéon en manos de agentes e inversores

en Contrafuegos. Reflexiones para servir a la resistencia contra la invasion neoliberal, Barce-
lona, Anagrama, 1999, p. 58.

(35) Ver K. RoTHscHILD (ed.), “Capitulo 1. The Neglect of Power in Economic Theory”, en Power
in economics, op. cit., p. 19y ss.

(36) Ver EATWELL, JOHN y TAYLOR, LANCE, Finanzas globales en riesgo. Un anélisis a favor de la
regulacién internacional, Siglo XXI, 2006, p. 32.

(37) Dice BINDER ALBERTO, .. .Por la definicién misma del conflicto, es obvio que las situaciones
de escasez (ella existe, recordemos, donde excite también el deseo de esos objetivos, deseo
que es estimulado como un motor de la sociedad de consumo) tiene una relacion directa
con la interaccién conflictiva...”, ver Anélisis politico criminal. Bases metodoldgicas para una
politica criminal minimalista y democrética, Astrea, 2011.
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financieros y, también, como consecuencia de decision relacionadas con
las fuentes, medios y fines en que se organiza la distribucién de circuitos
de circulacién de los flujos financieros a nivel global. Por el momento, se
podrian identificar tres modelos basicos de conflictividad, mas uno trans-
versal a todos ellos.

El primer modelo se define en la pelea por la captacion de depésitos, el se-
gundo se origina en las disputa en torno a la informacién disponible, mien-
tras que el tercer modelo estd asociado a los mecanismos de distribucién
de flujos financieros. Por Ultimo, el cuarto permite identificar los conflictos
generados como consecuencias de la organizacién fuertemente burocra-
tica que adoptan las entidades que operan en los mercados financieros.

La existencia de variadas formas de intermediacién financiera, a través de
formas no autorizadas, clandestinas o soportadas en la administracion in-
fiel de patrimonios ajenos, son un buen ejemplo del primer modelo de
conflicto. La esencia de estos conflictos es la competencia desleal en tor-
no a la captacion de ahorros del publico.

El fraude bancario producido por los directivos del ex Banco de Italia y Rio
de la Plata®®y el vaciamiento del ex Banco General de Negocios/Compa-
fifa General de Negocios son dos buenos ejemplos de esta primera forma
de conflicto.

El Banco de Italia y Rio de la Plata funcionaba como apéndice financiero de
una variada red de empresas compuesta por estructuras societarias gque no
eran mas que una fachada o que poseian un bajo o escaso nivel de actividad
comercial,® que se beneficiaban con créditos otorgados por la entidad en

(38) Ver Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 1, Sec. N° 2, causa
N° B-1427 “Franzosi, Tulio y otros - BCRA s/ querella por irregularidades en el Banco de ltalia
y Rio de La Plata”.

(39) Un caso ilustrativo es el de la firma Masmet SA, con fecha de constitucion el dia
01/08/1980, que ocupaba el lugar N° 69 en el ranking de deudores de la entidad y com-
partia igual domicilio social con aproximadamente otras 16 empresas beneficiarias de estos
créditos; y con una situacion contable y patrimonial que daba cuenta de lo siguiente: a)
no contaba con informes bancarios, financieros y comerciales actualizados al momento del
otorgamiento del préstamo; b) sus balances estaban también desactualizados; c. excesos en
cumplimento de la Circular 5590. Esta empresa, administrada por los propios directores del
BIRP, también se beneficié con el otorgamiento de seguros de cambio denominados BAM -
BONOS de absorcién monetaria.
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funcién de sus vinculos de amistad o parentesco con los miembros del con-
sejo de administracion de la entidad bancaria. En el caso, el fraude socie-
tario se produjo en funcién de la organizacion de un circuito de préstamos
que salian del banco (reduciendo su activo) hacia empresas controladas y
administradas por los propios directores del BIRP,“? y desde alli eran redi-
reccionados hacia terceras cuentas que garantizaban que los activos no se
reintegraban al patrimonio de la entidad.*" El origen de los fondos en todos
los casos era el depdsito de los ahorristas en las arcas del banco.

Por su lado, en el caso Banco General de Negocios/Compafia General de
Negocios,“? se pudo comprobar la existencia de una estructura financie-
ra, montada especificamente para la comisién de delitos financieros y el
lavado de activos. Una nota caracteristica de este caso fue la deteccién de
operatorias de ofrecimiento de productos financieros a ahorristas, ocul-
tando mediante diferentes estratagemas que el dinero capta en funcién
de estos, se realizaba de modo clandestino.®¥ Como consecuencia, esta

(40) Conforme la acusacion se destacd una innumerable cantidad de créditos otorgados a
un grupo de 50 empresas: Algodonera Santa Fe SA; Agroital SA; Aloeste SA; Bestservice SA;
Compafia Bonaerense de Inmuebles SA; Cia. General Bienes Raices y Muebles; Cia. General
de Leasing; Cia Interamericana de Inversiones SA; Corpinmobil SA; Decefe; Drizle SA; Fi-
nanciera del Maracayu SA; Gobenia SA; Grupo Juncal SA; Inversora Interamericana; Inyecta
Argentina SA IMM; Juncal SA Rural, Inmobiliaria y Comercial; Empresa Juncal Y M; Juncalco;
Laky SA; Las Espigas; Lupone; Masmet SA; Maszi SA; Molitor SA; Nopuar SA; Panificacion
Argentina; Panty SA; Propiedades y Alquileres; Propietaria Urbana SA; Prospectus; Proxy;
Quebren SA; Reveno SA; Salisbury; Empresa Sebastian Badaracco SA; Silly SA; Sisteco SA,;
Suana SA; Tansay SA; Trel SA; Trienal SA; Tustyl SA; Yacuy SA; Cia. Interamericana de Inversio-
nes SA; Cia ltalconstruct SA; Cumbrera SA; Industrias Plasticas Panamericanas.

(41) La acusacién formal, presentada oportunamente por los abogados del BCRA expresa-
ba “Se encuentra suficientemente probado que al menos a partir de 1982, ciertos funciona-
rios del Banco de Italia y Rio de la Plata SA utilizaron a la entidad como medio para obtener
los siguientes créditos a favor de un conjunto de empresas vinculadas, en condiciones pre-
ferenciales y sin observar una sana administracion bancaria acorde a las circunstancias...”
(fs. 13717 del escrito de acusacién).

(42) Ver Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal N° 1, Sec. N° 2, causa
N° 22437/01 (B-5926/01), “Rohm, Carlos y otros s/ Asociacion llicita”. Los accionistas del
Banco General de Negocios (familias Rohm, Dodero, Zuberbihller, y los bancos Credit
Suiss First Boston Bank, Dresdner Bank y J. P. Morgan Chase Bank) tenian ademas otras
tres instituciones financieras: el Banco de Santa Fe, el Banco Comercial del Uruguay y la
Compaiiia General de Negocios, siendo que esta Ultima compania operaba como conduc-
to para operaciones de corresponsalia.

(43) Conforme el auto de procesamiento de fecha 19/06/2002, dictado en la causa penal, el
BGN funcioné como una “...organizacién delictiva...” que contaba con diversos instructivos
para efectuar operaciones bancarias clandestinas (que los miembros de la organizacion llama-
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situaciéon generd que, con posterioridad a la captacion de depdsitos, la
entidad cerrara sus puertas y fugara sumas millonarias de dinero hacia ju-
risdicciones opacas, privando con ello que los titulares de los productos
adquiridos se vieran impedidos de recuperar sus ahorros.

Las dos entidades bancarias funcionaron en el mercado captando depo-
sitos en condiciones diferenciales con relacion al resto de las entidades,
ofreciendo, en algunos casos, mayores facilidades a los tomadores de cré-
dito y/o mejores tasas de interés a los fines de atraer més inversores.

Estos dos casos son también buenos ejemplos para el estudio de las for-
mas de conflicto originadas en torno a la distribucién financiera, puesto
que los medios clandestinos de captacién en el segundo caso vy, la con-
centracion de créditos en empresas vinculadas directamente a los direc-
tores del banco en el primero muestran cémo en el mercado financiero
confluyen circuitos de distribucion de diferente naturaleza. Parte de los
activos captados por los administradores del BGN/CGN tenian como fi-
nalidad fugar activos de procedencia sospechosa hacia cuentas y jurisdic-
ciones del extranjero, mientras que, en el caso de los activos concentra-
dos en la red de empresas vinculadas al BIRP, restringian las posibilidades
genuinas de financiamiento a proyectos econémicos y productivos que
pudieran presentarse.

Los diferentes estudios sobre el rol de las empresas de auditoria externay
de las calificadoras de riesgo son una buena manera de comprender mas
cabalmente la conflictividad en materia de informacién financiera. El rol
de estas empresas es, en la mayoria de los casos, dar un viso de legalidad
a estados patrimoniales en dificultades. En el caso Banco de Mendoza, se
puede seguir con detalle este fenédmeno, dado que alli las empresas de

]

ban “liqui-liqui”). A fs. 4628 vta. del auto de procesamiento se puede leer “...recuérdese que
en el referenciado “instructivo” se hace referencia a la denominada operatoria consistente
en captar depdsitos de terceros fuera del denominado “circuito financiero”, ya sea en efec-
tivo o en titulos. En dicha inteligencia, adviértase que aquellas operatorias se concretaban
cuando una entidad financiera, en este caso la Compania General de Negocios SA y SAIFE,
captaba depésitos de terceros en nuestro pais, sin la correspondiente autorizacién de la Ley
de Entidades Financieras y fuera del marco regulatorio del Banco Central de la Republica
Argentina, estableciéndose la operatoria precedentemente descripta, con el secuetro de los
comprobantes respectivos que hacen alusién, precisamente y sin ningun tipo de pavor a ope-
raciones "no reales” y/o aquellas llamadas “liqui-liqui”, lo que por si sélo indica la existencia o
elaboracién de una maniobra ficticia, basada en este tipo de operatoria con titulos, tendiente
a "blanqguear fondos”, cuyo origen a la fecha no se ha logrado determinar a ciencia cierta...”.

Doctrina



PEDRO M. BISCAY

auditoria convalidaban posiciones contables de la entidad criticas desde
el punto de vista de la solvencia patrimonial exigible.

Estas tres formas de conflicto estan atravesadas por una modalidad de
conflicto que es propia del proceso de organizacion burocratica de las
entidades y agencias financieras, en las que inciden desde |dgicas, ascen-
so jerarquico dentro de las compafias, competencias por la captacién de
clientes, hasta conflictos generados por la fuerte presion de los sistemas
de disciplina y control interno aplicado al personal con el objetivo de au-
mentar los rendimientos laborales y de gestion financiera.

Esta primera vision del conflicto financiero, organizada segun la formas
de la conlflictividad, exige también una segunda dimensién de anélisis de
acuerdo a las dindmicas propias de cada uno de ellos. Nos limitaremos
aqui simplemente a su mencion.

Una primera dindmica de articulacion de conflicto financiero se produce
entre las entidades y sus clientes o, en su caso, inversores. Esta dindmica
es propia del proceso conflictivo generado en torno a la captacién de de-
positos. El reflejo de esta dindmica dentro del mercado es la desaparicion
de activos financieros que no son restituidos al momento de la liquidacion
exigida por sus titulares o establecida de acuerdo al tiempo de vencimien-
to de los titulos.

Una segunda dindmica conflictiva, tipica en los mercados, es la que se
produce entre entidades y autoridades de supervisién y control; dindmica
que se expresa en las tensiones generadas en torno a las restricciones
impuestas por la regulacién sobre la libertad de operatoria que pretende
cualquier entidad sujeta a regulacion y, sobre la disponibilidad de la infor-
macién financiera requerida en procesos de supervision.

Una tercera dindmica de conflicto financiero es la que se expresa hacia
dentro de las redes de relaciones financieras que estructuran los merca-
dos, por un lado, aquella producida por profesionales financieros que
disputan entre si en torno a clientes o informacién vy, por el otro, en tor-
no a inversores o accionistas que también disputan entre si en torno a la
informacion reservada y confidencial de las companias en las que tienen
tenencias en valores. Los fenédmenos de insider trading y uso indebido de
informacion privilegiada son buenos ejemplos en este sentido.
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5 | Dos precisiones basicas
para la elaboracién politico criminal

Como reflejo de estos complejos procesos y estructuras, la composicién
del delito econémico depende siempre del modo en que se organice y
estructuren las préacticas financieras y, sobre todo, de si el Estado asume
un vinculo con los mercados a partir de principios de libertad econdmica
o de intervencién regulatoria.® Para una posicion basada en una concep-
cién liberal econémica, el derecho penal no es més que un instrumento
de arbitraje al que se acude cuando la libertad comercial en el dambito
de las relaciones comerciales se ve amenazada o alterada por el compor-
tamiento de algin agente econdmico. Por el contrario, si se adopta una
posicién que reconoce la necesidad de intervencién del Estado en la eco-
nomia, el derecho penal econémico es un instrumento construido desde
la politica criminal para acompanar la politica econdémica, y es utilizado
cuando los negocios econdémicos alteran o ponen en peligro el proceso
de produccidn, distribucién y consumo de bienes, en perjuicio no sélo de
los particulares, sino, sobre todo, del interés general.®¥ Por tal razén, los
grupos econémicos y, por ende, toda la composicién de saberes —tanto
en la doctrina como en la jurisprudencia— generados desde el poder eco-
némico proponen un derecho penal neutral, de reducidas dimensiones y,
sobre todo, sin articulacion posible con la politica econdmica de un pais.
Esta pretension de neutralidad es sélo aparente.

El control de la criminalidad econdmica requiere mucho més que capaci-
tacién y conocimiento sobre las doctrinas del derecho penal econdmico;
requiere, sobre todo, de un fuerte trabajo de comprensién y estudio de
las matrices bajo las que funciona la estructura social de los mercados,
con el fin de identificar alli los principales problemas sistémicos que ac-
tdan generando las condiciones de posibilidad de la delincuencia eco-
némica. Por tal razén, comenzar estos trabajos desde el estudio de la
practica financiera y no tanto desde la descripcion normativa de figuras
penales tiene por funcién y objetivo mejorar el proceso de disefio de po-

(44) Ver IMre WIENER, Economic Criminal Offences. A Theory of economic criminal law, Buda-
pest, Akadémiai Kiadd, 1990.

(45) No desconoce esta posicion el potencial factor crimindgeno que la intervencion no cali-
brada del Estado en la economia podria generar en algunas ocasiones.
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liticas criminales, procurando con ello que estén lo més ajustado posible
a las manifestaciones de la criminalidad econémica, tal cual surgen y se
reproducen en los mercados.

Sin este tipo de conocimiento, que necesariamente exige informacion y
datos empiricos, no se pueden tomar decisiones sobre cémo controlar
estos delitos; del mismo modo que no se pueden tomar decisiones racio-
nales sobre la administracion del circulante monetario de un pais si no se
conoce como se compone y varia el volumen de reservas y divisas dentro
de una economia.

En definitiva, los estudios del delito econémico desde una perspectiva
politico criminal deben apoyarse en un fuerte proceso de comprensién de
los mercados, sus ldgicas, sus actores y los conflictos que en ellos tienen
lugar. La politica criminal para perseguir el crimen econémico forma parte
de una composicion complementaria a la politica econdémica.



Politicas
de seguridad
y neoliberalismo®

por MARIA LAURA BOHM®

I | Introduccién

La relacidn entre el sistema econdmico y las politicas criminales o de segu-
ridad adoptadas por un Estado en un determinado momento parecieran a
primera vista no estar relacionadas directamente entre si. Sin embargo, a
poco de detenerse sobre esta cuestion pueden vislumbrarse el entreteji-
do de hebras institucionales y sociales que atafien tanto al &mbito juridico-
penal, como al &mbito econdmico nacional. Desde una perpectiva critico-
criminoldgica es posible investigar, por ejemplo, si existe una interrelacién
funcional y discursiva entre un sistema econémico neoliberal, es decir,
desregulado y socialmente excluyente, y un sistema penal punitivista, esto
es, un sistema que incrementa en extension e intensidad su campo de
accion, que incorpora medios cada vez més instrusivos para la investiga-

(1) Texto preparado para su primera publicacién en: Fernandez Steinko, Armando (comp.),
Crimen, Finanzas y Globalizacion, Madrid: Centro de Investigaciones Socioldgicas (2013, en
edicion).

(2) Abogada y Crimindloga (UBA, UNLZ, Hamburg Universitét), Doctora en Ciencias Socia-
les (Hamburg Universitat). Investigadora post-doctoral (Georg-August-Universitat Gottingen,
becaria post-doctoral AvH). Co-fundadora del Centro de Estudios en Politica Criminal y De-
rechos Humanos (CEPOC, Buenos Aires), co-fundadora y coordinadora del Grupo Latino-
americano de Investigacién Penal Géttingen (GLIPGS), y miembro del Grupo de Estudios
en Derecho Penal Internacional (KAS/Géttingen). Coordinadora de la Escuela de Verano en
Ciencias Criminales y Dogmatica Penal alemana (Georg-August-Universitat Gottingen). Di-
reccion electronica: maria-laura.boehm@jura.uni-goettingen.de
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cidn, intensifica las sanciones a imponer y relega el fin “resocializador” ®
del sistema penal en favor de un fin meramente excluyente. Esta relacién
entre neoliberalismo y politicas criminales punitivistas es el tema al que se
dedicaran las siguientes paginas.®

Se expondra como la libertad de los flujos econdmicos individuales y cor-
porativos aumenta en forma directamente proporcional a la intervencién
y el endurecimiento punitivos y, por lo tanto, cémo tal aumento de liber-
tad se encuentra simbidticamente ligado a las actuales politicas exigentes
de mayor seguridad. Para ello se explicard someramente la relacién en-
tre libertad, seguridad y neoliberalismo. Se hara luego un acercamiento
tedrico a la tension entre libertad y seguridad de acuerdo a la idea de la
gubernamentalidad del pensador francés Michel Foucault. Finalmente se
aplicara esta herramiento tedrica al estudio de las politicas de seguridad
de la actualidad y su interrelacién con el neoliberalismo.

2 | Libertad,
seguridad y neoliberalismo®

En los paises occidentales llamados “centrales” o “del primer mundo”,
fundamentalmente en los paises de Europa occidental y Estados Unidos

(3) Este fin de prevencion especial positiva, llamada asi porque actia en especial sobre el
autor del delito y procura ayudarlo a vivir positivamente en sociedad, se ha atribuido a la
pena en el derecho penal iluminado desde la escuela juridico-penal socioldgica de fines del
siglo XIX en adelante. Para profundizar sobre éste y otros fines atribuidos a la sancién penal
véase RoxiN, Craus, Derecho Penal Parte General, Fundamentos, la estructura de la teoria del
delito, Madrid, Civitas, 1997, t. I, p. 81y ss.

(4) Autores criticos y fundamentalmente la llamada criminologia critica han estudiado larga-
mente el rol del sistema penal como instrumento de enriquecimiento estatal y de domina-
cion. En estas paginas, el estudio se focaliza en la variacién actual del sistema penal como
instrumento de las politicas de seguridad neoliberales, por lo que la vision criminolégica
critica "tradicional” no sera expresamente analizada, pero es fuente y base de lo aqui trata-
do (su exposicién excederia el dmbito del presente texto). Para el estudio de las bases de
la criminologia critica remito —como inicio— a los trabajos de Michel Foucault, La verdad y
las formas juridicas, asi como a las investigaciones fundamentales de Rusche y Kircheimer,
Pena y estructura social, de 1939; y a la obra (ya legendaria) de lan Taylor, Paul Walton y Jock
Young, La nueva criminologia, de 1973, que desde su aparicion ha marcado un punto de
quiebre en la forma de entender y estudiar al sistema penal.

(5) Véase la introduccién al libro Politicas de Seguridad, en el que junto a Mariano Gutiérrez he-
mos trazado unos primeros lineamientos de estas ideas que aqui retomo y profundizo. En Gu-
TIERREZ, BOHM (comp.), Politicas de Seguridad, Buenos Aires, Editores del Puerto, V-XXXI, 2007.
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de Norteamérica (EEUU), la relacion entre neoliberalismo y politicas crimi-
nales “duras” se ha hecho explicita y visible desde la década de 1980, y
de alli en adelante se ha intensificado ininterrumpidamente.® La politica
criminal ha tomado discursivamente elementos que antafio eran propios
del &mbito de la seguridad, y asi las nuevas politicas de seguridad fusio-
nadas con las politicas criminales incluyen cuestiones de orden interior
entremezcladas con asuntos y medios de la politica exterior y/o propios
de Estados de Policia. El aspecto juridico-penal de la politica criminal se
ha desvirtuado, y ha adquirido mayor relevancia una perspectiva politico-
bélica de la defensa, perspectiva que siempre fue propia de las decisiones
en el ambito de la seguridad exterior, pero es nueva en el &mbito de los
Ministerios del Interior y de Justicia de los Estados democraticos. El delito
(de los excluidos) que se supone amenazador del orden (de los incluidos)
se ve perseguido como enemigo, y ya no investigado como infraccién, y
se persiguen duramente, por otro lado, actos no delictivos que podrian
ser disfuncionales al orden econémico neoliberal.?”

Una buena manera de explicar qué es neoliberalismo es presentando sus
caracteristicas mas salientes. Segun Loic Wacquant, a quien sigo en este
punto, estas son la desregulacién econémica, la retirada del Estado de
bienestar, su retraccion, y recomposicion; la emergencia de un apa-rato

(6) Ver Sack, Fritz, “Von der Nachfrage- zur Angebotspolitik auf dem Feld der Inneren Si-
cherheit”, en Dahme, Otto, Trube y Wohlfahrt (Hrsg.), Soziale Arbeit fir den aktivierenden
Staat, Opladen, Leske und Budrich, 2003; Sack, Friz, “Strukturwandel und Kriminalpoli-
tik, Vortrag im Institut fir Konfliktforschung. Verein Deutscher Strafverteidiger”, en XXX
Symposion "Neue Lust auf Strafen”, 27/28, marzo de 2004; GarianD, Davio, “Die Kultur
der 'High-Crimes Societies’. Voraussetzungen einer neuen Politik von ‘Law and Order’”,
en Soziologie der Kriminalitat. Kélner Zeitschrift fir Soziologie und Sozialpsychologie,
Sonderheft 43, 2003.

(7) A mero modo de ejemplo, puede resenarse que en ocasion de reunirse el G8 en la ciudad
alemana de Rostock (02/06/2007) fueron utilizados aviones militares “Tornado” para el reconoci-
miento del terreno y la prevencién de posibles agrupamientos que pudieran significar un peligro
a la seguridad del encuentro. Los aviones sobrevolaron a los manifestantes a muy baja altura y
tomaron fotografias que permitieran identificarlos. La atribucion de responsabilidades y “culpas”
por la adopcidon de tal medida, que claramente desbordaba las atribuciones de los encargados
de velar por el desarrollo pacifico de esa cumbre “civil”, siguen siendo poco claras e investiga-
das. Poco tiempo antes de que tal cumbre se llevara a cabo, fueron realizados numerosos alla-
namientos y detenidas personas que venian siendo investigadas por ser sospechosas de formar
parte de agrupaciones de izquierda y movimientos antiliberales y antiglobalizacién, tachados
de terroristas. Varios de esos allanamientos fueron considerados luego ilegales. Véase al res-
pecto, STouLE, Peer, " Die aktuellen Terrorismus-Verfahren und ihre Folgen”, en Kriminologisches
Journal, 40. Jg., H. 2, 2008..
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penal expansivo, intrusivo y proactivo; y el desarrollo de un modelo cultu-
ral de responsabilidad individual, que predica que el cémo le vaya a cada
uno en su vida depende Unicamente de él, y no del Estado.®

Dado que el neoliberalismo implica una mayor libertad de accién, y que
esta mayor libertad de accion implica muchas decepciones y mayores ries-
gos, resulta necesario a su vez el incremento de medidas que aseguren
la libre circulacién, la libre oferta y demanda; medidas, en definitiva, de
aseguramiento del sistema. Tanto el dinero como los bienes circulan con
escasa intervencion estatal econdmica y esta circulacion no debe verse
obstaculizada —diria el sistema— por parte de los desposeidos ni de los
excluidos del mercado laboral, ni de los espiritus nostéalgicos de un mode-
lo social solidario. La circulacién de dinero y bienes, por otra parte, exige

(8) Para profundizar sobre esta caracterizacion véase WacauanT, Loic, “The Penalisation of
Poverty and the Rise of Neo-Liberalism”, en European Journal on Criminal Policy and Re-
search, 9, 2001.,articulo en que el autor explica y actualiza el anélisis que ya expusiera in
extenso en su obra fundamental, insoslayable al estudiar este tema, Las carceles de la miseria
(2000), investigacion pormenorizada de la exclusion social generada por el neoliberalismo
y la consecuente criminalizacion y prisionizacion de los excluidos, en provecho directo del
mercado (piénsese en la privatizacién del sistema carcelario, en el trabajo semi-esclavo en
prision, en las licitaciones para construccion de cérceles con los consiguientes montajes y
servicios especializados que se ofrecen exclusivamente para cérceles y custodia de presos.
Ver sobre este tema también CampgeLL, JoHN L., “Neoliberalism’s penal and debtor states.
A rejoinder to Loic Wacquant”, en Theoretical Criminology, 14 (1), 2010, p. 61. La exclusion
socio-econdémica y el miedo que la misma genera en la poblacién son el terreno fértil para el
crecimiento econémico del negocio con la criminalizacién de la pobreza. A modo ilustrativo
véase el cuadro relativo al aumento de las tasas de encierro en los paises europeos entre
1983y 1997 (WAacauanT, Loic, Las cérceles de la miseria, Bs. As., Manantial, 2000, p. 110), tasas
que luego han continuado subiendo mientras mas se ha intensificado la implementacion del
modelo neoliberal. A fin de realizar un contraste con los datos més actuales, véase el infor-
me publicado por la Unién Europea en 2010: “Council of Europe Annual Penal Statistics”,
Survey 2008, disponible en: http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/prisons/SPACEI/PC-
CP%282010%2907_E%20SPACE%20Report%20l.pdf (Wacquant se refiere al informe anélogo
de 1997). Puede advertirse que en paises de fuerte implementacién del modelo neoliberal el
aumento de la poblacién carcelaria ha sido claro y continuo (por ejemplo, Espafna: aproxima-
damente 14.659 detenidos en 1983, 32.902 en 1990, 42.827 en 1997, y 46.157 en 2008), mien-
tras que en paises que mantienen el modelo de Estado de bienestar el aumento es mucho
més paulatino (por ejemplo, Dinamarca: aproximadamente 3120 detenidos en 1983, 3243
en 1990, 3299 en 1997, y 5484,7 en 2008). Dado que la comparacién de nimeros absolutos
puede llevar a errores interpretativos, el contraste de la tasa de detencidn en estos paises cal-
culada sobre 100.000, tal como ha variado entre 1997 y 2008, puede hacer mas visible el con-
traste que pretendo mostrar: En Espana era de 113 detenidos por cada 100.000 habitantes en
1997,y de 159,7 —sin Catalufia— en 2008, mientras que en Dinamarca la tasa practicamente
no ha aumentado: en 1997 eran 62 detenidos por cada 100.000 habitantes, y para el 2008 se
sostiene en 62,9. Para informacién de alcance internacional véase INTERNATIONAL CENTRE FOR
PrisoN STupies, “World Prison Population List”, 8ta. ed., University of Essex, 2009. Ver texto en:
http://www.prisonstudies.org/info/downloads/wppl-8th_41.pdf
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una fuerte intervencidén estatal punitiva para separar definitivamente de
la sociedad a quienes nada tienen y ponen en peligro el pleno disfrute
de aquella tan ansiada libertad. En este mismo sentido se ha dicho que
“la imposicién del modelo [neoliberal], necesariamente, incluye actos le-
gislativos conducentes al endurecimiento de las penas a ‘delincuentes
considerados peligrosos’ (que puede ser cualquier ciudadano comin), el
recorte presupuestario en el sistema penitenciario publico y la privatiza-
cion de los establecimientos penales”.” ;Qué clase de Estado procura
la seguridad de un modelo econdémico como su propia seguridad, y todo
esto mediante el sistema penal?

2.1 | La seguridad en y del Estado

El Estado y el rol que se le atribuya a esta institucién pueden definirse de
acuerdo al grado y al tipo de libertad y de seguridad que ese Estado pro-
cure brindar a sus ciudadanos y habitantes.

La seguridad como fin de la institucién estatal, es tal vez la idea mas an-
tigua entre las que han inspirado y justificado la formacién de los Esta-
dos. Existe en este sentido una linea conductora casi explicita entre los
tedricos del Estado més difundidos y aceptados.!'® Segin Hobbes, el fin
del Estado, es decir del Leviatan, residia en procurar la seguridad fisica
de los stbditos.™ Para John Locke el fin primordial consistia en asegurar
el derecho a la vida, a la libertad y a la propiedad de los individuos."?
Mas tarde Rousseau planteé como fin del Estado la seguridad general de

(9) Siva SERNAQUE y SaNTOs, ALFONSO, “El neoliberalismo y el Derecho Penal en las sociedades
democraticas”, en Barco de Papel, n® 2, 1998, vol. Il, p. 47.

(10) Debe resaltarse la excepcidn que en este punto representa el pensamiento marxista,
que precisamente advierte acerca del Estado como instrumento de dominacién, destina-
do a sucumbir en el momento en que las estructuras de dominacién y la lucha de clases
fuesen superadas.

(11) Ver Hogses, THomas, Leviathan, Hamburg, Meiner, 1996; Isensee, Joser, Das Grundrecht
auf Sicherheit. Zu den Schutzpflichten des freiheitlichen Verfassungsstaates, Berlin/New York,
Walter de Gruyter, 1983. Desde la perspectiva penal véase Zarraronl, Eugenio R., El enemigo
en el derecho penal, Bs. As., Ediar, 2006, p. 123y ss.

(12) Ver Locke, JonN, Two Treatises of Government, Cambridge/ New York [u.a.], Cambridge
University Press, 1988; mas actual, HaBermAS, JURGEN, “Naturrecht und Revolution”, en, Theorie
und Praxis. Sozialphilosophischen Studien, Darmstadt, Luchterhand, 1963; Isensee, JOSEF,
op. cit., p. 6.
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las partes “firmantes” del Contrato Social por el cual el Estado quedaba
constituido.™ Immanuel Kant, por su parte, entendié que el Estado debia
procurar en la sociedad un nivel de seguridad que condujera a la paz."™
(Autores méas modernos volcaron la idea de la seguridad como fin del Esta-
do hacia el colectivo humano, entendiendo asi, por ejemplo Carl Schmitt,
que se trata de la seguridad del pueblo,™ mientras que Emile Durkheim
entendié que el fin reside en la seguridad de una determinada conciencia
colectiva."® Michel Foucault explicd que en la légica del poder soberano
emergente en el siglo XlI se trataba de procurar la seguridad del soberano
y su territorio,"” mientras que en el Estado desarrollado posteriormente
fundamentalmente a partir de la consolidacién de Estados de corte mo-
derno y liberal el fin del Estado residiria fundamentalmente en procurar
la seguridad de una poblacién, sus bienes y sus procesos econémicos.'®

(13) Ver Rousseau, Jean-Jacaues, Der Gesellschaftsvertrag oder Grundlagen des Staatsrechts,
Rudolstadt, Greifenverlag, 1953; ViLLaverpg, Maria Josg, “Estudio Preliminar”, en Jean-Jac-
ques Rousseau, El contrato social, Barcelona, Altaya, 1993; KersTing, WoLFGANG, Die politische
Philosophie des Gesellschaftsvertrags, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1994.

(14) Ver KanT, IMMANUEL, Zum ewigen Frieden, Berlin, Akademie Verlag, 1995; KANT, IMMANUEL,
Die Metaphysik der Sitten, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1977, tomo VII.

(15) Ver ScHmiTt, CarL, “Die Verfassung der Freiheit”, en Deutsche-Juristen-Zeitung, 40, 1935,
col. 1133/1135; Scumit, CARL, “Der Fihrer schiitzt das Recht”, en Deutsche-Juristen-Zeitung,
39, 1934, col. 945/950; SchmiTT, CarL, Der Begriff des Politischen, Duncker & Humblot, Berlin,
1963; Scrmitt, CaRL, Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lehre von der Souveranitat, Min-
chen und Leipzig, Duncker & Humblot, 1922.

(16) Ver DurkHem, Emite, Uber soziale Arbeitsteilung. Studie tber die Organisation héherer
Gesellschaften, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1992..

(17) Ver Foucautt, MicHeL, Geschichte der Gouvernementalitat |. “Sicherheit, Territorium, Be-
vélkerung. (Vorlesung am Collége de France 1977/1978)", Frankfurt a.M., Suhrkamp, 2004,
p. 136y ss.; Foucault, MicHEL, Uberwachen und Strafen, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1977; Fou-
cAULT, MicHEL, Sexualitat und Wahrheit. Der Wille zum Wissen, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1977,
Foucautt, MicHEL, “Die Maschen der Macht”, en Analytik der Macht, Frankfurt a.M., Suhrkamp,
2005; Foucautt, MicHeL, Die Wahrheit und die juristischen Formen, Frankfurt a.M., Suhrkamp,
2003, p. 76 y ss.; Foucautr, MicHeL, “Nuevo Orden interior y Control Social”, en Saber y Ver-
dad, Madrid, La Piqueta, 1991 (Participacién en la Universidad de Vincennes, publicado ori-
ginalmente en El Viejo Topo, extran® 7, 1978).

(18) Ver Foucautt, MicHeL, In Verteidigung der Gesellschaft, Vorlesungen am College
de France (1975/1976), Frankfurt a.M., Suhrkamp, 1999, passim.; FoucaulT, MICHEL,
Geschichte der Gouvernementalitat |, op. cit.,, p. 139y ss., 162y ss., 521 y ss.; FoucauLt, MICHEL,
Uberwachen und Strafen, op. cit.; Foucault, MickeL, Sexualitdt und Wahrheit. Der Wille zum
Wissen, op. cit.; Foucaut, MicHeL, Geschichte der Gouvernementalitat Il. “Die Geburt der
Biopolitik”, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 2004, p. 387; FoucauLt, MickeL, “Omnes et singulatim
Towards a Criticism of Political Reason”, in Dits et Ecrits Il, 1976-1988, Paris, Gallimard (orig.
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En todos estos casos, se tratd y se trata de una seguridad cuya definicion
sigue siendo muy poco precisa tanto en su dmbito territorial como en
sus términos cualitativos; no se trata lisa y llanamente de la seguridad
fisica de quienes estan “fronteras adentro”. Esta indefinida seguridad,
sin embargo, tiene una elocuencia y fuerza simbdlica suficientes para
trazar limites — cada vez menos tangibles— entre aquellos cuya segu-
ridad debe ser procurada, y aquellos que ponen a esta seguridad en
peligro. La imprecisién del concepto obliga a definir el objetivo politico
implicado mediante la formulacién de su opuesto constitutivo, es decir,
su negativa: alcanzar la seguridad significara erradicar la inseguridad. La
seguridad se define, entonces, estableciendo lo que no es seguridad.””
Pero esta aparente solucién es en realidad una respuesta hueca... ;Cémo
se define la inseguridad? ;Cémo se establece qué o a quiénes hay que
erradicar? ;Y de qué forma se hace? Son, sin duda, preguntas molestas
y casi imposibles pero necesarias, porque la respuesta que se dé puede
tener consecuencias muy dispares.

Si en lugar de intentar bosquejar amplia y sélidamente la deseada segu-
ridad, se combate una temida y difusa inseguridad, aquello que hubiera
podido ser una actuacién positiva de provecho general deviene en una
actuacién negativa de exclusién y destruccién.

Asi, en lugar de procurar construir en pos de la seguridad educativa, de la
seguridad sanitaria, de la seguridad laboral, de la seguridad econdémica,
de la seguridad ambiental, etc. de los ciudadanos y habitantes del Estado,
la actuacién suele reducirse al combate de inseguridades y/o de aquellos
que son vistos como causantes de esa inseguridad. Esta es precisamente
la modalidad discursiva que se ha extendido en las Gltimas décadas en nu-
merosos ambitos estatales, y que también en América Latina ha ganado)

fr. 1981), 2001.; Foucautt, MicHeL, “Das Subjekt und die Macht”, en Dreyfus/Rabinow (ed.),
Jenseits von Strukturalismus und Hermeneutik, Frankfurt a.M., athenaum, 1987.

(19) Esta idea de Ernesto Laclau (Emancipation(s), London/New York, Verso, 1996, p. 44) ex-
plica el funcionamiento discursivo de significantes vacios que son “llenados” al recurrir a su
opuesto constitutivo. Su ejemplo (sugiero leer “seguridad” en lugar de “orden”, y la aplica-
cion a este texto serd plena): “’Order’ as such has no content, because it only exists in the
various forms in which it is actually realized, but in a situation of radical disorder ‘order’ is
present as that which is absent; it becomes an empty signifier, as the signifier of that absence.
In this sense, various political forces can compete in their efforts to present their particular
objectives as those which carry out the filling of that lack. To hegemonize something is exactly
to carry out this filling function”.
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terreno en los Ultimos anos. Las politicas de seguridad son, en realidad,
politicas de combate a la inseguridad, lo que suena parecido, pero como
se vio, es muy distinto: se combate la inseguridad personificandola en dis-
tintos grupos sociales, sin que queden previamente definidos los términos
de la seguridad que se pretende lograr.

Ademés, la lucha, el combate, la guerra contra la inseguridad (adviértase
el claro vocabulario bélico que caracteriza a estos discursos), no sélo son
defectuosos por su ambigliedad conceptual, sino por la palmaria impro-
piedad de los medios utilizados. Dado que “la seguridad” ha sido incluida
en la agenda de las politicas criminales, la inseguridad se combate, funda-
mentalmente, mediante el sistema penal. Este sistema deberfa fundarse,
ser definido y limitado por los principios del derecho penal que exigen,
entre otras muchas garantias, una precisa definicion de la conducta pro-
hibida y de la sanciéon que podria imponerse en caso de comprobarse un
delito. Sin embargo, al verse anegado por la légica bélica de la seguridad,
el sistema penal deja de respetar los principios juridico-penales limita-
dores y actla en forma desbordada haciendo que lo otrora antijuridico
(escuchas domiciliarias, internamiento ilimitado, tortura, encierro infantil)
devenga juridico. Todo este proceso de desborde es resultado de que el
sistema penal actie en forma funcional a la busqueda de seguridad por
parte del Estado, funcionalidad que excede y desvirtla la que deberia ser
una actuacién limitada e ilustrada del sistema penal medido de cerca en
su actuacion por el derecho penal.

Pero volvamos a la cuestién incémoda de como especificar a qué se refiere
un Estado al hablar de la seguridad. La respuesta que se brinde dependera
en mucho del concepto que se tenga del Estado como institucién ideal o
que el Estado en cuestion tenga de su propia estructura (democrética o no,
por ejemplo), de sus (otros) fines (jigualdad, libertad, hegemonia estatal?),
de sus ciudadanos y habitantes (libres o no, iguales entre si 0 no, etc.), y de
si mismo (; Estado al servicio del ciudadano o ciudadano al servicio del Es-
tado?). Es decir, aseverar que el fin del Estado es la seguridad es correcto,
aunque precisamente por ello no sirve para definir un Estado en particular,
ya que en principio todos los Estados persiguen alguna seguridad.

Decisivo serd determinar en particular cudl es el rol que en ese Estado
tiene la libertad individual (contracara casi natural de la seguridad) y, fun-
damentalmente, cuéles son los medios utilizados para procurar esas segu-
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ridad y libertad. La politica como via de ejercicio del poder estatal y como

foro de discusion en los sistemas democraticos establece o debe estable-
cer entonces un cierto balance entre seguridad y libertad. Hacia qué lado
se incline ese balance, y cuédles sean los medios politicamente escogidos
para lograr los fines propuestos en ese sentido, definird en gran medida el
rumbo de las politicas criminales y de seguridad.

2.2 | Balance entre libertad y seguridad

Segun el socidélogo Sygmunt Bauman es necesario recuperar las capacida-
des de la politica perdidas en la postmodernidad, y en el neoliberalismo,
a fin de recomponer el nexo entre individuo y sociedad, y asi poder dar a
la libertad y la seguridad el lugar que les corresponde.® Este autor expli-
ca que hubo un temor politico y una vulnerabilidad colectiva que fueron
construidos como originarios por mitos, por religiones y, posteriormente,
por los Estados. Este miedo originario que llevd a la unién para enfrentar
peligros imaginarios y reales, divinos y humanos, y luego a la unién social
para enfrentar al Estado, hace ya mucho tiempo que no existe como tal.
Ese miedo oficial concentrado habria sido entre tanto apartado y pulve-
rizado, fundamentalmente por el neoliberalismo, quedando disperso en
las distintas formas de uncertainty (falta de certezas), insecurity (falta de
seguridad existencial), y unsafety (desproteccién). Hoy en dia, asevera
Bauman, el individuo construye sus propios miedos, que los bautiza con
los nombres que prefiere, y asi el gran miedo originario se ve parcelado en
pequefas unidades, y privatizado.®”

“La privatizacién mas fructifera fue la privatizacién de los pro-
blemas humanos y la privatizacién de la responsabilidad de su
solucion. La politica que ha reducido sus reconocidas respon-
sabilidades a las cuestiones de la seguridad publica y que ha
declarado su retiro de las tareas de la administracién social, en
realidad ha desocializado las miserias de la sociedad y tradu-
cido la injusticia social en incapacidad individual o desidia”.??

(20) BAUMAN, ZYGMUNT, In Search of Politics, Oxford, Polity Press, 1999.

(21) BaumAN, ZYGMUNT, idem, p. 63.
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(22) BauMAN, ZYGMUNT, Moderne und Ambivalenz. Das Ende der Eindeutigkeit, Frankfurt am
Main, Fischer, 1995. p. 319.
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Mientras que la politica del liberalismo gobernaba sobre la libertad, sin
sustraerse del todo a ciertas seguridades sociales, certezas y medidas
de protecciéon,® el neoliberalismo muestra una clara decision politica
en favor de incontables libertades, de desregulacién, y un cierto método
"do-it-yourself”, que no deja lugar alguno para reales y resistentes redes
sociales,® ni para el apoyo institucional.® La busqueda de una despreo-
cupada felicidad tan incentivada por el individualismo neoliberal produ-
ciria asi rdpidamente una frustrante decepcion, porque la perseguida li-
bertad y felicidad son, de hecho, inalcanzables —al menos en la forma en
que estaban pensadas—. No hay estructura, ni instituciones, ni empleados
administrativos que se ocupen de eso. Ya no es la politica, sino el merca-
do el que estipula y coordina las libertades individuales y las necesidades
sociales de una manera que no es libre, ni democratica.

La politica postmoderna, llevada adelante muchas veces por el mismo
neoliberalismo —aunque la postmodernidad no necesariamente debe ir
de la mano del neoliberalismo— vy a diferencia de la politica moderna, tie-
ne muy poca influencia en estos procesos. Mientras que en la modernidad
la politica valia como el arte de gobernar y se ilustraba su funcién con la
imagen del barco (el Estado) que debe ser timoneado por la politica, en la
era postmoderna se parte, en cambio, de una politica “descentralizada”,
que ya no esta en condiciones y tampoco aspira a determinar ella sola
el curso de la nave. Muchas otras fuerzas de poder se inmiscuyen en la
tarea (el mercado, entidades transnacionales, actores globalizados y loca-
lizados, etc.). No hay una direccion definida, tampoco una Unica libertad
que sea fomentada. La libertad, sostiene Bauman, deviene en no-libertad
(unfreedom), la cual genera acciones compulsivas que llevan a la rutina,
y esta rutina produce de alguna manera, en definitiva, seguridad (safety).
Segun Bauman, el estado de no-libertad es endémicamente ambivalente,

(23) KrRASMANN, SUSANNE, “Regieren Uber Freiheit. Zur Analyse der Kontrollgesellschaft in fou-
caultscher Perspektive”, en Kriminologisches Journal, 31 Jg., H. 2, 1999, p. 110.

(24) ;Podrian ser tal vez el movimiento 15M en Espafia (15/03/2011) o las protestas estudian-
tiles en Chile con el mensaje “no lucro” (junio de 2011) un promisorio ejemplo de resisten-
cia ante el desmembramiento e indiferencias sociales neoliberales? ;Tal vez un punto de
inflexion?

(25) Rose, NikoLas, “El gobierno en las democracias liberales ‘avanzadas’, del liberalismo al
neoliberalismo”, en Archipiélago, 29, 1997, BaumaN, ZYaMUNT, Moderne und Ambivalenz. Das
Ende der Eindeutigkeit, op. cit., p. 319.
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lo que hace mucho mas facil la tarea de quienes ejercen el poder politico,
la tarea de obtener acuerdo: la autoridad del poder pastoral puede ser
opresiva, pero frecuentemente es bienvenida por el rebafio, que la perci-
be como fiable y como garantia de una segura rutina cotidiana.®

Esta sensacién de seguridad, sin embargo, no se genera porque realmen-
te se esté mas seguro, sino porque es deseado y necesario sentirse se-
guro. “Mientras que la modernidad tradicional posicionaba la seguridad
por encima de la autodeterminacion y de esta manera movilizaba el de-
seo de cada vez més libertad, la libertad entronada por la postmoder-
nidad genera una nostalgia respecto de la reinstalacién de la seguridad
y la solidaridad”.?” Y, para ello, es necesaria una politica renovada, que
recupere el dgora, ese espacio entre la esfera publica y la privada, que ac-
tda tanto de limite como de bisagra entre la individualidad y lo publico.®?®

Segln Bauman, sélo la libertad individual, que es determinada por las
circunstancias generales del motor social, en combinacién con los mo-
vimientos sociales respectivos, podria traer consigo certeza, seguridad y
proteccion. El problema radica en que en la préctica postmoderna neo-
liberal, la libertad se define de acuerdo a la libertad de decisién de los
consumidores. Para disfrutarla, en primer lugar, se debe ser consumidor, y
este pre-requisito deja a millones fuera del juego.® Asi aparecen la mayo-
ria de las dificultades que en el imaginario social y politico representan un
problema de seguridad para la sociedad: quienes estan adentro tiene un
terrible miedo de encontrarse en algin momento afuera, y priorizan por
tanto su seguridad (econdmica y, fundamentalmente, fisica), por medio
de la cual se sienten protegidos frente a la pobreza, la enfermedad, la
violencia, la discriminacién, la desocupacién, etc. Por otra parte, hay cada
vez mas de aquellos que se encuentran afuera y que, por lo tanto, podrian
representar una amenaza creciente para los incluidos de la sociedad y
para el Estado mismo. Entiendo que este no es un problema de seguridad
porque el estar afuera de los excluidos los convierta en potenciales ene-

(26) BAuMAN, ZYGMUNT, In Search of Politics, op. cit., pp. 78/79.

(27) HerzINGER, RicHARD, " Postmoderne ohne Ende”, en Die Zeit, Literatur, 17/1999, 1999. Ver
texto en: http://www.zeit.de/index

(28) BAUMAN, ZYGMUNT, In Search of Politics, op. cit.

(29) BaumaAN, ZYGMUNT, Moderne und Ambivalenz. Das Ende der Eindeutigkeit, op. cit., p. 334.

Doctrina



MARIA LAURA BOHM

migos (como sugiere Bauman), sino porque la disminucién de sus recursos
conduce a una disminucién de sus posibilidades de ejercicio de la libertad
y, por lo tanto, a un estancamiento de los procesos y de la circulacién vy,
en el caso extremo, a una redefinicion de los limites y las normas, cuyo
mantenimiento pasa a exigir la intervencién de mecanismos duros de ase-
guramiento. El Estado, en consecuencia, debe generar seguridad o, por
lo menos, intentarlo.

Desde otra perspectiva, Wolfgang Sofsky sostiene que: “la ilusién de una
seguridad sin fisuras es un pilar fundamental de la dominacién politica.
Ni la libertad, ni la igualdad, ni la solidaridad son las ideas conducentes
de la politica actual, sino la seguridad —en todo momento, y en todas
partes— (...) El Estado actual es sobre todo un Estado de Seguridad”.®?
La definicién de un enemigo y la lucha contra él, serian por lo tanto un
método de unificacién y de recuperacion de la confianza de la gente en
su gobernante. Posibles diferencias y opiniones discordantes se disuel-
ven y unen frente a un enemigo comun y en pos de la seguridad general,
ya que nada se presenta como maés importante que la lucha y la defensa.
Los miedos y las debilidades son los que deciden las proximas medidas,
las proximas discusiones politicas y, en especial, las proxmas elecciones
locales y nacionales. La unificaciéon conduce al mismo tiempo a una justi-
ficacién, ya que la seguridad como un bien deseado y la lucha contra el
demonizado de turno justifican todo tipo de medidas legales, estatales,
incluso violentas y militares, que pueden ser reacciones puramente sim-
bolicas y expresivas, o concretas y efectivas.®” “La aceptacién y predis-
posicion de la poblacion aumenta con la ilusion de la seguridad y la feli-
cidad. Los grandes términos justifican el imperialismo interior del poder
estatal, que se mantiene a si mismo en tanto hace de cada espacio social
una vitrina para su ley, su orden y su ideologia”.®? La guerra (pensada no

(30) SoFsky, WoLFGANG, Sicherheit, Schriftenreihe der Vontobel-Stiftung, n® 1700, Zirich, Von-
tobel-Stiftung, 2005, p. 53.

(31) Asi lo demuestran en su estudio Christie y Brunn, al analizar al consumidor de estu-
pefacientes como el enemigo “ideal” construido por el gobierno norteamericano décadas
atras: ... El enemigo debe aparecer como tan fuerte, que deba recurrirse a la concesién de
poderes extraordinarios al gobierno que lo enfrente (...) Mientras méas dura la guerra, menos
serén las discusiones internas sobre el fin y los medios de la lucha” (CHrisTiE, Nits Y Bruun, K.,
Der Nuetzliche Feind, Die Drogenpolitik und ihre Nutzniesser, Bielefeld, AJZ Verlag, 1991.).

(32) Sorsky, WoOLFGANG, op. cit., p. 63.
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necesariamente en forma metaférica) y la justificacion de la guerra devie-
nen en unay la misma cosa. La seguridad, su puesta en peligro, la lucha
contra el enemigo y contra el peligro que representa, constituyen de esta
manera un circulo vicioso, del cual ya no se sabe cudl es el que primero
se instalo y generd la escalada. De esta manera, siempre hay un enemigo
util: los pobres, las drogas, los desocupados, los terroristas, el mal lla-
mado “crimen organizado”,®¥ el inmigrante indocumentado,® etc. Se
trata, en todos los casos, de cosificaciones retdricas y personificaciones
de fuentes de inseguridad —por lo tanto, limitadoras de la libertad— que
pueden ser instrumentalizadas con éxito.

Entiendo que esta perspectiva es acertada, parcialmente. Segin la misma,
la seguridad es una quimera mas que una promesa. Queda asi la sensa-
ciéon de que la politica no persigue ningun fin instrumental, sino sélo una
l6gica simbélica y expresiva destinada a la autoperpetuacion en el poder,
y esto no es asi. Que la seguridad responda a una determinada racionali-
dad politica no significa que sea un invento de los politicos. La (promesa
de) seguridad se ha desarrollado y establecido a lo largo de los siglos
como racionalidad politica, y esto no fue asi porque sea una buena excusa
para los detentadores del poder, aunque suela ser instrumentalizada, sino
porque las préacticas, discursos y mecanismos sociales, institucionales e
individuales la han producido y (re)construido de esta manera.

La seguridad no puede pensarse en forma aislada, sino como mecanismo
complementario de la otra promesa, que también funciona como raciona-
lidad politica, por lo menos, desde la modernidad: la libertad. La libertad
y la seguridad como promesas y racionalidades politicas tienen efectos
en la politica de la actualidad, y no son (como Bauman y Sofsky dejan en-
trever) contradictorias ni separables. Si se acepta que ambas conviven en
el discurso y las précticas sociales, politicas e institucionales, la cuestién
central serd establecer en qué medida libertad y seguridad se retroali-
mentan, se definen mutuamente y se dejan limitar; tanto a nivel nacional,

(33) Véase en profundidad sobre las falacias de informacién y anélisis respecto del “crimen
organizado”, el amplio y detallado trabajo: FERNANDEZ STEINKO, ARMANDO, Las pistas falsas del
crimen organizado. Finanzas paralelas y orden internacional, Madrid, Catarata, 2008.

(34) Ver Chrisie, NiLs, “Suitable Enemy”, en Bianchi y Van Swaaningen (ed.), Abolitionism,
Towards a Non-reppresive Approach to Crime, Amsterdam, Free University Press, pp. 42/54,
1986.
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como internacional. Un vuelco excesivo hacia el uno o el otro lado, pue-
de dejar en jaque su sistema simbidtico de funcionamiento: el exceso
de mecanismos de aseguramiento provoca parélisis y asfixia social (por
ejemplo, un sistema totalitario); el exceso de libertad desregulada pro-
voca caos y destruccién (la crisis financiera desatada en el 2008 es un
claro ejemplo de ello).

2.3 | ¢Politicas de seguridad?

En el &mbito de la politica criminal, también puede observarse una distin-
cion y necesidad de balance relativo a la relacién libertad/seguridad. Hay
politicas criminales dirigidas a la promocién de la autoprevencién de po-
tenciales victimas y al desincentivo para potenciales ofensores. Por ejem-
plo, si se coloca una alarma en un auto y se da aviso de que ella esté ins-
talada mediante una etiqueta adhesiva pegada en un cristal del vehiculo a
la vista de eventuales ladrones, la potencial victima es proactiva en la pro-
teccion de su propiedad y el potencial ofensor puede calcular desde un
principio los riesgos y medir las consecuencias de su actuar. Se regulan asi
espacios de accion de los ciudadanos, responsabilizandolos por el uso de
su libertad, y por la proteccidon de sus bienes (la propiedad de la potencial
victima, la libertad del potencial ofensor). Estas son précticas propias de lo
que he llamado politicas criminales de libertad, presentes fundamental-
mente en précticas de prevencion y sancién de conductas delictivas que
no implican un alto grado de violencia fisica.®® Estas formas de control del
delito se ven complementadas —hay quienes ven en esta doble linea una
cierta contradiccion—"® por las que he llamado politicas criminales de se-
guridad, devenidas cada vez més en politicas de seguridad. Estas no estan
en manos particulares sino principalmente estatales, y tienen por objetivo
la neutralizacion de todo tipo de amenaza (real, potencial, construida) a la
seguridad general mediante el uso del sistema penal, provocando de esta
manera que el sistema penal actle combatiendo amenazas como medio

(35) BoHM, Maria Laura, “Politicas Criminales Complementarias. Una perspectiva biopoli-
tica”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Coleccién Criminologia, teoria y
praxis, n° 4, Ad Hoc, 2007.

(36) GarLanDp, Davib, “The Limits of the Sovereign State, Strategies of Crime Control in
Contemporary Society”, en British Journal of Criminology, 36 (4), 1996; GARrLaND, DAvID,
La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea, Barcelona,
Gedisa, 2005.
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de confrontacién, en lugar de mantenerse como instrumento de dltimo
recurso (ultima ratio) para intervenir y sancionar acciones graves para el
orden social y la vida de sus miembros, acciones que deberian estar debi-
damente previstas en el Cddigo Penal y las leyes especiales como delitos.
De la investigacién, persecucién y eventualmente sancién de delitos, el
derecho penal se ha ido transformando mediante las politicas (criminales)
de seguridad en un instrumento de lucha contra todo aquello que pudiera
representar inseguridad. Ejemplos de estos avances pueden recogerse de
distintos paises: las politicas criminales de seguridad avanzan con apoyo
masivo en Inglaterra, donde se investiga académicamente la posibilidad
de aplicar tortura como medio de investigacién y defensa ante el terro-
rismo y otras amenazas;® discutiendo en Argentina la baja en la edad
de punibilidad —edad a partir de la cual una persona puede ser llevada
ante el sistema penal— como medio de defensa ante los adolescentes;®

(37) En un proyecto actual que se esté llevando adelante en la Universidad de Oxford, la
investigacién busca definir los limites que deben establecerse a la que fue bautizada en
el marco de este proyecto como “justicia preventiva” (preventive justice). Se parte de la
necesidad de que el sistema penal sea un mecanismo de intervencion frente a sujetos sos-
pechosos, antes de que los delitos efectivamente se cometan o que se tenga certeza de que
siquiera han sido intentados. La justicia preventiva constistiria en una actuacién “pre-crime”.
El ejemplo aportado por la Prof. Lucia Zedner, una de las directoras del proyecto durante su
participacion en un congreso, es explicito en cuanto a los problemas que implica esta nueva
justicia preventiva: Si se sabe (se sospecha, en realidad) que una persona esta involucrada
en un (futuro) atentado que se llevaréd a cabo mediante la explosién de una bomba (también
conocido como el “escenario de la bomba de tiempo” o “ticking-bomb”), la justicia pre-
ventiva podria detener al sujeto, requerirle la informacion que podria evitar tal explosién, y
torturarlo en caso de que se niegue a cooperar. Si bien el estudio tiene una orientacion critica
dispuesta a limitar las actuales practicas, lo cierto es que mecanismos de tortura, que no son
sélo cotidianos en Guantdnamo, sino en muchisimos paises, podrian verse de esta manera
legitimados y legalizados si cumpliesen con los “limites” que pueda sugerir la investigacion
mencionada. Considerando estos limites, el gobierno inglés encargd este proyecto a fin de
contar con un bagaje tedrico y aval académico a sus métodos de investigacién —pueden
ser, siguiendo el ejemplo de la ticking-bomb— la exigencia de que el peligro sea inminente,
probado, concreto, que el sujeto tenga efectivamente la informacién necesaria, que se sepa
que esa informacién va a impedir efectivamente la explosién, etc. Es decir, si se pueden
dar por afirmados estos requisitos, la tortura deviene en legal como instrumento de inves-
tigacion de la justicia preventiva. Sobre las bases y objetivos de la justicia preventiva, véase
AsHwWORTH, ANDREW y Lucia ZEDNER, “Just Prevention, Preventive rationales and the limits of the
criminal law"”, en R. A. Duff/ S. Green (eds.), Philosophical Foundations of the Criminal Law,
Oxford, Oxford University Press, 2011; sobre la del pre-crime véase ZebNer, Lucia, “ Pre-crime
and post-criminology?”, en Theoretical Criminology, 11 (2), 2007.

(38) Los proyectos legislativos pueden consultarse en el sitio web del Congreso de la Nacién
(http://www.diputados.gov.ar). Sobre esta discusién y brindando argumentos en contra de la
baja de la edad de punibilidad, véase AAVV, Estado e Infancia, Mas Derechos, menos castigo
- Por un régimen penal de nifios sin bajar la edad de punibilidad, Neuquén, Universidad del
Comahue, Editorial de la Universidad Nacional del Comahue, 2011.
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legalizando en Alemania las escuchas encubiertas en domicilios particu-
lares como defensa ante el crimen organizado;® justificando la crimina-
lizacién de los inmigrantes indocumentados (y de todo aquel que quiera
prestarle apoyo en su integracién social) como medio de defensa ante la
inmigracién en EEUU; ¥ promoviendo la extensién indeterminada de los
plazos de prisidn preventiva en Ecuador como medio de defensa ante el
crimen,“"y un largo etcétera.

La seguridad en el neoliberalismo es entendida como la seguridad fisica
y econémica de una gran parte de la poblacién, que se considera ame-

(39) Ver Gesetz zur Anderung des arts. 13 GG (“Lez para la reforma del art. 13 de la Constitu-
cion”) del 26/03/1998 (BGBI | 98, 610). La modificacion constitucional, avalada incluso por el
Tribunal Constitucional modifica el concepto de “privacidad” y habilita la intervencion acus-
tica en los domicilios particulares de quienes son considerados actores peligrosos para la
seguridad general. En profundidad sobre esta reforma, BoHm, Maria Laura, Der “ Geféhrder”
und das "Gefdhrdungsrecht”, Eine rechtssoziologische Analyse am Beispiel der Urteile des
Bundesverfassungsgericht liber die nachtrégliche Sicherungsverwahrung und die akustische
Wohnraumiberwachung, Géttingen, Gottingen Universitatsverlag, 2011, espec. p. 151 y ss.

(40) Se trata fundamentalmente de las leyes de Arizona (“State of Arizona Senate Forty-
ninth Legislature Second Regular Session 2010 SENATE BILL 1070" conocida como la “SB
1070", en: http://www.azleg.gov//FormatDocument.asp?inDoc=/legtext/4%9leg/2r/bills/
sb1070s.htm&Session_ID=93) y la reciente ley anti-inmigracion de Alabama, conocida como
"HB 56", de junio de 2011, que prohibe y criminaliza la asistencia a instituciones educati-
vas, el empleo, la realizacién de contratos, el traslado etc. de inmigrantes ilegales en ese
Estado. Véase ComisionN INTERAMERICANA DE DerecHos Humanos, “Informe sobre Inmigracion
en Estados Unidos”, (es un informe critico y estad enfocado a las detenciones y el debido
proceso), en: http://cidh.org/pdf%20files/InformeSobreMigracionesEnEEUU-Detenciones-
y-DebidoProceso.pdf

(41) La primera pregunta del Referendo llevado a cabo en Ecuador el 07/05/2011 establecia
en su primera parte: “1.- jEsta usted de acuerdo en enmendar el numeral 9 del articulo 77
de la Constitucién, incorporando un inciso que impida la caducidad de la prisién preventiva
cuando ésta ha sido provocada por la persona procesada y que permita sancionar las trabas
irrazonables en la administracién de justicia por parte de juezas, jueces, fiscales, peritos o
servidores de dérganos auxiliares de la funcion judicial, como se establece en el anexo 1?7".
En la parte pertinente del anexo 1 se establece: “La orden de prisién preventiva se manten-
dré vigente si por cualquier medio la persona procesada ha evadido, retardado, evitado o
impedido su juzgamiento mediante actos orientados a provocar su caducidad”. Mientras
que la segunda parte de la pregunta no genera mayores reparos, si lo hace la primera por
medio de la cual, dado que el resultado del referendo ha sido positivo para esta pregunta,
la detencién de las personas procesadas —no condenadas— pasaria a tener una limitacion
temporal poco precisa —el limite no esté establecido en el referendo, ni en el anexo, ni en
las leyes aludidas—. Dados los lentos tiempos de los sistemas judiciales latinoamericanos y
siendo que es sencillo atribuir al procesado detenido la responsabilidad por el retardo en la
administracon de justicia (cualquier peticion puede ser entendida como dilacién), se trata
de una extensién ilegitima de la privacién de la libertad de personas sobre las cuales vale
(o deberia valer) la presuncion de inocencia, pero quienes no son bienvenidas en libertad.
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nazada por potenciales terroristas musulmanes, por adolescentes, por el
crimen organizado, por los inmigrantes, por los procesados ain no juzga-
dos, etc. Politicas integrales de seguridad no tienen nada que ver con este
concepto famélico de seguridad, fiel servidor de précticas de intolerancia
y exclusion. Muy por el contrario, la construccién de seguridad en el senti-
do amplio e integral que deberia darse el término, deberia practicarse —si
continuamos sobre estos mismo ejemplos dados— mediante la promo-
cién de entendimiento entre naciones y religiones, mediante el estudio y
tratamiento de las carencias estructurales y la falta de contencion frecuen-
te en la franja etaria adolescente, mediante la disminucién de la corrup-
cién institucional y de la desregulacién econdmica (principales catalizado-
res del mal llamado crimen organizado), mediante la adopcidn de politicas
inmigratorias integradoras y reguladas, mediante el sano funcionamiento
de las instituciones judiciales como paso fundamental para el respeto de
los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad...

Todas estas serian politicas de seguridad en sentido integral, dirigidas a la
construccién de entramados sociales y sostén individual, y no al combate
de la inseguridad, como lo son las medidas propias de las politicas (crimi-
nales) de seguridad mencionadas. Estas politicas de seguridad reducen
la problemética a su méxima expresién, minimizando las necesidades hu-
manas y des-socializando sus acciones. Pareciera que la integridad fisica
y el dinero fueran los Unicos bienes a ser asegurados. El sujeto protegido
por las politicas de seguridad actuales es un animal rentable: sélo cuenta
como cuerpo adinerado o endeudado, empleado, pagador de impuestos,
en todos estos casos el Estado lo entiende econdmico y protegible.

Quienes no son rentables para el Estado y los mercados (ni adinerado
ni endeudado, desposeido, desempleado, indocumentado, rebelde, de-
tractor) generan sensacion de inseguridad. Las politicas de seguridad no
dialogan con colectivos, con seres humanos socializados y socializables,
con sujetos politicos entramados en las dindmicas sociales. Témese el
ejemplo de lo niveles de encarcelamiento en EEUU, donde la gran mayo-
ria de la poblacién carcelaria es joven, con bajo nivel educativo, hombre
de los estratos socioecondémicos inferiores, frecuentemente de color, y
que tienenmuchas chances de engrosar el estrato de los desempleados
si estuviese en libertad. De hecho, destacan algunos autores que si las
personas de estas caracteristicas no hubiesen estado privados de la li-
bertad, el indice de desocupaciéon en EEUU durante la década de 1990
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hubiera sido (en porcentaje) por lo menos dos puntos mas elevado de
lo que fue.®?

Todo lo que atente contra la rentabilidad estatal y de los mercados devie-
ne en amenaza contra el Estado mismo, y de ella se encargan las politicas
de seguridad, combatiendo y criminalizando.

3 | La simbiosis libertad/seguridad
en el analisis foucaultiano

Michel Foucault explicaba en su curso de 1978 en el College de France,
qué entendia él por la libertad del liberalismo temprano —primeras fases
del neoliberalismo—:

"la posibilidad de movimiento, de cambio, de procesos circula-
torios tanto de las personas como de las cosas. Es esta libertad
de circulacion, en el sentido méas amplio del concepto, esta ca-
pacidad de circulacién, la que, a mi entender, debe entenderse
bajo el término libertad, y hay que entenderla como una de las
facetas, como uno de los aspectos, como una de las dimensio-
nes de la implementacién de dispositivos de seguridad”.®

Esta es la libertad de las estrategias de gubernamentalidad, en las que
los dispositivos de seguridad son responsables de asegurar la circulacion
regular y fluida de bienes, personas y dinero. Son los mecanismos que de-
ben asegurar los procesos bioldgicos y econdmicos. De esta manera, la li-
bertady las técnicas de aseguramiento son, al mismo tiempo, condiciones
de emergencia, fin y técnica del (neo)liberalismo y de la gubernamentali-
dad. Foucault explica muy bien este dilema cuando habla del liberalismo
y lo presenta como una nueva forma gubernamental:

"El nuevo arte de gobernar se presenta como administrador
de la libertad (...): "Voy a proporcionarte la posibilidad de la li-

(42) Ver WEsSTERN, BRUCE y BECKETT, KATHERINE, “How Unregulated is the U.S. Labor Market? The
Penal System as a Labor market Institution”, en American Journal of Sociology, 104 (4), 1999,
Campbell, John L., op. cit., p. 61.

(43) Foucautt, MicHeL, Geschichte der Gouvernementalitét |, op. cit., p. 78.
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bertad. Voy a armarlo de tal manera, que seas libre, de ser li-
bre’. Si este liberalismo no es tanto el imperativo de la libertad,
sino més bien el montaje y la organizacién de las condiciones
bajo las cuales se puede ser libre, entonces (...) el liberalismo
(...) contiene en su seno una relacion de creacién/destruccidon
respecto de la libertad (...). Con una mano se construye la liber-
tad, pero la misma accién implica que con la otra se introducen
restricciones, controles, presiones, obligaciones impuestas bajo
amenaza, etc”.®

La libertad en el anélisis foucaultiano es al mismo tiempo promesa, medio,
fin, realidad y simbolo. Esta libertad no es fija sino maleable, una suerte
de creacién cognitiva, de categoria del campo del saber, que debe ser
pensada como campo de posibilidad donde se puede conducir conductas
propias y ajenas, asi como conducir estas conducciones; o sea, gobernar.
Libertad tanto al conducir, como al resistir esa conduccién. La guberna-
mentalidad es, por tanto, la estrategia donde el desarrollo de esta libertad
—como racionalidad politica— es maleable, inevitable e irremplazable.“

3.1 | La gubernamentalidad“®

El desarrollo de tecnologias gubernamentales, en las cuales el fomento
de los procesos naturales adquiere importancia y la economia se convierte
cada vez méas en medida y guia de las acciones humanas, ha recibido en el
ultimo tercio del siglo XX nuevos impulsos y aire fresco desde que el neo-
liberalismo senté nuevas reglas de juego, especialmente luego del fracaso
del Estado de bienestar en muchos paises “avanzados” y la falta total de
posibilidades para tal modelo en los paises menos avanzados.® Este de-

(44) Foucautr, MicHeL, Geschichte der Gouvernementalitat Il, op. cit., pp. 97/98.

(45) Sobre esta idea, véase fundamentalmente Lemke, THomas, Eine Kritik der politischen Vernunft,
3ra. ed.,Géttingen, Argument, 2002.; KrasMAaNN, SusanNg, Die Kriminalitat der Gesellschaft. Zur
Gouvernementalitit der Gegenwart, Konstanz, UVK Verlagsgesellschaft mbH, 2003.

(46) En este fragmento, actualizo ideas mas extensamente desarrolladas en BoHM, Maria Lau-
rRA, “Politicas Criminales Complementarias. Una perspectiva biopolitica”, op, cit.

(47) Ver, entre muchos, GUELER, Lucia, "El fracaso de las teorias keynesianas y del ‘Estado de
bienestar’”, en Politica y Teoria, 68 (101), 2009, pp. 59/67. Ver texto en: http://www.pcr.org.ar/
file/PyT/068/68-keynes.pdf
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sarrollo, que ha sido designado como la “economizacién de lo social”,“®
se ha acentuado marcadamente en el Gltimo tiempo.

La gubernamentalizacién del Estado de la que hablaba Foucault® no
implica sélo transformacién estatal respecto a formas desarrolladas pre-
viamente (como la del soberano decidiendo sobre vida, muerte y bienes
de sus stbditos®™ o la de un control reticular con obsesién disciplinaria
normalizante)®? sino y, tal vez especialmente, gubernamentalizacion sub-
jetiva, es decir, procesos de subjetivizacién por medio de los cuales fue
posible la emergencia de subjetividades pos o tardomodernas. Estas sub-
jetividades —léase sujetos que estan atravesados y formados por meca-

(48) Rosg, NikoLas y MILLER, PeTer, "“Political power beyond the State, problematics of govern-
ment”, en British Journal of Sociology, 43 (2), junio de 1992.

(49) Foucautr, MicHet, Geschichte der Gouvernementalitét |, op. cit., p. 162.

(50) La estrategia de poder soberano es aquella que Foucault identifica como propia de
las formas de dominacién aparecidas en el siglo Xll —en sus inicios, sélo en Francia e
Inglaterra— y que predominaron hasta fines del siglo XVI, principios del XVII. Este poder
es ejercido fundamentalmente sobre el suelo, sus productos agrarios y las riquezas y bie-
nes de los subditos y este ejercicio de poder se basa fundamentalmente en la ley, que
habilita en forma mas bien predatoria la confiscacién de bienes en beneficio del soberano
(FoucauLt, MicHEL, La Verdad y las Formas Juridicas, Barcelona, Gedisa, 1995, p. 77). El te-
rritorio es en este contexto importante no sélo por su potencial productivo, sino porque
determina los limites fisicos del poder del soberano. Por eso la defensa —y en el mejor de
los casos la ampliacion— del territorio es una de las tareas fundamentales de esta forma
de poder que se autolegitima y autoconserva en la figura del soberano. Toda amenaza
al territorio o a la ley, base y corporizacion misma de ese soberano, son respondidos
mediante el ejercicio del poder en su forma maés caracteristica: el derecho sobre la vida y
la muerte de sus subditos o, en realidad, el derecho de muerte, de disponer de la vida y
decidir el momento de muerte de sus subditos (FoucauLt, MicHEL, “La voluntad de saber”,
en Historia de la sexualidad, México, Siglo XXI editores, 2002, tomo 1, p. 163 y ss.). Este
poder de muerte se va a ver modificado a lo largo de los siglos, pero va a permanecer de
todas formas como ejercicio de un poder que tiene como fin la defensa y conservacién del
poder mismo, el cual se extiende a su territorio, sus bienes y, en las sociedades modernas,
a su poblacién, que desde su “descubrimiento” ha devenido en fundamento y razén de
ser de ese poder soberano.

(51) La "anatomopolitica” que empieza a desarrollarse en el siglo XVII gobernaba sobre los
individuos y sus cuerpos. El mecanismo por excelencia era la disciplina, que primeramente
se difundié amplia y duramente en las instituciones cerradas “totales” y luego en los més in-
fimos reticulos de las redes del poder, lo que condujo a la idea de una sociedad disciplinaria
(Foucaut, Micret, Uberwachen und Strafen, op. cit.; Gorrman, ErviNG, Stigma, Notes on the
Management of Spoiled Identity, Harmondsworth, Penguin, 1968). La principal funcién de
la disciplina era obtener cuerpos educados: econémicamente productivos y politicamente
sumisos y obedientes (Foucautt, Micrel, Uberwachen und Strafen, op. cit., p. 177). La vigilan-
cia devino asi en la técnica de gobierno por antonomasia, que hoy sigue presente en toda
institucion cerrada o semicerrada (escuelas, hospitales, etc.).
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nismos de poder centenarios que han hecho de ellos lo que hoy son y no
algo diferente— se ven involucradas en una nueva forma del gobierno a
distancia, que no necesita ninguna intervencién directa e inmediata, no
necesita trato directo con el objeto o destinatario de gobierno (ni con el
dinero palpable, ni con los sujetos a gobernar). La gubernamentalidad se
basa mas bien en la idea de que “cuando cada uno puede trasladar los
valores de los demas a sus propios términos, de tal forma que estos tér-
minos provean normas y estdndares para sus propias ambiciones, juicios y
conducta, queda conformada una red que permite gobernar ‘a distancia’
(‘at a distance’)”.®? El ejercicio del poder estatal no consistira por tanto en
“conducir individuos”, sino en conducir la conduccién que estos indivi-
duos hagan de si mismos.

Estos Estados “distanciados” promueven la participacién responsable de
los sujetos en la economia (flujo de personas y bienes) mediante el ejerci-
cio util y productivo de su libertad. Mientras tanto, los sujetos aprenden,
ejercitan, disfrutan y, en cierta medida, se sienten obligados a adaptarse a
las responsabilidades propias de tan generosa oferta y procuran permane-
cer activos en el juego propuesto; el cual, por otra parte, no parece ofrecer
alternativas. Este juego ya no se identifica méas con las reglas de una so-
ciedad moderna (pretendidamente homogénea en sus valores, imaginada
como una masa cerrada marchando con actitud optimista hacia un futuro
mejor), sino que tiene que ver con desbordados globalismos y reducidos
localismos —postsocialidad—. La subjetividad individual, cuenta cada vez
menos con los sujetos corporales individuales, sino mas bien con “seres”
(Wesen), que si bien son formados, al mismo tiempo carecen de forma y
cada vez tienen que ser mas adaptables. Estos “dividuos postsociales” ©?
ganan y pierden subjetividad al mismo tiempo, ya que tienen més respon-
sabilidad y libertad, pero al mismo tiempo menos reconocimiento social
y cultural que se diluye en la corrientes torrentosas de la economizacion.
Los sujetos asumen la responsabilidad por la conduccién de su vida tan-
to como por la atencién y prevencidén cotidianas respecto de todos los

(52) Rose, Nikolas y MILLEr, PeTer, “Political power beyond the State, problematics of
government”, op. cit., p. 184.

(53) DE MarINIs, PaBLO, “La espacialidad del Ojo Miope (del Poder) (Dos Ejercicios de Carto-
grafia Postsocial)”, en Archipiélago. Cuadernos de Critica de la Cultura, 34/35 (dic.), 1998,
p. 36; y DeLeuze, GiLes, “Post-scriptum sobre las sociedades de control”, en Conversaciones
1972- 1990, Valencia, Pre-Textos, 1995.
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aspectos de su existencia (salud, trabajo, criminalidad, subsistencia,
futuro, etc.). Los desafios de las mas actuales y aguzadas tecnologias
gubernamentales se reflejan también —desde el Gltimo tercio del siglo
pasado— en los campos de la criminologia y las politicas criminales y
de seguridad.

3.2 | Politica criminal gubernamental

Los procesos de economizacion atraviesan reticularmente lo social.
También la seguridad es transformada en bien adquirible, y por eso “la
comercializacién de la seguridad requiere de individuos y grupos que
actlen como 'electores racionales’ de sus acciones (rational choice
actors) sopesando las dimensiones de riesgo y seguridad de la interac-
cién social”.® Los principales destinatarios de estas medidas publicas
y discursos criminoldégicos gubernamentales dirigidos a la mejor admi-
nistracién de la libertad y la mayor responsabilizacion por la vida y los
bienes propios ya no son entonces los ofensores o los “delincuentes”,
sino las victimas, las victimas potenciales y la sociedad en general, que
tiene que seguir el paso a esta prevencién “responsabilizante”. Esta es la
racionalidad de las ya mencionadas politicas criminales de la libertad. El
socidlogo inglés David Garland ha investigado las formas actuales de los
mecanismos de control social y distinguié dos grandes lineas de actua-
cién. Por una parte, la criminologia del si mismo o criminologia de todos
los dias (criminology of everyday life), que muestra precisamente este
desarrollo a través de procesos de “responsabilizaciéon”, de governance-
at-a-distance y de gerenciamiento de riesgos, los cuales ponen de mani-
fiesto las técnicas concretas de la gubernamentalidad actual: siguiendo
premisas econdmicas, el delito deviene un fendmeno normal y calcula-
ble que debe ser gerenciado en forma inmediata y directa por los sujetos
afectados o potenciales afectados.

No pocos andlisis ponen el acento en la “economizacién del lenguaje”
que ha tenido lugar dentro de la criminologia y la politica criminal en las
Ultimas décadas. En realidad, hay una economizacion no sélo del lenguaje,

(54) Crawrorp, Abawm, “Situational Crime Prevention, Urban Governance and Trust Relations”,
en Von Hirsch, Garland y Wakefield (eds.), Ethical and Social Perspectives on Situational Cri-
me Prevention, Oxford and Oregon, Hart Publishing, 2000, p. 200.
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sino también de la l6gica misma de la criminologia y la politica criminal, ®9
de modo que hay una especie de “invasién de la criminologia y la politica
criminal por parte del razonamiento econémico”.®® Casi todas las teorias y
enfoques que Garland alista bajo la criminologia del si mismo se entienden
con férmulas econdmicas. La teoria de la eleccidn racional (rational choice
theory), el delito como oportunidad (crime as opportunity) y el anélisis eco-
némico del delito (economic analysis of crime) como posibles explicaciones
de la decision delictiva, se basan en un balance de costos y beneficios. La
prevencion situacional del delito (situacional crime prevention) por parte de
la politica criminal apunta a lograr la disminucién de los costos y el aumento
de la efectividad en la prevencion.

En este ambito del control soft, diet, “bajas calorias” y cotidiano del de-
lito®” y para los casos donde el delito no pudo ser impedido y el ofen-
sor fue descubierto, ingresa la cuestion en el ambito del derecho penal
tradicional o, siguiendo al penalista Glnther Jakobs, del Derecho Penal
del Ciudadano, donde el ordenamiento, procurando optimizar esferas de
libertad,®® trata con sujetos racionales que no se encuentran excluidos
ni son excluidos por estas medidas; o sea, sujetos que estaban y siguen
estando in.®”

Un “pensamiento social” es visto como in-econdémico, no es por tanto lo
social lo que se ve reforzado en la estrategia gubernamental, sino la inten-
sificacién de la actuacién individual y, a lo sumo, comunitaria local. En este
sentido, la inseguridad como slogan es una estrategia que facilita el go-

(55) GarLaND, Davip, "'Governmentality’ and the problem of crime, Foucault, criminology, so-
ciology”, en Theoretical Criminology, 1997, vol. 1 (2), p. 185.

(56) Sack, Fritz, " Conflicts and convergences in criminology, bringing politics and economy
back in", en Ruggiero, South y Taylor (eds.), The New European Criminology. Crime and So-
cial Order in Europe, London/ New York, 1998, p. 45.

(57) De MariNis, PaBLO, “La espacialidad del Ojo Miope (del Poder) (Dos Ejercicios de Carto-
grafia Postsocial)”, op. cit., p. 34.

(58) Jakoss, GUNTHER, Carta de G. Jakobs del 7 de febrero de 2005 dirigida a los participantes
del Seminario “Sicherheit und Freiheit IV. Staat und Gesellschaft. Feindstrafrecht und Krimi-
nologie”, bajo la direccién del Prof. Dr. Fritz Sack y del Dr. Jirgen Kihling, en el marco del
" Aufbaustudiums Kriminologie" de la Universidad de Hamburgo, 2005.

(59) DE MarINis, PaBLO, “La espacialidad del Ojo Miope (del Poder) (Dos Ejercicios de Carto-
grafia Postsocial)”, op. cit., p. 34.
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bierno de los individuos y su responsabilidad en las comunidades: mayor
participacion, mas predisposicion a actuar conjuntamente con la policia
barrial, mayor contacto con los vecinos —a costa de la mayor sospechay
rechazo de todo no-vecino— vy, por tanto, mayor sensacion de seguridad
y de confianza. Esto se traslada a otros &mbitos de la vida de los sujetos, y
los “hace” mas conformados y conformables en general.©

Como contracara, el gobernar a distancia se ve complementado por el
aseguramiento de los “flujos de libertad” que se persigue mediante la ex-
clusiéon y/o neutralizacion de todo aquel o aquello que podria poner estos
flujos en peligro. Y esta exclusién y/o neutralizaciénno no es a distancia,
sino que directa y palpable. Es decir,

“si la integracién del cuerpo social no puede ser lograda me-
diante persuasién, debe ser garantizada en Ultima instancia por
medio de la fuerza. Bajo estas circunstancias no debemos sor-
prendernos si la confianza en tecnologias actuariales y autorregu-
latorias para la mayoria, coexiste con la confianza en los intentos
para dominar con tecnologias soberanas importantes sectores
de la poblacién que devienen problematicos (Valverde 1996)”.©"

La relacion sin duda muy cercana entre la economia, que es fomentada e
instrumentalizada por las técnicas de libertad, y la economia que es prote-
gida y defendida mediante técnicas de seguridad, se refleja en los discur-
sos y précticas politico-criminales.

Podria decirse que en tanto la libertad sea gobernada mediante una
racionalidad neoliberal, serd insoslayable la presencia de mecanismos
de seguridad excluyentes y de un sistema penal punitivista y bélico.
Incluso en los casos en que el modelo neoliberal comienza a dejarse de
lado, como es la actual situacién de varios paises latinoamericanos, las
consecuencias de las préacticas neoliberales atn seran dificiles de supe-

(60) Rosg, NikoLas, “Tod des Sozialen? Eine Neubestimmung der Grenzen des Regierens”,
en Brockling, Krasmann y Lemke, Gouvernementalitdt der Gegenwart, Frankfurt, Suhrkamp,
2000, p. 85.

(61) StensoN, Kevin, “Beyond histories of the present”, en Economy and Society, 27, 1998, p.
344. El texto de Mariana Valverde al que hace referencia Stenson es: Despotism and ethical
governance, en Economy and Society, 23 (3), pp. 357/372.
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rar y hasta tanto, lamentablemente, hay que temer que seguiréan apli-
cadndose medidas de aseguramiento y de seguridad discordantes con la
implementacién de propuestas socialmente inclusivas: por ejemplo, en
Argentina, y si bien en menor medida que en afios anteriores, se sigue
criminalizando la protesta social (especialmente cuando esta dirigida a
evitar la expropiacion de tierras y recursos naturales en perjuicio de co-
munidades originarias y en beneficio de inversores transnacionales), ¢?
se sigue aumentando la presencia de fuerzas de seguridad en la ca-
lle como respuesta a la sensaciéon de inseguridad generada en zonas
consideradas econémicamente vulnerables,® se discuten proyectos
legislativos que plantean disminuir la edad de punibilidad a fin que los
adolescentes no debidamente escolarizados e involucrados con situa-
ciones de delito (muchas veces debido a carencias socio-econdémicas)
puedan ser criminalizados,®® etc. La desmembracion social provocada
por el neoliberalismo parece encontrar como Unica reaccién posible
una constante denuncia y persecucién de la inseguridad que acecha
en cada esquina.

3.3 | La obsesion por la seguridad

He recordado en otra oportunidad® que Foucault habia anunciado que
el Estado de bienestar ya no estaba en condiciones (escribia en 1978) de
tener todo bajo su control,® y vislumbrd dos escenarios de futuro posi-
bles: o bien un Estado totalitario monopartidista, fascista; o una compli-

III

cada y refinada forma de “desinversién estatal”. Esta segunda forma era

(62) Ver como ejemplo una de las noticias al respecto: ArRanDA, DArio, “La pelea por
los territorios”, en http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-171446-2011-07-04.
html. Véase que también en otros paises, vgr. en Chile, las comunidades originarias
son perseguidas incluso con legislacion especial. En Chile se aplica la Ley Antiterrorista
como instrumento de persecucion y criminalizacién de la protesta que el pueblo ma-
puche levanta contra la expropiacién de tierras (ver texo en: http://www.fidh.org/spip.
php?article?169).

(63) Ver los detalles del plan de seguridad en http://www.minseg.gob.ar/plan-unidadcintur%
C3%B3n-sur; y en http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-171385-2011-07-03.html

(64) Véase supra, nota 36 y texto principal.

(65) BoHM, MaRriA LAura, “Politicas Criminales Complementarias. Una perspectiva biopolitica”,
op. cit.,, p. 80y ss.

(66) Foucautt, MiceL, “Nuevo Orden interior y Control Social”, op. cit.
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la que veia mas factible, y la describia con cuatro caracteristicas: primero,
el marcaje de zonas “vulnerables”—no en sentido geogréfico—, en las
que reinaria maxima seguridad; segundo, el establecimiento de dmbitos
donde el control seria mas relajado; tercero, una suerte de red de informa-
cién general y permanente por parte del Estado y sobre los individuos; y
cuarto, la conformacién de un consenso que pasaria por toda esta serie de
controles y coerciones “sin que el poder tenga que intervenir por si mis-
mo, sin que tenga que pagar el costo muy elevado a veces de un ejercicio
del poder, va a significar una cierta regulacion esponténea que va a hacer
que el orden social se autoengendre”.©”

Este nuevo orden interior pensado por Foucault parece haber pronostica-
do el doble camino adoptado por la politica criminal en la actualidad. Los
dmbitos en los cuales no puede haber ningln tipo de permiso o conside-
racién y en los que por tanto todos los peligros deben ser neutralizados,
son sin duda alguna los &mbitos en los cuales las politicas de seguridad
aplican métodos de exclusion respecto de aquellos que podrian represen-
tar una amenaza para la seguridad —llamese terrorismo, crimen econémi-
co u organizado, inmigracién, etc.—. Una politica criminal que aspira a la
seguridad —a todo costo— y que nuclea tanto a la criminologia del otro
como al Derecho Penal del Enemigo,®® se muestra como la tecnologia
de defensa y lucha por antonomasia. Sin embargo, de acuerdo a la econo-
mizacién de las politicas criminales, que estas politicas de seguridad sean
disefiadas y ejercidas habitualmente desde el aparato estatal no significa que
sus técnicas no estén entremezcladas y sean incluso instrumentales a los in-
tereses del mercado, la légica de las privatizaciones y la commodification.®”

(67) Foucautt, MicHeL, “Nuevo Orden interior y Control Social”, op. cit., p. 166.
(68) Véase infra, nota 81 y texto principal.

(69) El término commodification presentado por Steven Spitzer hace referencia al desarrollo
que se ha venido dando en las Gltimas décadas, por el cual “todo” es transformado en pro-
ducto de compra y venta, y por tanto, convertido en un bien comerciable, en una commodity
(NocaLa, DeTLer, "Was ist eigentlich so privat an der Privatisierung sozialer Kontrolle?”, en
Sack (Hrsg.), Privatisierung staatlicher Kontrolle, Befunde, Konzepte, Tendenzen, Baden-Ba-
den, Nomos, 1995), y por tanto consumible, por lo que el proceso también puede ser llama-
do consumerisation, como hace Crawford (CrawrorD, AbaM, “Situational Crime Prevention,
Urban Governance and Trust Relations”, op. cit., pp. 202/203). En este proceso no sélo la
salud, la educacion, el tiempo libre, sino que también la seguridad (servicios de seguridad
privada, empresas de seguros, sprays paralizantes, servicios y sistemas de alarma electrénica,
CCTV, cursos de defensa personal, etc.) se han transformado en “bienes adquiribles”, para
los cuales rigen las mismas reglas de mercado que para las commodities tradicionales.
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La segunda caracteristica de este orden interior pos-welfarista se corres-
ponde por su parte con la légica gubernamental y, por ello, con las técnicas
propias de una politica criminal que se maneja fundamentalmente en base
a dmbitos de libertad, tal como se explicd en pérrafos anteriores. El fo-
mento del consenso, que Foucault menciona como cuarta caracteristica, se
desprende (sin accién estatal violenta, directa o visible) de la complemen-
tacion reciproca de seguridad y libertad. Los sujetos que se desenvuelven
en los dmbitos “liberales” (propios de la ldgica percibida como “blanda”)
toman a su cargo el control y manejo de riesgos y se perciben a si mismos
como beneficiarios de las medidas excluyentes adoptadas en los ambitos
de “seguridad” respecto de quienes pudieran representar una amenaza
(aquellos dambitos regidos por la légica “dura”). La tercera caracteristica
mencionada por Foucault, resulta también significativa en este contexto,
ya que resalta el rol de las constantes y fluidas comunicacién y transferencia
de informacién a través de la red social, las cuales no son dificiles de lograr
en estos tiempos de la informatica, de las redes sociales cibernéticas, de las
fuentes de informacién multimediales y de la globalizacion en general. Tan-
to los mecanismos de fomento de libertad como los destinados a procurar
seguridad sacan jugoso provecho del fluido de informacion, hoy expuesto
y disponible abiertamente desde cualquier computador.

Las préacticas de procura de la seguridad en gobiernos democréticos
—aque es de los que se esté tratando aqui—, a decir verdad, no son nin-
guna novedad. Ya la escuela del positivismo criminolégico italiano de
fines del siglo XIX 'y principios del XX habia puesto su acento en la exclu-
sion de aquellos que fueran peligrosos.”® Si bien quienes hoy son cons-
truidos y vistos como amenaza a la seguridad son muchas veces vistos
como la versién actual de "los peligrosos” de antes, las diferencias son
demasiado importantes como para que pueda trazarse una linea conti-
nua entre el uomo delinquente y el homo-insecuritas actual.”” La idea

(70) Esta criminologia aplicé a la cuestion criminal teorias de las ciencias naturales que en ese
momento se encontraban en boga (como, por ejemplo, la obra de Charles Darwin, El origen
de las especiales de 1859) y se establecié con la obra del Cesare Lombroso de 1876 (L'uomo
delinquente) como una perspectiva fuertemente marcada por la antropologia. El criminal,
visto como el "hombre delincuente” fue entendido como un sujeto que sigue impulsos irre-
frenables e irracionales, sin poder impedirlo. A este primer enfoque de la criminologia posi-
tivista, siguieron luego explicaciones que se centraron en deficiencias psicoldgicas (Raffaele
Gardfalo) y/o sociales (Enrico Ferri).

(71) He descripto como homo insecuritas a quienes en la actualidad son discursivamente
construidos/temidos como amenaza y penalmente perseguidos porque podrian representar
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de aquella criminologia era que la sociedad sana debia ser defendida de
los peligrosos que pudieran degenerarla. En aquella época, los Estados
podian mostrarse como fuertes y soberanos, lo cual no es posible para la
mayoria de los Estados occidentales actuales, que se limitan a excluir todo
aquello que pueda obstaculizar el juego del libre mercado. En el caso
de muchos paises latinoamericanos que actualmente implementan politi-
cas socioecondmicamente mas integradoras, se criminaliza sin embargo a
aquellos que han sido excluidos por el colonialismo —comunidades ori-
ginarias— o por el neoliberalismo —desempleados, jévenes con familiar
desestructuradas— y ahora resulta complejo reinsertarlos.

Las politicas de criminales de seguridad se han desarrollado y fortalecido
en forma ininterrumpida desde los afios cincuenta del pasado siglo XX,
fundamentalmente hombro a hombro con el neoliberalismo. El proceso
ha sido tan importante, que ha generado la aparente paradoja ya mencio-
nada: més estrategias de libertad requieren de més estrategias de segu-
ridad, paradoja fundamental que ha hecho merecer a estas sociedades el
mote de “demonic societies”."?

|II

En este mismo sentido y bajo el nombre de “penalidad neolibera
(neoliberal penality), se ha explicado la racionalidad en la cual la esfera
penal sirve de limite o frontera entre lo interior y lo exterior:

"La sancion penal esta definida por la I6gica predominante de
la economia clasica como el Unico espacio en el cual el orden es

un peligro a la seguridad, lo cual suele realizarse en forma amplia e indefinida (“terrorismo”,
“crimen organizado”, “inmigracién”). No se trata de la conocida figura del infractor de una
ley, ni del otrora peligroso, ya que estos sujetos y grupos destinatarios de las politicas de
seguridad actuales no se encuentran directamente vinculados a un delito concreto, a una
accion legalmente descripta, no llevan caracteristicas fisicas de su peligrosidad —como afir-
maban los primeros positivistas—, etc. EI homo insecuritas es una figura que mas bien auna
a todos aquellos que puedan tener alguna vinculacion con conductas y situaciones catalo-
gadas de riesgosas para la sociedad. Véase en detalle sobre esta figura, BoHM, MARIA LAURA,
Der “Geféhrder” und das “Geféhrdungsrecht”, Eine rechtssoziologische Analyse am Beis-
piel der Urteile des Bundesverfassungsgericht Uber die nachtragliche Sicherungsverwahrung
und die akustische Wohnraumdberwachung, 6p. cit., especialmente el capitulo 5 (el nombre
aleman de esta figura es Geféhrder); y BoHm, MARIA Laura, “Endanger Law, War on Risks in
German Criminal Law"”, en Gunnar Duttge (ed.), The Law in the Information and Risk Society,
Géttingen, Géttingen Universitatsverlag (en imprenta), 2011. (en inglés: Endangerer).

(72) Ver DeaN, MitcHeLL, “Demonic Societies, Liberialism, Biopolitics and Sovereignty”, en
Hansen y Stepputat (eds.), States of Imagination, Durham, N.C, Duke University Press, 2001;
Ojakangas, Mika, “Impossible Dialogue on Bio-power. Agamben und Foucault”, en Foucault
Studies, n°® 2 (Mai), 2005.
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legitimamente impuesto por el Estado. Desde esta perspectiva,
la mayor parte de la interaccién humana —que consiste en el
intercambio econdmco— es vista como voluntaria, debidamen-
te compensada, y tendiente al bien comun; la esfera penal es el
limite exterior, donde el gobierno puede interferir legitimamen-
te, ahi'y Unicamente ahi”."?

Estas intervenciones estatales en el dmbito penal han llevado al ya men-
cionado governing through crime y devenido incluso en un medio predo-
minante de control del orden social, y de la bisqueda de la seguridad,
que en muchos casos debido a su fuerte simbolismo se llega a presentar
como mera excusa. Se retnen bajo el rétulo “inseguridad” —recorde-
mos que es el opuesto constitutivo de la seguridad y mas sencilla de
visualizar— los més variados males, concentrando la atencion propia y del
publico en cuestiones que parecen resumir las dolencias actuales y cuyo
combate pareciera presagiar la llegada de la ansiada seguridad. Este tipo
de procesos politicos, fundamentalmente discursivos —en sentido fou-
caultiano de entrelazamiento de légicas y précticas—, se ha analizado
bajo el nombre securitization.

Se llama securitization al proceso discursivo por el cual un cierto objeto
es declarado en peligro y necesitado de proteccién, y se persuade al
publico, la gente de a pie, de ello. Algo (el terrorismo, el crimen or-
ganizado) o alguien (el inmigrante indocumentado, el adolescente, el
marginal, el mapuche),”® generalmente el “no rentable” para un cierto
Estado, es presentado como problema existencial a combatir y se habi-
lita respecto de ese algo o alguien la adopcién de medidas extremas,
apoyadas por el temor de la sociedad, que se siente verdaderamente
amenazada en su existencia. El proceso de “securitizacién”, es decir,
de construcciéon de un objeto en peligro (la integridad fisica de cada
ciudadano, la seguridad nacional, el empleo de los ciudadanos) y de
atribucién de peligro al sujeto a combatir, es un proceso fundamen-

(73) HarcourT, BErnARD E., “Neoliberal penalty. A brief genealogy”, en Theoretical Criminolo-
gy, 14 (1), 2010, p. 77. " The penal sanction is marked off from the dominant logic of classical
economics as the only space where order is legitimately enforced by the state. On this view,
the bulk of human interaction —which consists of economic exchange— is viewed as volun-
tary, compensated orderly, and tending toward the common good; the penal sphere is the
outer bound, where the government can legitimately interfere, there and there alone”.

(74) Ver supra nota 62.
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talmente politico. No toda cuestion es “securitizable”. Si se presenta
como amenaza algo o alguien que no puede ser aplacado, el apoyo de
la audiencia se desvaneceria abruptamente, y los actores politicos invo-
lucrados saldrian perjudicados. Por ello la cuestion a “securitizar” debe
ser politicamente manejable, y redituable.

Declarar abiertamente en la arena politica, por ejemplo, que la pobreza
es una amenaza existencial para el crecimiento sano de una sociedad y
de sus miembros, y prometer que seré erradicada en provecho de todos,
a pesar de ser materialmente cierto lo primero y politicamente loable lo
segundo, pareceria ser un intento condenado al fracaso. ;Cémo cam-
batir la pobreza rapidamente? ;Coémo proteger a la sociedad marginal
de la amenaza que representan para ella un orden injusto y su violencia
estructural, si no es cambiando precisamente ese (des)orden estructual?
;i Cémo redirigir los intereses del mercado a fin de reducir la exclusién
de gran parte de la poblacién, siendo que el Estado neoliberal no se
permite dirigir politicas econdmicas ni poner limites a la ambicién de
los actores activos en el mercado? La seguridad y la “securitizacién”,
por lo tanto, a fin de evitar suicidios politicos indeseados, vuelven a
ser reducidas una y otra vez a cuestiones facilmente “simbolizables” y
relativamente manejables. Si se plantea, por ejemplo, a “las drogas”
como amenaza, medidas legales y de intervencién policial, operativos
espectaculares y detenciones masivas de consumidores generaran en el
publico una clara sensacién de que algo se hace, y de que la amenaza
se logra disminuir.V™ La fuerza discursiva del proceso “securitizante” es
tan fuerte, que quienes hayan intervenido en dicho proceso (de hacer
de las drogas una cuestién de amenaza existencial, por ejemplo) podréan
salir al menos en el corto plazo politicamente beneficiados, aunque las
drogas nunca hayan sido un problema existencial, aunque el publico
esté tan (in)seguro ahora como antes, aunque las medidas adoptadas
no hayan sido efectivas, sino simbdlicas.

(75) Véanse las diversas facetas del “megaoperativo” que el gobernador de la Provincia de
Buenos Aires, Daniel Scioli, llevé adelante el dia 6 de mayo de 2011 en un barrio carenciado a
fin de incautar estupefacientes. En los medios de comunicacion, la intervencién realizada por
las fuerzas de seguridad se presenta como éxito en la lucha contra las drogas (http:// www.
infobae.com/notas/583841-Scioli-Con-la-droga-y-los-delincuentes-se-convive-o-selos- com-
bate.html); entretanto, informes y testimonios de afectados, asistentes sociales e investiga-
dores estrechamente relacionados con actividades de acompafamiento e integracion en el
barrio alertan acerca de las mentiras y simbolismo de tal operativo (http:// unmedioenmoron.
blogspot.de/2011/06/scioli-intento-mostrar-el-exito-de-su.html).
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El sistema penal, siempre disponible e indudable portador de esa impor-
tante carga simbdlica, es uno de los medios favoritos de los procesos de
“securitizacion”. Criminalizar es simple y rapido. Hoy en muchos paises
el objeto de proteccién es la seguridad reducida a su maxima expresion
(la integridad fisica en el espacio urbano), se la presenta amenazada por
los adolescentes, los inmigrantes, los musulmanes, y se exige combatir-
los mediante su criminalizaciéon. El gran problema reside en que luego de
cada nueva movida, el sistema penal queda més desfigurado, con dientes
mas filosos y menos equilibrio, y el derecho penal debilita sus principios,
redibuja los limites que impone al poder estatal, queda maltrecho.

4 | El neoliberalismo
y su punitivismo “securitizante”

El “crimen econdémico” —fundamentalmente el que se relaciona con el
crimen organizado— también se encuentra dentro de la categoria de los
"peligros”. Tanto Jakobs como Garland, los consideran dentro de los ene-
migos o extrafios. Pero podriamos preguntarnos, jestos ofensores tam-
bién pertenecen a la categoria de "otros”, de "extrafios” a la sociedad, de
"enemigos”? jTienen en si el "peligro bioldgico” o la “monstruosidad”
que parecen tener los terroristas, los ofensores sexuales o los narcotrafi-
cantes? Yo més bien diria que no.

El viejo delito de cuello blanco devino de ser un delito casi no investiga-
do a ser una amenaza de alta peligrosidad. Pero, como dije, no por su
peligrosidad bioldgica, no porque pueda causar una degeneracién de la
especie, sino porque el objeto mismo del delito es nada menos que la
economia. Esta economia que es blanco y elemento fundamental de las
actuales sociedades neoliberales y gubernamentalizadas tiene que ver
con la circulacién de bienes, de riqueza, de individuos y de poder y posi-
bilita y requiere, al mismo tiempo, de una sostenida intervencién estatal:
"El nuevo orden econdémico requiere de una autoridad estatal soberana
monopdlica y coercitiva para suprimir y contener dislocaciones sociales

y resistencias”.?®

(76) Stenson, Kevin, "Sovereignty, biopolitics and the local government of crime in Britain”,
en Theoretical Criminology, 9 (3), 2005, p. 268.

Doctrina



MARIA LAURA BOHM

En el titulo La libre economia y el Estado fuerte: Las politicas del
Thatcherismo?” se resume la idea de complementariedad que antes men-
cionara; esa idea de una escasa intervencion estatal econémica y de una
fuerte intervencion estatal punitiva, relacion propia de los érdenes neoli-
berales. El autor expone y critica las ideas econémicas de la escuela neoli-
beral de Milton Friedman. Gamble senala cdmo para estos liberales —en
realidad, neoliberales— hay una diferencia importante entre regimenes to-
talitarios y autoritarios. Una divergencia que normalmente no es destacada.

Mientras que los primeros —como, por ejemplo, el nacionalsocialismo
aleméan o su contemporaneo régimen soviético— habrian limitado tanto
las libertades individuales como la libre economia, los segundos —Pino-
chet en Chile, por ejemplo— habrian reducido sélo las libertades indi-
viduales, mientras que la economia y las relaciones econémicas perma-
necieron sin intervencién e intocables. Por eso para estos autores que
Gamble analiza, es preferible el autoritarismo. Lo que sin embargo estos
autores deliberadamente no dicen, remarca Gamble, es que en el nacio-
nalsocialismo también estaba permitida una economia de libre mercado;
pero ese seria un antecedente politicamente incorrecto, por supuesto. El
autoritarismo se relaciona habitualmente con fuerzas militares, que im-
ponen limites a la libertad mediante la violencia. Y es cierto que, en la
mayoria de los casos, la libre economia no sdélo no se limita, sino que
incluso se promociona. El apoyo de las dictaturas argentina, uruguaya,
boliviana y chilena por parte de los gobiernos norteamericanos tenia tam-
bién estas caracteristicas: un mercado libre y un Estado fuerte y violento
precisamente orientado a evitar toda obstaculizacién —comunista— de
ese libre mercado."® Estas dictaduras tenian por fin no sélo impedir el
ingreso o expansién del comunismo hacia los Estados Unidos —o sea, la
"seguridad” de una poblacién determinada—, sino también la apertura
del mercado, del libre mercado, hasta ese momento intervenido y contro-
lado en muchos Estados latinoamericanos.

No necesariamente en forma tan extrema, pero con una logica similar debe
entenderse la interrelacion entre economia y politicas de seguridad que

(77) GawvsLe, ANDRew, The Free Economy and the Strong State, The Politics of Thatcherism,
Basingstoke, 1994.

(78) En igual sentido, ReciNno, GagriEL, “Globalizacién, neoliberalismo y control social. ;Hacia
dénde se dirige el derecho penal en México?”, en Némadas, n° 0. Ver texto en: http://www.
ucm.es/info/nomadas/0/gregino.htm, 2003.
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aqui analizo, de las que podrian llamarse “democracias autoritarias”.”?
Si la libertad de la economia es entendida como forma de promover los
procesos —vitales— de una determinada poblacién, entonces esta libre
economia exigiréd ser protegida, a costa del cercenamiento de libertades
politicas y civiles de aquellos que pudieran ponerla en peligro.

El rol de la politica criminal de la seguridad como “guardian” de la econo-
mia es, al mismo tiempo, un ejemplo de lo que Jonathan Simon llama el
governing through crime (“gobernar a través del crimen”). “Gobernamos
a través del delito al punto que crimen y castigo devienen en las ocasiones
y en los contextos institucionales por medio de los cuales intentamos con-
ducir la conductas de los otros (o incluso de nosotros mismos)”.®? A causa
de la economizacién de lo social, es entendible que la economia marque
el paso respecto de estas conductas. La libre economia debe ser prote-
gida de peligros vy, llegado el caso, puede incluso declararse el estado de
excepcion.®) En estado de excepcidn, las normas pierden “forma”; no hay
normalidad, pero tampoco anormalidad. Por eso no son las leyes, sino una
especie de reglas, o de directivas los Unicos puntos de referencia, si es que
llega a existir siquiera eso. Y estas reglas, o directivas vigentes en este esta-
do pueden ser definidas en el actual neoliberalismo por la economia misma.

“De acuerdo con Schmitt, la directiva aparece porque la legisla-
cién esta llamada a servir las necesidades inmediatas de la eco-
nomia. En términos de Foucault, la ley opera mas y mas como
norma —o como tactica—, como dice él. Ya no es méas expre-
sién de la voluntad de un legislador, sino una expresion de vida
en la esfera de la economia. Son las leyes de la economia (...) las
que definen el contenido de la norma informe”.®2

Carl Schmitt, el jurista que se desempefié durante afios como el teérico
de Hitler, no es el Unico jurista que veia a la economia como “legislado-
ra”. Hoy en dia, Jakobs realiza un anélisis similar, cuando entiende que el

(79) Siva SERNAQUE y SaNTOS, ALFONsO, “El neoliberalismo y el Derecho Penal en las sociedades
democréticas”, op. cit., p. 44.

(80) SimoN, JonaTHAN, “Governing Through Crime”, en Fischer y Friedman (eds.), The Crime
Conundrum. Essays on Criminal Justice, New York, Westview Press, 1997, p. 174.

(81) Acameen, Gioralo, Ausnahmezustand, Frankfurt a.M., Suhrkamp, 2004, p. 20.

(82) OuakanGas, Mika, op. cit., p. 17.
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reconocimiento y asuncion de la necesidad de un Derecho Penal del Ene-
migo es un desafio fundamental de la ciencia juridico-penal. Para no pecar
de idealismo, afirma este autor, es necesario reconocer que junto al tradi-
cional derecho penal (que él llama del Ciudadano) es necesario establecer
un sistema de lucha contra aquellos que representan una amenaza para el
sistema socio-normativo: “Si ella [la ciencia juridicopenal] no quiere reco-
nocer la necesidad del uUltimo [el derecho de lucha contra el enemigo] va a
ser marginalizada por la sociedad —econémicamente dominada— por falta
de efectividad”.® Esto es lo que él llama un Derecho Penal del Enemigo,
criticado y negado por sus colegas, pero vigente bajo otros rétulos en las
précticas cotidianas legislativas, judiciales, policiales y politicas no sdélo de
Alemania, sino de muchos Estados democraticos europeos y americanos.

Para poder seguirle el paso a los requerimientos de la economia, asegura
Jakobs, la ciencia juridico-penal debe reconocer al Derecho Penal del Ene-
migo. Para seguir las reglas de la economia —y no las juridicas—y para no
ser "idealistas”, hay que adaptarse a la economia (por ejemplo, ubicando
a los ofensores de crimen econdmico en la categoria de “enemigo”).®¥

La economia tiene que ver con normas y con libertad, y no con derecho.
La seguridad exigida, se busca mediante el derecho penal, ese desfigura-
do derecho penal mediante el cual los legisladores obedecen a las reglas
del mercado cuando deciden elevar escalas penales, introducir medidas
investigativas intrusivas, sancionar penalmente conductas contrarias a las
reglas del mercado, someter al sistema penal a adolescentes de hogares
excluidos del mercado, sancionar leyes penales en el ambito de la politica
inmigratoria, perseguir penalmente a comunidades originarias que pro-
testan contra la explotacion indiscriminada de sus tierras y sus recursos,
etc. Lo que se dijo respecto de la criminalizacién del pueblo mapuche,

(83) Jakoss, GUNTHER, Das Selbstverstdandnis der Strafrechtswissenschaft vor den Herausforde-
rungen der Gegenwart, en Eser, Hassemer y Burkhardt (Hrsg.), Die deutsche Strafrechtswis-
senschaft vor der Jahrtausendwende - Riickbesinnung und Ausblick, Beck, 2000, pp. 53/54 (la
cursiva pertenece a la autora).

(84) Estas ideas van en la misma direccién que Jakobs senalé en una carta del afio 2005:
"En breve, un Estado de Derecho no puede hacerse realidad idealmente (segin el modelo
ideal) bajo cualquier tipo de circunstancias, sin por ello —por debajo de ese ideal— perder
su valor” (Jakoss, GUNTHER, Carta de G. Jakobs del 7 de febrero de 2005 dirigida a los partici-
pantes del Seminario " Sicherheit und Freiheit IV. Staat und Gesellschaft. Feindstrafrecht und
Kriminologie, op. cit., p. 2, (traduccion de la autora)).
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que a continuacién cito, es aplicable a casi todos aquellos criminalizados
por el punitivismo neoliberal:

“Los Unicos muertos en este conflicto con los mapuche, consi-
derados por el Estado como el enemigo interno. Esto se hace
al amparo de la doctrina de la seguridad nacional que esté viva
y coleando, absolutamente vigente, y le da sustento ideoldgico
a la legislacion antiterrorista. Coloca a los mapuche en el es-
cenario del derecho penal del enemigo, por poner en riesgo
el desarrollo del modelo econémico neoliberal, que requiere la
tierra para las empresas forestales”.®

Habiendo estudiado la l6gica o funcionamiento simbidtico entre las es-
trategias de libertad y las estrategias de seguridad, que bajo el modelo
neoliberal han puesto el énfasis en el aseguramiento de la economia des-
regularizada y la criminalizacién de aquellos excluidos de ese des-orden
socioecondémico, queda preguntarse si mientras prevalezca el modelo
neoliberal y en tanto perduren las consecuencias de su paso incluso en las
regiones en las que empieza a perder fuerza, podré establecerse alguna
alternativa al modelo de politicas de seguridad punitivistas y excluyentes.
Considero que la respuesta es negativa, y que por lo tanto, la Unica via de
reversion de estas politicas (que no han podido ser refrenadas ni siquiera
por los principios fundamentales del Estado de derecho occidental)® es
el definitivo abandono del modelo neoliberal y la construccién de érdenes
juridico-institucionales solidarios que, tanto a nivel estatal como interesta-
tal, habiliten la aplicacién de mecanismos de control y cooperacién eco-
némica socialmente sustentables.

Hasta que esto no empiece a ponerse en marcha, los mercados seguirén
legislando penalmente, los marginalizados continuaréan siendo criminaliza-
dos, y la politica criminal seguird generando inseguridad.

(85) Manifestacién del abogado Alberto Espinoza (profesional de la Fundacién de Ayuda
Social de las Iglesias Cristianas (FASIC) y defensor de luchadores sociales mapuches en di-
versos juicios) durante el “Seminario sobre Legislacion Antiterrorista” realizado el 24 de junio
de 2010 en la Universidad Alberto Hurtado (ver texto en: http://www.rebelion.org/noticia.
php?id=108861).

(86) Ver in extenso sobre esta critica BoHM, MaRia Laura, “Transformaciones en el Estado de(l)
Derecho”, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal. Coleccion Criminologia, teoria
y praxis, n® 5/6, Ad Hoc, 2008.; id. 2011 (en especial Kap. 7).
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La culpabilidad
de la empresa en el nuevo
régimen penal tributario

por MARIANO H. BORINSKY®

1 | Lajusticia en lo penal
econdmico y tributario

La evasién fiscal, el contrabando y otros delitos econémicos, cuando al-
canzan grandes dimensiones, hacen sentir sus perjudiciales consecuen-
cias en el plano politico-financiero. Ademas de modificar la distribucién
de las cargas tributarias y, por tanto, variar la redistribucién del rédito
por una alteracién en las transferencias sociales de la riqueza, la evasion
y el contrabando provocan ingentes pérdidas al fisco, ya por el monto
de los tributos evadidos, ya por los gastos necesarios para la persecu-
cién de los evasores y contrabandistas. Estos gastos se agregan a los de
determinacién y recaudacién de los impuestos. Ademas, la necesidad
de reparar los dafios provocados por la evasién y el contrabando obliga
a los responsables politicos a adoptar medidas tendientes a restable-
cer el equilibrio financiero asi alterado y a tomar decisiones de politica
econdmica que no suelen ser bien recibidas por la sociedad. Los instru-

(1) Juez de la Cémara Federal de Casacion Penal. Abogado, Especialista en Derecho Penal,
Especialista en Derecho Tributario y Doctor en Derecho Penal, todos de la Facultad de De-
recho de la U.B.A. Profesor Adjunto regular en diferentes asignaturas de grado y posgrado
de la Facultad de Derecho, U.B.A. Ex Fiscal General ante los Tribunales Orales en lo Penal
Econdémico y Ex Director General de la Unidad Fiscal de Investigacién de Delitos Tributarios
y Contrabando (UFITCo).
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mentos legislativos y administrativos no bastan por si solos para volver
al buen camino del consciente cumplimiento del deber contributivo a
todos los ciudadanos.

En este contexto, cabe examinar la creacién por parte del Estado de un
fuero para resolver esta clase de casos, que le otorgan especialidad a la
materia, distinguiéndola de las demas estafas contra el patrimonio de par-
ticulares.®

En el derecho comparado, y en Alemania en particular, a comienzos de
los afios setenta se empieza a demandar una reformulacion fundamental
del derecho penal econémico. Luego de que el 49° Congreso de Juristas
Alemanes de 1972, sobre la base de un informe de Klaus Tiedemann, se
hubiera ocupado de la problemética, se establecid la “Comisién de exper-
tos para el combate de la criminalidad econémica y la reforma del derecho
penal econdémico”, que aconsejo la creacion de tipos penales especiales.
Pero ademas, fue un punto de apoyo para el catdlogo de delitos del paré-
grafo 74 c) de la Ley de Organizacién de los Tribunales (GVG) que desde
una perspectiva procesal penal y criminalistica fija la competencia de las
salas o camaras en lo penal econdémico. Se trata principalmente de tipos
penales del derecho penal accesorio: derecho de la competencia, dere-
cho de la propiedad intelectual, derecho de las sociedades comerciales,
derecho fiscal y aduanero, derechos de los alimentos y el vino, derecho
del comercio exterior, derecho bancario, bursétil, crediticio, de seguros y
de titulos-valor. Sin embargo, también son pertinentes algunos delitos del
Codigo Penal: fraude mediante computadoras, fraude de subvenciones,
fraude de inversiones de capital, fraude de crédito, insolvencia punible, fa-
vorecimiento del acreedor o del deudor. Finalmente, la estafa, la adminis-
tracion desleal, la usura y el cohecho pasivo y activo fundan la competen-
cia de las salas o camaras en lo penal econémico cuando el juzgamiento
del caso requiere especiales conocimientos de la vida econémica.®

(2) Se destaca que tanto el material bibliogréfico citado, como algunas ideas expuestas for-
man parte de la tesis doctoral aprobada con calificacion “sobresaliente” en la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires (Argentina) bajo el titulo “El fraude a la Hacienda
Publica” con la direccion del Dr. Edmundo Hendler, Bs. As., 31/10/2012.

(3) Ver JurGeN, Louis y WassmER, MARTIN PauL, “Sistemas penales comparados. Tratamiento de
los delitos socioecondmicos. Alemania”, en Revista Penal, n° 9, trad. del Profesor Dr. Héctor
Hernandez Basualto (Santiago de Chile), La Ley, Espana, Universidades de Huelva, Salaman-
ca, Castilla-La Mancha y Pablo de Olavide de Sevilla, 2002, pp. 165y 166.
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Las salas penales econdmicas especializadas en el érgano jurisdiccional
deciden sobre las querellas formuladas por las fiscalias especializadas en
delitos econdémicos. En estas fiscalias especializadas, colaboran singula-
mente, al lado de los fiscales, funcionarios expertos en ciencias econémi-
cas y empresariales (“relatores econémicos”), de forma que los fiscales no
estan limitados a los dictdmenes periciales externos o de las partes (més
adelante se analizard la creacién de organismos especializados en la per-
secucién penal de los delitos econémicos, en el derecho comparado y en
el ambito nacional). Los jueces de salas penales econdémicas pueden pres-
cindir de la ayuda de peritos externos en tanto que, por si mismos, tengan
experiencia o estén instruidos en asuntos econdmicos, particularmente en
el campo de la contabilidad y de los balances. Frecuentemente, los jueces
legos no estan instruidos en estas materias y su seleccién para los grandes
procesos econdémicos presenta particulares problemas. Se discute si, en
Alemania, deben implementarse “jurados econémicos” como se ha he-
cho en algunos cantones de Suiza. Este modelo aleman ha sido seguido
por varios paises europeos. Es interesante la experiencia francesa que, en
principio, quiso limitarse a una especializacion de la fiscalia. Con acierto
sostiene Tiedemann que muy pronto se ha notado que de nada sirve tal
especializacién en la persecucion penal si después el juez entiende poco
de los problemas propios de estos asuntos; por este motivo, los jueces
penales en Francia, en las grandes ciudades, son jueces especializados.®
En efecto, la necesidad de especializaciéon de los jueces que tratan los
casos de criminalidad econémica es reconocida en todos los paises. La
colaboracién de expertos en contabilidad y disciplinas econémicas no es
suficiente. El juez debe ser capaz de entender los informes de los exper-
tos y estudiar el sumario de los delitos econémicos.®

En Francia, si bien se discute la conveniencia de deslindar las materias
civil y penal, en materia de delitos econdémicos, el Cédigo Procesal Pe-
nal francés contiene dos importantes especialidades judiciales. La Loi du
29 décembre 1972 modificé el art. 398 CPP francés para permitir que el
"Tribunal Correccional” (formado por un presidente y dos jueces) pueda

(4) Ver TiebemanN, Kaus, Lecciones de derecho penal econémico (comunitario, espanol, ale-
man), trad. de Teresa Martin, Barcelona, PPU, 1993, p. 29.

(5) Ver BarerO SANTOS, MARINO, La reforma penal: delitos socio-econémicos, Madrid, Universi-
dad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de publicaciones, 1985, p. 65.
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constituirse como un érgano unipersonal para el conocimiento de delitos
cometidos mediante cheques u otros medios de pago. Desde la Loi du
6 aolt 1975, el art. 704 CPP francés permite, dentro de la jurisdiccién
de cada Corte de Apelacidon, designar uno o méas “Tribunales de gran
instancia” para la persecucion, instruccion y enjuiciamiento de ciertos
delitos de una especial complejidad incluyéndose los delitos tradicional-
mente incluidos por la doctrina francesa en el &mbito del Droit Penal des
Affaires: delitos comunes (estafa o apropiacién indebida) cometidos en el
marco de sociedades mercantiles, aduanas, urbanismo, operaciones bur-
satiles y del mercado de valores, libertad de precios, libre concurrencia,
entre otros.®

En Espafia, no se ha debatido en profundidad la conveniencia de crear
organos especializados en el enjuiciamiento de los delitos econémicos,
quizé por entender el legislador que las dificultades en la fase de inves-
tigacion se suplen con la intervencién de la Fiscalia Especial (sobre el
Ministerio Publico y las Fiscalias Especiales se volverd mas adelante) y
la del juicio oral mediante informes periciales de expertos financieros
y contables.

Frente a estos ejemplos de especializacion judicial, se sitia el modelo se-
guido por los paises del Common Law, donde los fraudes graves deben
ser juzgados, si el imputado se declara inocente, por un jurado que re-
suelve tras una deliberacion celebrada sin la presencia judicial. El Comité
de Expertos que ha elaborado el Corpus luris, partiendo del Informe del
Comité Roskill sobre la situacion en Inglaterra, Escocia e Irlanda, ha adver-
tido sobre los riesgos de permitir que esta materia se conozca por jueces
legos y se ha mostrado partidario de la especializacion judicial. De ahi
que el art. 26 del Corpus, sobre la fase de enjuiciamiento de los delitos
contra los intereses financieros de la Unidn, sefale que las jurisdicciones
"se compondran obligatoriamente de jueces profesionales, en la medida
de lo posible, especializados en materia econémica y financiera, y no de
simples jurados o escabinos”.

(6) Ver DELMAS-MaRTY, “Partie générale: responsabilité, procédure, sanctions”, en Droit Penal
des affaires, Paris, Presses Universitaires de France, 1990, p. 139y ss.; GuTH, “Tribunal correc-
tionnel: composition du tribunal. Tenue des audiences”, en Juris Classeur Procedure Penale,
arts. 398-399; GueriN, “Infractions en matiére économique et financiére”, en Juris Classeur
Procedure Penales, arts. 704-705; citados por GUTIERREZ ZARZA, ANGELES, Investigacion y enjui-
ciamiento de los delitos econémicos, Madrid, Colex, 2000, p. 103y ss.
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En Argentina,” el fuero en lo penal econémico tiene 55 afios de existencia, ®
es Unico a nivel nacional (sélo se encuentra en el dmbito de la Ciudad
de Buenos Aires) y tiene una competencia mixta, pero mayoritariamente
federal: Régimen penal tributario y previsional, derecho penal aduanero,
Régimen penal cambiario, Defensa de la Competencia, entre otras leyes;
excepcionalmente, como delitos de competencia ordinaria, se ubican el
libramiento de cheques sin provision de fondos y el balance falso, entre
otros.

Cabe tener en cuenta que con anterioridad a la sancién de la Ley Penal
Tributaria 24.769 (del afio 1997) ya se habia advertido sobre la necesidad
de adecuar la legislacién procesal a la naturaleza y las caracteristicas parti-
culares del delito tributario y previsional, dada la incapacidad funcional del

I " III

proceso penal “convencional” para perseguir delitos que, como aquéllos,

se han dado en llamar delitos “no convencionales”,” como asi también,

para perseguir a las personas juridicas.®

Los delitos que se sustancian en el fuero en lo penal econémico™ son de-
litos que se cometen en dmbitos especificos, como el caso de negocios de

(7) "Dicen que para ser un buen abogado, al igual que una buena ama de casa, una de las
cosas mas importantes es saber donde estén las cosas; resulta esencial para llevar a cabo
eficazmente ambas tareas, saber ubicar facilmente los instrumentos de trabajo”.

(8) Sobre este aspecto puede verse el capitulo final de la obra de Borinsky, Mariano, Derecho
penal econémico y de la empresa, Bs. As., Ad-Hoc, 2004.

(9) Ver Pastor, DanEL, “;Es conveniente la aplicacién del proceso penal ‘convencional’ a los
delitos no ‘convencionales’?”, en Julio Maier (dir.), Delitos no convencionales, Bs. As., Edicio-
nes del Puerto, 1994, p. 275.

(10) Ver CSJN, “Fly Machine SRL", sentencia del 30/05/2006. Ver al respecto voto del Minis-
terio Eugenio Zaffaroni, en argumento obiter dictum, que concretamente sefialé que “La
legislacién nacional carece de una regulaciéon procesal especifica que determine el modo en
que deberia llevarse a cabo el enjuiciamiento criminal de las personas de existencia ideal y
que permita individualizar a los sujetos susceptibles de asumir una concreta representacion
en tal sentido. En consecuencia, se afectaria las garantias de igualdad, de defensa en juicio
y del debido proceso”.

(11) Por la ley 14.558 (BO 03/11/1958) se crearon, en el &mbito de la Capital Federal, para el
juzgamiento de las infracciones a las leyes represivas del agio y la especulacién, los juzga-
dos de agio y especulacién y una Cémara de Apelaciones (art. 1 de la ley). Por la ley 14.831
(BO 24/09/1959), art. 1, se establecié que la Cémara de Apelaciones y los Juzgados creados
por la ley 14.558 se denominaréan, en lo sucesivo, “en lo Penal Econémico” e integraran los tri-
bunales nacionales de |la Capital Federal del art. 32 del decreto-ley 1285/1958 (en consecuen-
cia, estos tribunales, que eran de caracter administrativo, con la sancién de la ley pasan a ser
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divisas y el giro de monedas al exterior, maniobras aduaneras, falsedades
contables, evasiones impositivas, manejos del mercado en beneficio de
empresas de gran volumen que abusan de su posicién dominante, entre
otros delitos, todo lo que exige conocimientos de tipo econémico, finan-
ciero y legislativo altamente especializado."?

Una de las notas particulares del fuero en lo penal econémico aparece con
marcada nitidez en su catélogo de sanciones previstas por la comision de
algunos de los delitos que son de su competencia, que en algunos casos
escapan a las clésicas ya establecidas en el Cédigo Penal, introduciendo
variantes y novedades.™

Esta especificidad que caracteriza al fuero en lo penal econémico, implica
que, en cierta forma, se trate de un d&mbito juridico no muy explorado por
la mayoria de los operadores del derecho, no obstante la importancia de
los delitos que alli se investigan y las discusiones de distinta indole (dog-
maéticas, de derecho procesal, etc.) que se generan.

La importancia de los delitos investigados en este fuero finca en la magni-
tud de la lesién de intereses vitales de la sociedad que son, fundamental-
mente, intereses econdmicos (hacienda publica nacional, control aduane-
ro sobre las importaciones y exportaciones de mercaderias, competencia
de los mercados, fe publica, el sistema de cambios, etc.), dando lugar a la
afectacién y menoscabo del denominado “orden econdémico” (que puede
ser publico o privado visto a la luz de los especificos intereses titularizados
en los sujetos econdmicos o en la colectividad),"® que es producto, entre

de caracter judicial), y ademas de la jurisdiccion que se les habia asignado en materia de agio
y especulacion, se establecié que conocerian en las causas relacionadas con la aplicacién del
art. 300 del Cédigo Penal y en el aspecto represivo de las leyes 12.906, 11.275, 11.226, 11.228 y
decreto-ley 8509/1956, 12.236, 11.742, 12.253 y decreto-ley 19.697/1956, 14.516, 14.770, 14.799
y decreto-ley 62/1957 —cabe destacar que en el capitulo X de esta obra se enuncia el catédlogo
actualizado de la legislacién que es de competencia del fuero en lo penal econémico—

(12) Ver Bernaus, Jost (comp.), Cédigo Penal Econémico, Bs. As., Abeledo Perrot, 1980, p. 32;
citado en Borinsky, MARIANO, op. cit., Bs. As., Ad-Hoc, 2004, p. 28.

(13) Por ejemplo, las penas de: apercibimiento (prevista en la ley 14.878 de vinos), clausura
(ley 11.683 de infracciones tributarias, entre otros), suspensién en el goce y participacion de
beneficios (leyes 19.597, del azlcar, y 17.741, de cinematografia, entre otras), cesar y abste-
nerse (ley 25.156 de defensa de la competencia), intervencion temporaria para su uso (ley
20.680 de abastecimiento), entre otras.

(14) Ver MiranpA GALLINO, R., Delitos contra el orden econémico, Bs. As., Pannedille, 1970, p. 29.
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otras cosas, de la reiteracién de aquellas conductas disvaliosas. De nin-
guna forma se encuentra incluida la afectacién de intereses individuales,
aunque fueran intereses econémicos (como los derivados de la afectacién
del derecho de propiedad, como puede ser la estafa convencional).

Por ley 25.292 (BO 13/07/2000) se crearon los Juzgados Nacionales en lo Pe-
nal Tributario N° 1, 2y 3, que entraron en funcionamiento en el mes de agos-
to de 2003, para su actuacién en la Ciudad de Buenos Aires, por la comision
de alguno de los delitos previstos por la Ley Penal Tributaria 24.769 (1997).

Como Tribunal de Alzada de los Juzgados Nacionales en lo Penal Tributa-
rio interviene la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econémico.
Para el juzgamiento de los delitos tributarios y contra la Seguridad Social,
toman intervencion los Tribunales Orales en lo Penal Econémico. Con res-
pecto al Ministerio Plblico, intervienen distintas fiscalias y defensorias de
primera instancia y generales en lo penal econémico y tributario, asi como
la PROCELAC en todos sus niveles.(™

2 | Régimen penal tributario

El Régimen penal tributario ley 24.769, vigente desde el afio 1997,79 es
el que determina los delitos tributarios y previsionales. El mismo no fue
ajeno a los vaivenes de la economia y de la politica, motivo por el cual
también ha sufrido una serie de modificaciones a lo largo del tiempo. Se
destaca la asignaciéon de competencia para la investigacién de estos de-

(15) La intervencion de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Econdmico y de los
Tribunales Orales en lo Penal Econémico para los casos de penal tributario se debié a la
ausencia de presupuesto suficiente para crear una Camara de Apelaciones en lo Penal Tribu-
tario y los correspondientes Tribunales Orales en lo Penal Tributario que, originariamente, su
creacion estaba prevista por la ley 25.292, pero que posteriormente fue vetada su creacion
por las apuntadas razones presupuestarias (ver Acordada de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion N° 34/2002, puntos N° 1, 2y 3). En cuanto al Ministerio Publico, hay 3 Fiscalias
Nacionales de 1° Instancia en lo Penal Tributario; 5 Fiscalias Generales en lo Penal Econdmi-
co y Tributario (1 de Camara y 4 que intervienen antes los Tribunales Orales); la PROCELAC
(Procuraduria adjunta de Criminalidad Econémica y Lavado de Activos) dependiente de la
Procuracién General de la Nacién; 2 Defensorias Oficiales de Primera instancia y Camara
en lo Penal Econdmico, 1 Defensoria Oficial de Primera instancia y Cémara en lo Penal Tri-
butario; 2 Defensorias Oficiales en lo Penal Econémico y Tributario que intervienen ante los
Tribunales Orales en lo Penal Econémico y Tributario.

(16) BO 15/01/1997.
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litos a los juzgados en lo penal tributario que, en el afio 2003, entraron en
funcionamiento. Luego se incorpord la figura de la asociacién ilicita fiscal.

Por dltimo, nos encontramos con la reciente modificacion integral de la
Ley Penal Tributaria y del art. 76 bis CP (referido a la suspension del juicio
a prueba, la denominada “probation”), ocurrida en diciembre de 2011 me-
diante la sancion de la ley 26.735.17

Dicho régimen cuenta ya con valiosos 16 afios de vigencia, en los cuales se
ha suscitado una serie de inconvenientes de interpretacion y de aplicacion
que fueron, en alguna medida, dilucidados gradualmente por la doctrina
y la jurisprudencia, y que demostrd la necesidad de una reforma integral
a aquel texto legal. Entre otros, se incrementaron los montos minimos fija-
dos por las normas, lo cual ha sido un reclamo casi unédnime por parte de
los contribuyentes y algunos asesores contables y legales. Toda una nove-
dad ha sido la incorporacién de los tributos y recursos debidos a los fiscos
provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires como objeto de proteccion.
También lo fue la atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica.

Previo a adentrarme a las distintas modificaciones legislativas, cabe re-
saltar que la ley fiscal no persigue como Unica finalidad la recaudacion
fiscal, sino que se inscribe en un marco juridico general de amplio y re-
conocido contenido social, en el que la sujecién de los particulares a los
reglamentos fiscales constituye el nicleo sobre el que gira todo el sistema
econdmico y de circulacién de bienes. La equidad tributaria se tornaria
ilusoria de no mediar, al menos, el cumplimiento de los deberes forma-
les establecidos en cabeza de quienes tengan responsabilidad impositiva.
Precisamente, resulta un hecho notorio la situacion en que se encuentran
aquéllos que, en el ejercicio de sus actividades, cumplen con las obliga-
ciones que las leyes imponen, frente a otros que operan en los circuitos
econdmicos informales y de creciente marginalidad. El deber prioritario
del Estado es atender que los tributos se satisfagan regularmente por la
importancia que tienen para la subsistencia, progreso y desarrollo de la
sociedad, lo que justifica la sancién de leyes que penalicen la evasion fis-
cal, medida que —sujeta al razonable criterio del legislador— resulta apta
para corregir la tendencia a no pagar los impuestos, consecuencia de una

(17) BO 28/12/2011.
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falta de conciencia y responsabilidad en el cumplimiento de las obligacio-
nes de esa naturaleza.

Por ello, el interés del Estado en que se satisfagan los tributos constituye
una necesidad social digna de protegerse. Por lo tanto, el no cumplimien-
to de los deberes tributarios configura un ataque frontal a este valor fun-
damental de la comunidad actual.

En esta linea, la Corte Suprema Nacional sefialé que, en la medida en que
su competencia lo autorice, los jueces tienen el deber de contribuir a la
eliminacion o, en todo caso, a la aminoracién del gravisimo perjuicio social
causado por la ilegitima afectacién del régimen de los ingresos publicos
que proviene de la evasién o bien de la extensa demora en el cumplimien-
to de las obligaciones tributarias sustantivas.

En consecuencia, el bien juridico tutelado por la norma es la hacienda pu-
blica, en el sentido de preservar la percepcién de los tributos y su poste-
rior reencauzamiento social, instrumento que el legislador ha considerado
necesario para asegurar el correcto funcionamiento del sistema impositivo
y, a la vez, evitar la evasion fiscal. No se trata de un exclusivo propésito de
recaudacién, sino que se orienta a una meta de significativo contenido so-
cial, cuya directriz es la sujecién a las leyes fiscales como medio para que
el Estado pueda cumplir sus fines de bien comun y sus funciones bésicas
(educacidn, salud, seguridad y justicia).

Defraudar al Estado, por tanto, no significa defraudar a un ente abstracto,
sino defraudar a los demés conciudadanos, a los que se priva de los benefi-
cios y mejoras que podrian realizarse con las cantidades eludidas y a quienes
se sobrecarga con unos tipos impositivos elevados para compensar el fraude.

Con la reciente reforma integral de la Ley Penal Tributaria, se determind
expresamente la protecciéon penal de las haciendas publicas nacionales,
provinciales y de la Ciudad de Buenos Aires.

Ademas, el monto dinerario que se fija para la evasién fiscal simple de
estos tributos se incrementa de $100.000 a $400.000 por cada tributo y por
cada ejercicio anual. Por su parte, la evasion fiscal agravada de tributos
con pena de prision de cumplimiento efectivo se eleva de 1M a 4M, in-
corporandose, ademas, la evasién fiscal mediante la utilizacién de facturas
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apécrifas, una de las modalidades que se ha presentado més frecuente-
mente en los casos detectados de evasiones tributarias.

Dichos incrementos de las cuantias minimas también se han verificado
en los delitos contra la Seguridad Social. Se trata de un instrumento de
politica social protector de necesidades sociales, individuales y colecti-
vas, a cuyo acceso tienen derecho los individuos, en la extension, limites
y condiciones que las normas dispongan, segin permite su organizacién
financiera. Para hacer frente a la corriente de gastos que supone su misién
debe hacerse de recursos econémicos. El Sistema de Seguridad Social
argentino, al igual que el de la mayoria de los paises occidentales, tiene
en el aporte de trabajadores y empleadores el elemento de financiacién
mas importante.

El Sistema de Seguridad Social en la Argentina, imitado en gran parte
del sistema previsional chileno, era mixto: parte publico —también deno-
minado de “reparto”— y parte privado, gerenciado por Administradoras
de Fondos de Jubilaciones y Pensiones (AFJP) y, con las Gltimas modifi-
caciones legislativas, tendid a un sistema mayoritariamente de reparto al
permitir que un gran nimero de aportantes a las AFJP puedan volver a la
jubilacion estatal.

Con la sancién de la ley 26.425 de 2008, el sistema pasé a ser totalmente
publico y se dispuso la unificacién del sistema integrado de jubilaciones
y pensiones en un Unico régimen previsional publico que se denominara
Sistema Integrado Previsional Argentino (SIPA), financiado a través de un
sistema solidario de reparto, garantizando a los afiliados y beneficiarios
del régimen de capitalizacién, vigente hasta la fecha de sancién de la ley,
idéntica cobertura y tratamiento que la brindada por el régimen previsio-
nal publico, en cumplimiento del mandato previsto por el art. 14 bis CN.

Por la reforma introducida por la ley 26.735, se extiende el ambito de pro-
teccidn a las conductas vinculadas con los aportes y contribuciones corres-
pondientes a los fiscos, nacionales, provinciales y de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

En este aspecto, la reforma no sélo es innovadora, sino también juridica-
mente acertada, pues en materia de Seguridad Social no cabia efectuar
distinciones, debido a que todos los trabajadores —sin distincién del am
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bito nacional, provincial o de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires al cual
pertenezcan los organismos recaudadores de los aportes y contribuciones
de aquéllos— se encuentran en una situacion de igualdad frente a los
riesgos potenciales bioldgicos, patoldgicos y/o econdmico sociales, y por
ello tienen el mismo derecho de gozar de la cobertura social necesaria
ante la verificacion de cualquiera de aquellas contingencias. Esa cobertura
no se lograria si los organismos recaudadores pertinentes no contaran con
la recaudacion que les corresponde, en el momento en que tienen el de-
recho de percibirla, como asi también con un marco de tutela penal por el
cual se sancionen las conductas dolosas que afecten aquella recaudacién
y pongan en riesgo el derecho a gozar de los beneficios de la seguridad,
para lo cual es Gtil tener presente que, por el art. 14 bis, parr. 3 CN, se es-
tablece que el Estado otorgaré los beneficios de la Seguridad Social (sin
efectuar distinciones sobre el ambito nacional o provincial del organismo
de la Seguridad Social), el cual tendra “caracter integral e irrenunciable”.

Por otra parte, se incorpora la represion de quien modificare o adulterare
los sistemas informéticos o equipos electronicos suministrados u homo-
logados por los organismos recaudadores nacionales, provinciales y de
la Ciudad de Buenos Aires, siempre que fuera susceptible de provocar
un perjuicio. La norma intenta abarcar las alteraciones efectuadas a ele-
mentos de registracién proporcionados por los organismos recaudadores,
destinados, generalmente, a facilitar los controles de las operaciones co-
merciales de los contribuyentes.

Otra de las novedades es la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en sintonia con la reciente modificacién de la Ley de Lavado de
Activos. De acuerdo a lo que establece la nueva Ley Penal Tributaria al
respecto, la primera pena a imponer a la persona juridica que tipifica la ley
es la multa de dos a diez veces de la deuda verificada, cuando los “hechos
delictivos previstos en esta ley hubieren sido realizados en nombre o con
la intervencion, o en beneficio de una persona de existencia ideal”. Otras
sanciones a la persona juridica que prevé la ley son la “Suspension total
o parcial de actividades”; la “Suspensidon para participar en concursos o
licitaciones estatales de obras o servicios publicos o en cualquier otra ac-
tividad vinculada con el Estado”.

Con respecto a la que puede entenderse como una de las consecuencias
juridicas mas graves para la persona juridica, se tipifica la “Cancelacion de
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la personeria, cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comision del
delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad”. Por
su parte, también se encuentra la “Pérdida o suspensién de los beneficios
estatales que tuviere”. Por dltimo, la “Publicacion de un extracto de la sen-

|Il

tencia condenatoria a costa de la persona de existencia ideal” demuestra
la ejemplaridad de la sancion, constituyéndose en una real agravante de la
pena. Asimismo, no cabe soslayar que la responsabilidad penal de la perso-

na juridica es de tipo acumulativa, pues no excluye a la de la persona fisica.

Siguiendo con la reforma, se modifica el otorgamiento de los supuestos
de extincién por pago, no restringiéndose este beneficio a casos deter-
minados y exigiéndose espontaneidad en el acogimiento del imputado,
lo que supone la voluntad del contribuyente de someterse a las normas
tributarias y penal tributarias. Se equipara a los miembros del organismo
recaudador a los restantes funcionarios publicos en cuanto a su obligacién
de denunciar ante la comisién de hechos ilicitos. Se mantiene la actuacién
de la justicia nacional en lo penal tributario o en lo penal econémico para
los casos alli en tramite, disponiendo que, en las restantes jurisdicciones,
sea competente la justicia federal. Se establece la competencia ordinaria
para los tributos locales. Se niega la posibilidad de aplicacién del instituto
de la suspensién del juicio a prueba (“probation”) en los expedientes en
los cuales se investiguen delitos tributarios y aduaneros.

3 | La responsabilidad
penal de los administradores
de sociedades por ilicitos tributarios

Previo a adentrarnos en detalle en lo que constituye la materia central del
presente trabajo, describiremos la disposicion legal aplicable:

“Art. 14: Cuando alguno de los hechos previstos en esta ley hu-
biere sido ejecutado en nombre, con la ayuda o en beneficio de
una persona de existencia ideal, una mera asociacién de hecho o
un ente que a pesar de no tener calidad de sujeto de derecho las
normas le atribuyan condicién de obligado, la pena de prision se
aplicaré a los directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo
de vigilancia, administradores, mandatarios, representantes o au-
torizados que hubiesen intervenido en el hecho punible inclusive
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cuando el acto que hubiera servido de fundamento a la represen-
tacion sea ineficaz.

Cuando los hechos delictivos previstos en esta ley hubieren sido
realizados en nombre o con la intervencién, o en beneficio de
una persona de existencia ideal, se impondran a la entidad las
siguientes sanciones conjunta o alternativamente:

a. Multa de dos (2) a diez (10) veces de la deuda verificada.

b. Suspension total o parcial de actividades, que en ningln caso
podré exceder los cinco (5) afios.

c. Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales
de obras o servicios publicos o en cualquier otra actividad vinculada
con el Estado, que en ningln caso podré exceder los cinco (5) afios.

d. Cancelacién de la personeria, cuando hubiese sido creada al
solo efecto de la comisién del delito, o esos actos constituyan la
principal actividad de la entidad.

e. Pérdida o suspensién de los beneficios estatales que tuviere.

f. Publicacién de un extracto de la sentencia condenatoria a cos-
ta de la persona de existencia ideal. [Parrafo incorporado por
art. 13 de la ley 26.735 BO 28/12/2011].

Para graduar estas sanciones, los jueces tendran en cuenta el
incumplimiento de reglas y procedimientos internos, la omision
de vigilancia sobre la actividad de los autores y participes, la ex-
tensién del dano causado, el monto de dinero involucrado en la
comision del delito, el tamario, la naturaleza y la capacidad eco-
némica de la persona juridica. [Parrafo incorporado por art. 13 de
la ley 26.735 BO 28/12/2011].

Cuando fuere indispensable mantener la continuidad operativa
de la entidad o de una obra o de un servicio en particular, no se-
réan aplicables las sanciones previstas por el inc. 2y el inc. 4. [P&-
rrafo incorporado por art. 13 de la ley 26.735 BO 28/12/2011]".

En cuanto a la primera parte del articulo bajo comentario, se mantiene en
iguales términos a como estaba prevista la ley 24.769 desde su sancion
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Previo a esta reforma, no habia demasiados cuestionamientos en la doc-
trina nacional especializada con respecto a que lo dispuesto por el art. 14
de la ley 24.769 constituia la cldusula de extensién de la autoria que se ha
denominado “actuar en lugar de otro”.1®

Esta construccion dogmética con arraigo normativo fue una respuesta ante
los vacios de punibilidad que se presentaron en casos de delitos especia-
les, ante la inexistencia de una regulacion legal que permitiera responsabi-
lizar penalmente a las personas juridicas y la imposibilidad de penar a los
organos y representantes que actuaban por ellas por carecer de la calidad
especial requerida por el tipo penal.

A partir de la lectura de este articulo, ante la afirmacién de la existencia
de delitos especiales propios en la Ley Penal Tributaria (vgr. condicién de
sujeto obligado en el art. 1, entre otros, o de agente de retencién en los
arts. 6y 9) y las referencias efectuadas con relacion a
otro”, la conclusion que aparecia como vélida es que por aquel articulo se

|u

actuar en lugar de
establecia un caso especial de "actuar en lugar de otro”.

Por ejemplo, en un caso de evasién tributaria simple (art. 1) a cuyo pago
se encuentra obligada una persona juridica, se imputaria su comision al di-
rectivo que haya intervenido en aquella evasion, mediante la utilizacién de
la cldusula establecida por el art. 14. Sin embargo, por las leyes tributarias
se determina que el director ostenta la calidad especial de obligado sin
necesidad de recurrir al art. 14.19

De cualquier manera, a partir de la incorporacién del segundo pérrafo
de este articulo, que determina la responsabilidad penal de las personas
juridicas,® la naturaleza del primer pérrafo se modifica.

En cuanto al contenido del articulo, de su redaccion se distinguen los tres
grupos de condiciones que deben darse para su aplicacion: los modos

(18) En contra, TuranO, PaBLO, “Criterios de imputacion”, en Obra colectiva derecho penal
tributario, Bs. As., Marcial Pons, 2008, t. Il, pp. 867/883 y sus citas.

(19) Ver art. 6, inc. d), de la ley 11.683 (t.0. 1998).
(20) Borinsky, MARIANO; GALVAN GREENWAY, JUAN; LOPEZ BiscavarT, JUAN y TURANO, PABLO, Régimen

penal tributario y previsional. Ley 24.769 con las reformas de la ley 26.735, Santa Fe, Rubinzal
Culzoni, 2012.
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de ejecucién del hecho, las caracteristicas de quien ostenta la calidad es-
pecial requerida por el tipo penal y las caracteristicas de aquél a quien se
transfiere aquella calidad.

3.1 | Sobre los modos de ejecucion del hecho

Por aquella disposicion legal se determina, como condicién para la trans-
ferencia de la calidad especial de la empresa a la persona fisica que actud,
que el hecho se haya ejecutado “en nombre, con la ayuda o en beneficio”
de aquella persona juridica.

Que el acto sea realizado "en nombre” de la empresa supone que fue efec-
tuado por una persona fisica pero actuando en representacion de aquélla.

La referencia a que aquel hecho sea realizado “con la ayuda” de la empre-
sa es un término impreciso que puede prestar a equivocos. La expresién
pretende denotar el supuesto en el cual el hecho se produce sirviéndose o
aprovechandose de la estructura, operaciones comerciales, etc., de la em-
presa. La circunstancia de que en el segundo pérrafo se haga referencia a
que el hecho se haga en nombre o con la intervencion, o en beneficio de una
persona de existencia ideal, parece dar mayor fundamento a esta afirmacion.

Finalmente, que el hecho sea realizado “en beneficio” de la empresa es,
tal vez, el caso més emblemético pues supone claramente que la evasién
se ha efectuado en favor de la persona juridica; en lenguaje, al menos,
corriente: que la empresa ha evadido el cumplimiento de sus obligaciones
tributarias y/o previsionales. Entonces, debemos suponer que los casos
anteriores se presentarian cuando la conducta prohibida se efectud en
beneficio de un tercero (persona fisica o juridica) que pudo haber partici-
pado, o no, en los hechos, y en los cuales la empresa obligada hasta pudo
haber sido victima de fraude (vgr. el director que se apropié del dinero
destinado al pago de tributos, ocultandoselo al fisco y a la empresa a tra-
vés de maniobras engafiosas).

3.2 | Sobre las caracteristica de quien ostenta

la calidad especial requerida por el tipo penal

En este caso, la ley acude a una extensa referencia con respecto a la
calidad que deber reunir el ente, que tiene su razédn de ser en las pro-
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pias leyes tributarias que asignan la calidad de “obligado” inclusive
a patrimonios destinados a fines determinados®’ y sucesiones indivi-
sas.?? En definitiva, serd todo ente que no sea una persona fisica al que
la ley le impute obligaciones tributarias o relativas a los recursos de la
Seguridad Social.

3.3 | Sobre las caracteristicas del “representante”

Segun la descripcidn legal, para la transferencia de la calidad exigida para
ser autor se requeriria que la persona fisica posea determinados roles den-
tro de la empresa. En principio, todos ellos suponen la potestad de “ac-
tuar” —con mayor o menor alcance— “en nombre” de la empresa: directo-
res, gerentes, administradores, mandatarios, representantes o autorizados.

El fundamento radicaria en que sélo las conductas de quienes ejercen
aquellas funciones podrian tener el mismo significado social que el de las
personas juridicas por las que actian.

3.4 | Algunos casos especiales

3.4.1. El sindico y los miembros del consejo de vigilancia

El sindico es, en principio, un sujeto al que se le confia una funcién de
fiscalizacion de la actividad de la empresa, orientado al control de legali-
dad de los actos de aquélla.?® No actia en nombre de la empresa, sino
que controla los actos de quienes lo hacen.? Afirmacién que cabe hacer
extensiva a los miembros del consejo de vigilancia.®

Las Unicas excepciones en las cuales quienes ejercen aquellas funciones
podrian realizar actos en nombre de la empresa serian el sindico en la

(21) Art. 5, inc. ¢) de la ley 11.683.
(22) Art. 5, inc. d) de la ley 11.683.
(23) Art. 294 de la ley 19.550.

(24) Gomez, Teresa, “La autoria y responsabilidad profesional en materia penal tributaria”,
en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Tributaria 1, Bs. As., Ad-Hoc, 1998, pp. 67 y 68.

(25) Art. 281 de la ley 19.550.



LA CULPABILIDAD DE LA EMPRESA EN EL NUEVO REGIMEN...

quiebra, pues tiene la administracién de los bienes del fallido,® y el con-
sejo de vigilancia, en el caso de la aprobacién de actos o contratos que
el reglamento de la sociedad anénima prevea como necesaria para su
celebracion,® pues en definitiva perfecciona el acto del “representante”
de la empresa: sin aquél no hay expresion de la voluntad social.

3.4.2. El representante basado en un acto ineficaz

En este caso, el problema no radica en que no ejerzan actos de adminis-
tracién, ni siquiera que no posea el cargo requerido, sino que el acto que
lo impuso en aquel rol es ineficaz. En realidad, esta referencia no hace més
que reflejar un criterio establecido por la jurisprudencia comercial, a través
de numerosos precedentes, en cuanto que la sociedad queda obligada
frente a los terceros de buena fe por los actos que realice el mandante,
cuando crea una apariencia en la atribucién de las facultades invocadas,
aunque sea infringiendo lo dispuesto por el estatuto social.®®

3.4.3. El administrador de hecho

La doctrina se ha preguntado sobre la posibilidad de incluir en este grupo
al administrador de hecho. Particularmente en el supuesto de la clausula
del "actuar en lugar de otro”. De hecho, este fue unos de los fundamentos
de la modificacion legislativa al antiguo art. 15 bis Cédigo Penal espafiol,
que fue reemplazado por la férmula contenida en el nuevo art. 31,%” que
justamente receptan aquella cldusula.

En el supuesto del art. 14 de la Ley Penal Tributaria argentina pareciera
que la expresién "administrador” denota la intencion del legislador de
establecer un término amplio que incluya otro supuesto de personas que

(26) Art. 109 de la ley 24.522. Debe tenerse en cuenta, sobre todo, en el caso del cumplimien-
to de contratos pendientes de resolucion (art. 144 de la ley 24.522).

(27) Art. 281, inc. c) de la ley 19.550.

(28) CAmARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO COMERCIAL, Sala “A”, "Bercovich Gregorio N ¢/ Da-
car Export Import SA s/ ejecutivo”, 08/11/1996, entre muchos otros.

(29) SANCHEZ, J. M. Siva, "El actuar en lugar de otro en el Codigo Penal Espafiol”, en Percy
Garcia Cavero (coord.), La responsabilidad penal de las personas juridicas, érganos y repre-
sentantes, Mendoza, Ediciones Juridicas Cuyo, 2004, pp. 286/292.
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actien en nombre de la empresa ademaés de los expresamente detallados:
director, gerente, sindico y miembro del consejo de vigilancia.

En este sentido, se debe tener en cuenta que mientras que en estos Ulti-
mos casos el legislador los identifica por el cargo que ocupan, por aquella
expresion se indica la funcidon. El director y el gerente son puestos que
claramente suponen el ejercicio de actos de administracién; por lo tanto,
aquella expresién pretende denotar otras personas que realizan actos de
administracién o estén autorizados a la realizacién de determinados actos
en nombre de la empresa, pero no son directores, gerentes, etc. Estos no
serian administradores por un acto juridico (mandato o designacién), sino
por el ejercicio espontédneo de actos de aquella naturaleza (gestor de ne-
gocios) o por su designacion informal.

3.5 | Sobre los actos exigidos al “representante”

El segundo requisito exigido por el art. 14, en relacién a los representantes,
es la intervencién en el hecho de la persona fisica (derecho penal de acto).

4 | La responsabilidad penal
de las sociedades por ilicitos tributarios

En cuanto a la segunda parte del art. 14, la reforma introducida a esta
disposicién acertadamente reconoce la realidad de que las empresas, or-
ganizadas de tal manera que sus politicas internas alientan la comision
de hechos ilicitos, deberian ser castigadas ellas mismas con verdaderas
sanciones penales.

Asi, se supera la posicién tradicional que negaba la posibilidad de impo-
ner penas a las personas juridicas con fundamento en que éstas serian
incapaces de accién.

Esta propuesta cuenta con el aval de la comunidad cientifica internacional,
que sostiene la punibilidad de las personas juridicas y la necesidad de
instaurarla como forma de combatir la criminalidad de empresa. En efec-
to, se inscribe en la tendencia moderna, ya adoptada por otros sistemas
juridicos de otros paises, que se caracteriza por el abandono del principio
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societas delinquere non potest y da un giro copernicano al instaurar la
responsabilidad de las personas juridicas.

Otro acierto de la ley radica en que se evita que se aplique una pena a
quien no tuvo culpabilidad o que se imponga una sancién por el hecho de
otro (prohibicién de la responsabilidad objetiva). En este sentido, es cru-
cial la inclusién de la regla segin la cual no puede sancionarse penalmen-
te a una empresa si no le es reprochable a la entidad el no haber tomado
todas las precauciones exigibles para impedir el delito.

Asimismo, se mantiene vigente la punibilidad de la conducta de las personas
fisicas que participaron en el hecho, y coloca, junto a ella, la nueva regulacion
en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas. Si se tiene pre-
sente que esas personas de existencia visible, generalmente, son directores,
gerentes, representantes de la persona de existencia ideal, etc., se concluye
que la ley esté instaurando un régimen mixto, que establece la doble impo-
sicion de penas: a los directores que hubieran intervenido en el hecho, y, al
mismo tiempo, a la entidad en nombre de la cual aguéllos habrian actuado.

Segun lo que surge del debate parlamentario de la recientemente sancio-
nada ley 26.735 hubo concordancia de opiniones de los diversos partidos
politicos sobre la necesidad de incorporar las sanciones a personas juridi-
cas por hechos delictivos cometidos en nombre o en beneficio de las mis-
mas, incluso en términos similares a como se previd en la Ley de Lavado
de Activos de Origen Delictivo, que en la Ultima reforma a dicha ley —por
medio de la ley 26.683— se incorpord una disposicién igual a la que ahora
se estipula para los delitos tributarios, ¥ solucionando uno de los proble-
mas de imputacién que admite la ciencia penal moderna.

No obstante, el legislador tomé en cuenta, en esta ocasion, una de las
advertencias que habia efectuado el Dr. Zaffaroni en su voto en el fallo in re
"Fly Machine”,®" que considerd que la legislaciéon nacional carece de una
regulacién procesal especifica que determine el modo en que deberia lle-
varse a cabo el enjuiciamiento criminal de las personas de existencia ideal y
que permita individualizar a los sujetos susceptibles de asumir una concre-
ta representacion en tal sentido. En consecuencia, segin el voto, se afec-

(30) Art. 5 de la ley 26.683 que renumera el art. 304 CP.

(31) CSJIN, 30/05/2006.
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tarian las garantias de igualdad, de defensa en juicio y del debido proceso.
Segun el citado voto, lo expresado no implica negar la posibilidad de que
las personas de existencia ideal sean sometidas a sanciones juridicas que
comporten el ejercicio de poder coactivo reparador o administrativo.©?

En el debate parlamentario de la actual modificacion a la presente dispo-
sicién se hizo hincapié en el ejercicio fundamental del derecho de defensa
cuando se trata de sancionar a personas juridicas, especialmente en las
investigaciones penales que se llevan a cabo en las provincias, dado que
la norma amplia el sujeto pasivo a las haciendas publicas provinciales y de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, no sélo respecto de los tributos e
impuestos, sino también de los recursos de la Seguridad Social. Consideré
que el derecho de defensa de las personas juridicas padece de uno de los
elementos esenciales de toda defensa penal que es la indagatoria. Asimis-
mo, dijo que no podia soslayarse el derecho que tiene todo ciudadano (y
también la persona juridica) a no autoincriminarse (art. 18 CN). Por ello, se
concluyé que la disposicion por la cual se dispone sancionar a personas
juridicas permitira la aplicacion de mejores procedimientos por parte del
Estado nacional, pero en lo que respecta a las provincias y a la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires habra que adaptar los procedimientos para la
persecucion fiscal en cada una de las jurisdicciones.

En la Cémara de Senadores también hubo consenso sobre la necesidad
de sancionar a las personas juridicas que cometan ilicitos tributarios. Se
resaltd que se trata de conductas denominadas delitos de cuello blanco,
cometidas por individuos socialmente encumbrados, de quienes deberia
esperarse un maximo apego a las normas que estructuran la conveniencia
pacifica de la sociedad donde prosperan. Por ello, consideré que estas
conductas antijuridicas que se esconden, muchas veces, al amparo de la
complejidad del mundo de transacciones financieras, tengan realmente
sancién penal.

Lo cierto es que maés alla del nomen iuris, las sanciones que se imponen a las
personas juridicas (penas, medidas de seguridad, sanciones administrativas o
consecuencias accesorias) pertenecen a lo que el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha denominado “derecho penal en sentido amplio”, es decir,
sanciones que por sus caracteristicas aflictivas son materia penal y, en conse-

(32) Art. 876, apart. 1 Cédigo Aduanero.
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cuencia, resultan de aplicacion las garantias basicas del derecho penal. Esta
garantia constitucional es un excelente antidoto contra la estafa de etiquetas,
y también relativiza el valor de las construcciones doctrinales que rechazan a
toda costa que se hable de penas, y luego admiten, sélo que con otro nom-
bre, las mismas sanciones e incluso los mismos criterios de imputacién.®d

Otro punto importante, a partir de la reforma en estudio que incorpora las
sanciones a las personas juridicas, es la toma de conciencia de que una
parte considerable de las mayores afectaciones a las relaciones de convi-
vencia e intereses sociales se efectivizan, en contextos complejos, como
consecuencia de la intervencién de organizaciones empresarias. Todo lo
cual plantea el interrogante de si las conductas desplegadas, utilizando
los recursos o en beneficio de estos entes, deben merecer un abordaje
por parte del sistema juridico.®¥

En este marco de anélisis se han expresado, en lo que constituye materia
propia del derecho penal, diferentes respuestas que van desde el rechazo
a la aceptacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, a la
vez que se han desarrollado construcciones teéricas alternativas de doble
imputacion (a la persona fisica y a la persona juridica), destacandose al
respecto la obra del Dr. David Baigun.®

Por otra parte, el profesor Righi reconoce que existen necesidades de po-
litica criminal que justificaban la adopcion del principio societas delinquere
potest, y dado que el modelo concebido para las personas fisicas no per-
mitia ser aplicado a las personas juridicas, su punto de vista fue que era
necesario delinear pautas para crear otro sistema, o en todo caso adaptar
el existente a las modalidades de una corporacion.©

(33) Nieto Martin, Adén, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de
un modelo de responsabilidad penal”. Ver texto en http://www.alfonsozambrano.com/doctri
na_penal/resp _personas_juridicas.pdf; citado por Bertaza, Humberto y Marconi, Norberto,
La nueva ley penal tributaria, La ley Online.

(34) Cruz, CarLOS; THUs, VALERIA, ET AL, “Cuestiones de imputacién en el ambito de la activida-
dempresaria”, en Zulita Fellini (dir), Temas de derecho penal econémico y responsabilidad
de las personas juridicas, Bs. As., Grun Editora, 2004, t. |, p. 115.

(35) Ver Baigun, D., La responsabilidad penal de las personas juridicas. Ensayo de un nuevo
modelo tedrico, Bs. As., Depalma, 2000.

(36) RigHi, E., Los delitos econémicos, Bs. As., Ad-Hoc, 2000, p. 149.
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Algunos de los principales postulados de quienes admiten la culpabilidad
de la empresa, a través de la Teoria de la realidad (Otto Gierke), aluden a la
importancia del sujeto como determinante de la concepcidn de las cate-
gorias dogmaéticas: las personas juridicas tienen existencia propia distinta
de sus miembros; las personas juridicas tienen derechos y obligaciones
(universitas, corporacion) distintos de sus miembros (singuli) —derecho
romano—; las personas juridicas obran con voluntad; las corporaciones
son entes provistos de vida a través de sus miembros y érganos (Hirsch).®”

En cuanto a la dificultad de conciliar la responsabilidad penal de la perso-
na juridica con la teoria juridica del delito, Aftalion, con cita de Von Jhering
sefiala la critica al formalismo juridico: "la vida no debe plegarse a los
principios, sino éstos deben modelarse sobre aquélla”.

Terradillos Basoco entiende que es necesario afrontar la posibilidad de exi-
gir responsabilidad criminal a las personas juridicas. Ello asi, pues si los cos-
tos del principio societas delinquere non potest constituyen un tépico de
partida al abordar esta cuestion, parece razonable admitir que seran aun
mayores cuando de una delincuencia tipicamente empresarial se trata. Se-
gun el citado autor, el problema actual no es pronunciarse sobre la conve-
niencia de revisar dicho principio, porque es innegable la mayor lesividad
de las conductas protagonizadas por las personas juridicas e inaplazable
articular un sistema de reaccién penal eficaz frente a ellas. El desafio con-
siste en romper con la resignaciéon, meramente descriptiva del statu quo,
y superar las dificultades de aplicacion a la persona juridica de un sistema
pensado para fundamentar la responsabilidad de la persona fisica. &

Segun Silvina Bacigalupo, el punto central de la posicidon que admite la
responsabilidad penal de las personas juridicas es metajuridico y no juridi-
co: el significado que ocupa una persona juridica en la vida social contem-

(37) Entre los principales antecedentes histéricos, Kelsen (tomando como modelo el Estado
y su responsabilidad por conflictos bélicos) considera que si se puede ejecutar una pena
pecuniaria contra el patrimonio de una corporacién por un delito cometido por aquélla sig-
nifica que sus miembros responden colectivamente por un delito. El primer antecedente que
sostuvo la existencia de capacidad delictiva de las corporaciones fue en el derecho romano.
Ulpiano trata en el digesto la actio de dolo malo (acusacién) contra el municipio, cuando un
perceptor de impuestos engafid a una persona y enriquecié a la ciudad. Luego, los habitan-
tes de la ciudad debian devolver lo obtenido por una accién contra el municipio.

(38) TeERRADILLOS BAsoco, JuaN Maria, La siniestralidad laboral como delito, Albacete, Bomarzo,
2006, p. 6.
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poréanea. El sujeto es determinante de la concepcién de las categorias
dogméticas (Otto Gierke y Julius Binder). El concepto de “persona” se
refiere a la portacién de un rol de un ciudadano que ha prestado fidelidad
al derecho. Esa referencia al ciudadano es la que permite considerar que
el sujeto de la imputacién en modo alguno queda limitado a los suje-
tos individuales. El derecho penal esta dirigido a los actos de personas,
pero no en el sentido natural, sino como sujeto entendido en un siste-
ma de imputacion. En tal sentido, un acto colectivo adquiere significado
para la ley, el significado de ser un acto imputable al colectivo, no a la
suma de individuos. Luego, el concepto de culpabilidad esta desligado
de reproche individual. Los postulados funcionalistas permiten hoy, sin
renunciar a la dogmatica juridico-penal, incluir a las personas juridicas
como sujetos de sancién. En consecuencia, segln esta linea de pensa-
miento, el concepto de sujeto del derecho penal es redefinido a través
de la teoria de los sistemas (sistema juridico a través de la distincion de
sistemas sociales y psiquicos) y la prevencién general positiva (satisfacer
vigencia de una norma e identidad normativa de la sociedad).®” Gémez-
Jara Diez pretende armonizar la culpabilidad juridico penal individual y la
de la empresa.“? Segun el citado autor, los fundamentos de culpabilidad
juridico-penal de la empresa: fidelidad al derecho como condicién de
vigencia de la norma (autoregulacién empresarial); igualdad objetivada
entre personas. Libre albedrio en la persona fisica es libertad de autoad-
ministracién en persona juridica; posibilidad de cuestionar juridicamente
la norma. Ello es asi, pues la funcién de la pena a la empresa es mantener
la vigencia de la norma.

Para el derecho comunitario, el Comité de Ministros de los Estados Miem-
bros del Consejo de Europa, hay que atribuir responsabilidad penal a la
persona juridica en funcidn de diversas variables, a saber: la naturaleza de
la infraccién, la gravedad de la culpabilidad de la empresa, el efecto para
la sociedad y la necesidad de prevenir otras infracciones (Recomendacion
18 (de 20/10/1988). Asimismo, el Tratado Comunidad Econémica Europea,

(39) BacigaLupo, Sivina, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, Bosch,
1998, pp. 354 y 355y ss.; BaciGaLuPO, SILVINA, “Las consecuencias accesorias aplicables a las
personas juridicas en el Cédigo Penal de 1995", en E. Bacigalupo (coord.), Curso de derecho
penal econémico, Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 65y ss.

(40) Gomez-Jara Diez, Carros, Culpabilidad penal de la empresa, Madrid, Marcial Pons, 2005,
p. 199y ss.
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arts. 85/6, establece Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en
"defensa de la competencia” (Reglamento 17 de 06/02/1962).%"

Las citadas pautas se emparentan de alguna forma con las que tuvo en
cuenta el legislador en la actual ley al sefalar que, para graduar la sancién

|u

a la persona juridica, los jueces tendran en cuenta el “incumplimiento de

reglas y procedimientos internos, la omisién de vigilancia sobre la activi-
dad de los autores y participes, la extensién del dafo causado, el monto
de dinero involucrado en la comision del delito, el tamario, la naturaleza y
la capacidad econémica de la persona juridica”.

Ahora bien, la posibilidad de responsabilizar a la persona juridica abre un
abanico de posibilidades sobre cuéles son las consecuencias juridicas a
aplicar a aquéllas.®? Al respecto, resulta insoslayable tener en cuenta el
principio de culpabilidad (responsabilidad social). La pena debe producir
un impacto en el patrimonio de la persona juridica. En cambio, en las
medidas de seguridad rige el principio de peligrosidad, segun el cual
se debe neutralizar la situacién de riesgo que genera la actividad de la
persona juridica.*d

(41) En cuanto a los paises que admiten la responsabilidad penal de las personas juridicas,
cabe destacar: Francia (Code Pénale de 1992), Holanda, Dinamarca (ley 474 de 12/06/1996,
art. 25-27), Irlanda, Reino Unido, Eslovenia (art. 33). Entre los paises que niegan la respon-
sabilidad penal de la persona juridica, se encuentra la mayoria de los sistemas penales de
Europa (Bélgica e ltalia) y América Latina (con excepcidon de Argentina, por las modifica
ciones recientes en materia de lavado de activos y ley penal tributaria). Por otra parte, Ale-
mania, Espafia y Portugal imponen constitucionalmente el limite de la culpabilidad para la
responsabilidad penal, pero admiten responsabilidad directa en el orden administrativo y
regulan la actuacion en nombre de otro (OWiG Alemana, p. 30, dec-ley 433/82 portuguesa
y ley 30/1992 de 26 de noviembre espafiola). Los paises que se rigen por el sistema del
Common Law aceptan la responsabilidad penal corporativa. Inglaterra y Estados Unidos,
por razones practicas y de politica criminal, han ido introduciendo de manera progresiva,
desde mediados del siglo XIX, la responsabilidad penal de las personas morales. En Esta-
dos Unidos, el tema se vincula con el de la responsabilidad estricta u objetiva y, mas pre-
cisamente, con el de la responsabilidad vicariante. Actualmente, se proclama como regla
la responsabilidad penal de personas juridicas (corporations) y se menciona la regla de la
autoridad superior (superior agent), es decir, la de que cabe esa responsabilidad —fuera
de los casos de responsabilidad objetiva— cuando la conducta se atribuye al directorio o
a un funcionario de alto nivel gerencial.

(42) Borinsky, MariaNO y CATANIA, ALEJANDRO, “Coercién penal a las personas juridicas”, en
Zulita Fellini (dir), Temas de derecho penal econémico y responsabilidad de las personas
juridicas, Bs. As., t. |, Grin Editora, 2004, p. 317 y ss.

(43) BAIGUN, op. cit., p. 260 y ss.
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Vale reiterar que, de acuerdo a lo que establece la nueva Ley Penal Tri-
butaria al respecto, la primera pena a imponer a la persona juridica que
tipifica la ley es la multa de dos a diez veces de la deuda verificada, cuando
los “hechos delictivos previstos en esta ley hubieren sido realizados en
nombre o con la intervencion, o en beneficio de una persona de existen-
ciaideal”. Para la imposicién de dicha pena pecuniaria habré que tener en
cuenta la “accidn institucional” de la persona juridica, el “dafno social cau-
sado"” asi como la marcha de la empresa y el empleo laboral. También hay
que evitar que la multa se traslade a los precios. Habra que tener en cuen-
ta el beneficio ilicitamente obtenido, no sélo el capital, si las ganancias.

Otras sanciones a la persona juridica que prevé la ley son la “Suspension total
o parcial de actividades, que en ninguin caso podré exceder los cinco (5) afos”;
la “Suspension para participar en concursos o licitaciones estatales de obras
o servicios publicos o en cualquier otra actividad vinculada con el Estado, que
en ningln caso podré exceder los cinco (5) afos”. En esta clase de suspensio-
nes, la norma es clara por lo que no merece mayor comentario al respecto.

Con respecto a la que puede entenderse como una de las consecuencias
juridicas més graves para la persona juridica, se tipifica la cancelacion de
la personeria, cuando hubiese sido creada al solo efecto de la comisién
del delito, o esos actos constituyan la principal actividad de la entidad.
La cancelacién de la personeria juridica (equivalente a la disolucién en
el Cédigo Penal francés de 1992) se debe utilizar para la persona juridica
creada para cometer delitos, es decir, para la persona juridica que desvia
objeto social y que esté dirigida a una actividad ilicita. Hay que tener en
cuenta el dafio causado y el principio de proporcionalidad. El efecto es la
disolucién de la sociedad.

Por su parte, la “Pérdida o suspension de los beneficios estatales que tu-
viere" tiene directa relacién con la sancién determinada por el art. 5 de la
Ley Penal Tributaria.“?

Por Ultimo, la “Publicacidn de un extracto de la sentencia condenatoria a
costa de la persona de existencia ideal” demuestra la ejemplaridad de la

(44) Art. 5. En los casos de los arts. 2, inc. ¢), 3y 4, ademas de las penas alli previstas se im-
pondra al beneficiario la pérdida del beneficio y de la posibilidad de obtener o de utilizar
beneficios fiscales de cualquier tipo por el plazo de diez afos.
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sancién y descalifica al grupo empresario; los medios de difusién los fija el
juez; es una real agravante de la pena.

Asimismo, la ley también establece pautas generales al sefialar que “Para
graduar estas sanciones, los jueces tendrén en cuenta el incumplimiento de
reglas y procedimientos internos, la omisién de vigilancia sobre la actividad
de los autores y participes, la extensién del dafio causado, el monto de dinero
involucrado en la comision del delito, el tamafio, la naturaleza y la capacidad
econdmica de la persona juridica”. Aqui, estamos en presencia de pautas para
la determinacion de la pena aplicadas especificamente a la persona juridica,
que complementan las fijadas por el Coédigo Penal a través de los arts. 40y 41.

Culmina el articulo bajo comentario sefialando que “Cuando fuere indis-
pensable mantener la continuidad operativa de la entidad o de una obra o
de un servicio en particular, no seran aplicables las sanciones previstas por
elinc. 2y elinc. 4”. En estos casos, la medida es claramente de seguridad
y no una sancion, pues como se indicd precedentemente, no se apunta a
causar un impacto en el patrimonio de caracter definitivo.

5 | A modo de colofén

Asi, entonces, hemos determinado que, en la reciente reforma al Régi-
men penal tributario, cuyo ambito de juzgamiento es la justicia en lo penal
econdmico y tributario, por el segundo pérrafo del art. 14 de la Ley Penal
Tributaria nacional, se establece la responsabilidad penal de la persona
juridica, responsabilidad del tipo acumulativo, pues no excluye a la de la
persona fisica. En este marco, el primer parrafo de la citada disposicién le-
gal tiene una doble funcién, por un lado, establecer reglas de imputacién
penal para las personas fisicas en el ambito de estructuras organizadas vy,
por el otro, establecer quién puede con su conducta dar origen a la res-
ponsabilidad de la persona juridica.

El presente trabajo tuvo por finalidad resultar de utilidad para abogados liti-
gantes, magistrados y funcionarios, estudiantes y a quienes decidan adentrar-
se en esta particular materia del derecho penal econémico, que es el derecho
penal tributario, que cobra especial relevancia si tenemos en cuenta que los
impuestos son el precio que pagamos por tener una sociedad civilizada.
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como autor:

la validez del criterio

de la pertenencia del hecho

por SILVIA FERNANDEZ BAUTISTA"

1 | Introduccion

Una de las categorias mas estudiadas vy, a la par, de mayor complejidad
conceptual es, sin duda, la autoria y la participacién delictiva. La respuesta
a la pregunta jquién de entre los intervinientes en un hecho puede ser
considerado autor? ha sido objeto de innumerables estudios dogmaticos
a lo largo de la historia y a buen seguro, teniendo en cuenta la constante
evolucién que sufre nuestro ordenamiento juridico-penal, la continuidad
del estudio de dicha categoria se sigue garantizando. Al respecto cabe
destacar la introduccion en el Cédigo Penal espafnol —en virtud de la
reforma operada por la LO 5/2010— de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el art. 31 bis. En dicho precepto se arbitra la respon-
sabilidad de estos entes estableciendo un sistema de responsabilidad de
numerus clausus, circunscrito, por tanto, a un catalogo cerrado de delitos
legalmente previsto, y derogando asi el principio de Societas delinquere
non potest.® El art. 31 bis consagra un modelo de heterorresponsabilidad

(1) Abogada. Profesora del Departamento de Derecho Penal y Ciencias Penales. Facultad de
Dret (Universidad de Barcelona).

(2) La cuestiéon de la responsabilidad penal de las personas juridicas ha derivado en una
avalancha de opiniones doctrinales de diverso posicionamiento. Para una vision resumida
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de la sociedad junto al de la persona fisica.® De este modo, la responsa-
bilidad penal de los administradores de hecho o de derecho que acttan
en nombre y por cuenta de la persona juridica no desaparece, sino que
se suma a la responsabilidad del ente que representan. Lo que interesa
al respecto desde la perspectiva de este trabajo es que sigue resultando
ineludible una determinacion, a partir de criterios delimitadores de la au-
toria, de la responsabilidad juridico penal del administrador de hecho o
de derecho.?

Uno de los principales problemas a los que se enfrenta cualquier criterio
delimitador de la autoria que se precie es la resolucién, nada facil, de las
diferentes variantes casuisticas que presentan la autoria y la participacién
en aquellos delitos en los que el legislador ha restringido el circulo de
posibles sujetos activos —delitos especiales en la terminologia tradicio-
nal—. Valdria como ejemplo la tan cuestionada aceptacion de la autoria
mediata con la utilizacién de instrumento doloso no cualificado. Pero en
la actualidad no sdélo esta problematica pone en jaque las construcciones
doctrinales en el ambito de la autoria.

En efecto, por todos es sabido que la gran mayoria de categorias elabo-
radas por la Parte General del Derecho Penal han tenido tradicionalmente
un anclaje en tipos delictivos que podriamos denominar “clésicos”. De este
modo, los diferentes aspectos de la teoria del delito se elaboraron sobre la
base de dichos tipos y adaptandose a las modalidades y dindmicas delictivas
que éstos presentan. Sin embargo, el elenco de infracciones relevantes en
términos juridicos y penales ha aumentado con el devenir de los tiempos, su-
friendo este sector del ordenamiento juridico el denominado fenémeno de
la “expansion del Derecho Penal”.® En este &mbito interesan especialmente

y especialaclaratoria del estado de la cuestién, ver Mir Puig, SANTIAGO, Derecho Penal. Parte
General, 9na. ed., Barcelona, Reppertor, 2011, p. 189 y ss.

(3) Ver Mir Puig, SANTIAGO, Derecho Penal, 9na. ed., op. cit., p. 190 y ss.

(4) El estudio pormenorizado de la responsabilidad penal de las personas juridicas daria sin
duda para la publicacion de varias monografias. En este lugar Gnicamente quisiera manifestar
mi opinidn contraria a aceptar que la responsabilidad de las personas juridicas es realmente
responsabilidad penal. Recoge los argumentos que apoyan esta opinién de manera excelen-
te RoBLES PLanAs, “Pena y persona juridica: critica del art. 31 bis CP)”, en Revista Juridica La
Ley, n° 7055, 2011, pp. 1/24.

(5) Asi se reconoce expresamente en la Exposicién de Motivos del Cédigo Penal de 1995, en
el que se hace mencion expresa a las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada
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para el desarrollo de este trabajo los delitos societarios que necesariamente
deben incluirse dentro de ese fenémeno expansivo predicable del Derecho
Penal actual. En estos tipos, y particularmente en el ambito de la autoria, se
aprecian especiales dificultades a la hora de aplicar criterios excesivamente
restrictivos o que presenten escasa flexibilidad. Ello es debido, entre otras
muchas razones, a su propia dindmica delictiva, en la que se ven implicadas
una multiplicidad de personas fisicas y juridicas; a la existencia, en muchas
ocasiones, de una estructura jerarquizada en la que se delegan compe-
tencias; y, como no, también a la cuestién de qué debe entenderse por
de hecho y de derecho.® Todos estos motivos aconsejan, en mi opinién,
la adopcién de un criterio delimitador de la autoria flexible y acorde a las
nuevas dindmicas delictivas.

Estos motivos, entre otros, han reavivado la discusion doctrinal acerca de
la conveniencia de adoptar como valida la construccién dogmatica ela-
borada inicialmente por Claus Roxin sobre la teoria de los Pflichtdelikte”
y continuada, entre otros, por Glnther Jakobs (Delikten kraft institutio-
neller Zustédndigkeit), con relevantes aportaciones propias de su peculiar
entendimiento del sistema penal.® Ambas concepciones de los delitos
de infraccion de deber bien podrian ser, en principio, aplicables a aque-
llos delitos en los que el sujeto activo se circunscribe al administrador

vez més compleja, lo que motiva la acogida en el seno del ordenamiento juridico-penal de
nuevas formas de delincuencia. Sobre este tema ver SANCHEZ, JEsUs MARIA Sivia, La expansion
del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 2da.
ed., Madrid, 2001, p. 20, donde afirma que el fenémeno de la expansién del Derecho Penal
es una caracteristica innegable del Cédigo Penal de 1995.

(6) Ya en otro lugar me ocupé in extenso de este tema. Ver FERNANDEZ BAuTISTA, Sivia, El ad-
ministrador de hecho y de derecho. Aproximacién a los delitos con restricciones en sede de
autoria, Valencia, 2007, p. 277 y ss.

(7) Ver una primera aproximacién en RoxiN, CLaus, Politica criminal y sistema del derecho
Penal, Muiioz Conde (trad.), Barcelona, Bosch, 1972, p. 45y ss; y RoxiN, CLaus, Autoria y do-
minio del hecho en Derecho Penal, 7ma. ed., Cuello Contreras/Serrano Gonzélez de Murillo
(trads.), Madrid-Barcelona, 2000, p. 387 y ss.

(8) Como introduccion al sistema funcional ver, entre otras obras, Jakoss, GUNTHER, Sociedad,
norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, Cancio Meli / Feijoé Séanchez
(trads.), Madrid, 1997. Especialmente sobre la vigencia de la norma a través de la sancién
penal —lo que constituye un aspecto esencial en el sistema jakobsiano—, ver p. 25 y ss.
Asimismo, ver Jakoss, GUNTHER, Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacién, Cuello Contreras / Serrano Gonzalez de Murillo (trads.), 2da. ed., Madrid, 1995,
pp. 7/70, 21/115; 29/57; y, del mismo autor, “El ocaso del dominio del hecho”, en Jakobs /
Cancio Melia, Conferencias sobre temas penales, Cancio Melia (trad.), Lima, 2000, p. 119.
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de hecho o de derecho. A diferencia de lo que ocurre con otros deli-
tos en los que también existen restricciones en sede de autoria, parece
ser que los delitos societarios pueden ser catalogados como verdaderos
Pflichtdelikte®”” —en la concepcién de Roxin— o bien como delitos de
“responsabilidad por competencia institucional” " —en la construccién
de Jakobs—.

En cualquier caso, atendiendo a una u otra teoria de los delitos de infrac-
cién de deber, la principal consecuencia que debiera asumirse es idéntica:
el sujeto especialmente cualificado —es decir, el administrador hecho o
de derecho— serd, en todo caso, autor del delito en cuestién. En lo esen-
cial, tal afirmacién es totalmente compartible pues, desde la perspecti-
va de un concepto restrictivo, sélo el sujeto especialmente cualificado
puede ser autor de un delito que exija tales caracteristicas en sede de
autoria. Lo que no puede —bajo mi punto de vista— ser admitido es el
criterio a través del cual se va a determinar la responsabilidad a titulo de
autor del sujeto especialmente obligado, cual es la mera infraccién del
deber —que, en el caso de los Pflichtdelikte “Roxin”, es un criterio que
delimita la autoria, pero en el caso de los delitos de “responsabilidad por
competencia institucional” “Jakobs” constituye incluso el fundamento
del injusto—."

En mi opinién, atender a la infraccién del deber como dnico criterio que
delimite, cuando menos, la autorfa, por bien que garantice el respeto a
la legalidad en esta sede, no atiende a los requisitos que, en el &mbito
de la conducta tipica, establece el delito en cuestién. Todo ello porque
cualquier “causar” infractor del deber puede ser tildado como suficiente
para imputar el delito a titulo de autor al sujeto especialmente cualificado.
Es cierto que el legislador, por unas u otras razones, delimita el circulo
de posibles sujetos activos en algunos delitos, pero también lo es que,
en atencién al mandato de certeza y determinacion, delimita ademas la
conducta que se entiende juridico-penalmente relevante. En definitiva, no

(9) Ver Roxin, Craus, Autoria y dominio del hecho, op. cit., p. 499.
(10) Ver Jakoss, GUNTHER , Parte General, op. cit., 23/25; 25/45 y 25/46.

(11) Ver el desarrollo pormenorizado de las consecuencias de la adopcion de tales teorias en
FERNANDEZ BauTisTA, Sitvia, El administrador de hecho y de derecho, op. cit., p. 176y ss.; 209 y
ss.; 223y ss.
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me parece de recibo una consecuencia practicamente inevitable de las
teorias (puras) de los delitos de infraccién de deber: una responsabilidad
quasi objetiva —responsabilidad por el cargo si se quiere— del sujeto es-
pecialmente obligado.

Ademas de estas objeciones, debe ponerse de manifiesto que estas teo-
rias han provocado, en gran medida, una ruptura de los criterios delimi-
tadores de la autoria. En efecto, tales criterios quedan perfectamente di-
ferenciados en funcion de la clasificacién bifronte de los tipos de la parte
especial: delitos de dominio (o delitos de responsabilidad por competen-
cia organizacional en la construccién jakobsiana) y delitos de infraccién de
deber (o delitos de responsabilidad por competencia institucional para
Jakobs). Los criterios que delimitan la autoria en cada una de estas clases
delictivas son radicalmente diferentes: dominio del hecho para los delitos
de dominio e infraccidn de un deber para los delitos de infraccién de de-
ber. Esto supone, como es obvio, un abandono de la unidad sistematica
de la autoria, en tanto que resulta imposible sostener un Unico criterio de-
limitador de la misma. El motivo es mas que evidente: ambas constelacio-
nes delictivas obedecen a fundamentos totalmente distintos —e, incluso,
irreconciliables si atendemos a las construcciones puras cuales son las de
Roxin y Jakobs—y asi queda reflejado en los criterios que deben determi-
nar la autoria en cada una de ellas.

En las lineas que siguen —siempre de manera abreviada y, en ocasio-
nes, seccionada por imperativo del espacio— se pretende poner de
manifiesto la idoneidad de un criterio delimitador de la autorfa cual es
la pertenencia del hecho. Tal criterio se muestra —en mi opinién— lo
suficientemente flexible y amplio para dar solucién no sélo a los clasi-
cos problemas de autoria en el dmbito de los delitos especiales, sino
particularmente para la resolucién de la problemética en este ambito en
aquellos delitos cuyo sujeto activo se reduce al administrador. La perte-
nencia del hecho pretende ser, a su vez, un criterio delimitador de la au-
toria con vocacion de aplicacion general —esto es, vélido para cualquier
clase delictiva—, recuperando asi una unidad sistematica en el &mbito
de la autoria.

(12) Para un analisis completo de dichas teorias ver, entre otros, GomMez MARrTIN, V., Los delitos
especiales, Montevideo-Buenos Aires-Madrid, 2006, p. 128 y ss.
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2 | La pertenencia del hecho: concepto

En el &mbito del concepto restrictivo de autor,!'¥ |a teoria del dominio del
hecho constituye, como por todos es sabido, una de las construcciones
dogméticas més consensuadas en tanto que criterio delimitador de la
autoria. Sin embargo, surgen opiniones en la doctrina que, sin ser radi-
calmente opuestas a las principales caracteristicas de la referida teorta,
ponen de manifiesto algunas limitaciones derivadas de su aplicacién en
algunos supuestos concretos.™ Una de las principales carencias que pre-
senta esta teoria es, a juicio de Mir Puig, el desconocimiento fundamen-
talmente social-normativo de imputacién que caracteriza a la calificacién
de autor. Abundando en esta cuestidn, Mir Puig afiade que el control
material del hecho es sélo uno de los criterios a tener en cuenta para la
imputacién del hecho a titulo de autor,"® pero no el Unico, y como se vera
en lo sucesivo, desde el punto de vista aqui defendido, tampoco siempre
el méas importante. ¥

Con la finalidad dltima de superar las limitaciones que la teoria del domi-
nio del hecho presenta en la delimitacién de la autoria, Mir Puig desarrolla
la pertenencia del hecho, criterio que adoptard como valido para cons-
tatar, en cualquier clase de delito, cudndo un sujeto puede ser calificado

(13) Parece existir, practicamente, unanimidad en la doctrina acerca de la idoneidad del con-
cepto restrictivo de autor cuyas principales caracteristicas pueden resumirse en la posibilidad
de distinguir diferentes grados de responsabilidad en la intervencién de un hecho delictivo,
negando la equiparacion entre causacion y realizacion del delito, amén de la sumision al
principio de accesoriedad de la participacion. En este sentido, ver Diaz v Garcia CONLLEDO,
MIGUEL, La autoria en Derecho Penal, Barcelona, PPU, 1991, p. 407 y ss.

(14) Este seria el caso, por ejemplo, de los supuestos conocidos como utilizacién de “ins-
trumento doloso no cualificado”; es decir, la utilizacién de un extraneus que actia como
“instrumento” en la comisién de un hecho punible, si bien lo realiza con total libertad y
conocimiento del significado y alcance de su actuacién. Muchas de las variantes de la teoria
del dominio del hecho o similares tienen como objetivo la solucidn, siempre problematica,
de estos casos. Asi lo pone de manifiesto Gomez MARTIN en Los delitos especiales, op. cit.,
p. 328 y ss.

(15) Ver Mir Puig, SanTIaGO, Derecho Penal. Parte General, 8va. ed., Barcelona, 2008, p. 376.

(16) Me refiero concretamente a aquellos delitos en los que el circulo de posibles sujetos
activos esta legalmente delimitado. En esta clase de delitos, la existencia de otros criterios
relacionados con la autoria y su obligada observancia en la delimitacion de la figura del
autor reducen drasticamente la importancia del dominio material o factico del hecho por
parte del intraneus.
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como autor. En esta teoria acuiada y desarrollada por Mir Puig lo decisivo
para la imputacién del hecho a titulo de autor es que pueda afirmarse
que el delito pertenece al sujeto como suyo;"” es decir, que pueda predi-
carse una relacion de pertenencia exclusiva o compartida entre el sujeto
(autor) y el hecho punible. La calificacién de un sujeto como autor no es,
por tanto, una mera descripcidn, sino que constituye una adscripciéon® de
un hecho a un sujeto. Dicha relacién de pertenencia podréa ser afirmada
de aquel o aquellos sujetos que, reuniendo las condiciones personales
requeridas por el tipo, aparezcan como protagonistas del mismo, como
sujetos principales de su realizacion. Sin embargo, debe destacarse que,
bajo la perspectiva que ofrece la teoria de la pertenencia del hecho, la eje-
cucion material o control efectivo del mismo (dominio material o factico
del hecho) puede ser, a lo sumo, un criterio méas que permita afirmar dicho
protagonismo, pero ello no siempre serd asi.!"”

Para poder afirmar la relacion de pertenencia entre el hecho y su autor
debe comprobarse, como minimo, que el sujeto ha (co-) causado el hecho
tipico en condiciones que permiten afirmar la imputacion objetiva y sub-
jetiva del resultado. En definitiva, la relacion de pertenencia presupone,
cuando menos, la relacion de causalidad y la relacién de riesgo entre la
conducta del sujeto y el hecho tipico, ademas del dolo o la imprudencia.®
En opinién de Mir Puig, dicha relacién de pertenencia puede predicarse,
en primer lugar, del ejecutor material individual cuando es el Unico inter-
viniente al que es imputable el tipo, porque no existe posibilidad de atri-
buirle a otro aquella pertenencia, y cuando concurren otros intervinientes

(17) Ver Mir Puig, SanTIAGO, Derecho Penal, op. cit., p. 376.

(18) Ver Mir Puig, SANTIAGO, “Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho Pe-
nal”, en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho Penal y en la Criminologia, Madrid,
2001, p. 407, donde afirma que la imputacién es adscripcion a un sujeto, no descripcion;
argumento que bien puede aplicarse a la relacion de autoria si ésta es entendida como parte
u objeto de un juicio de imputacion.

(19) Ver MR Puig, SaNTIAGO, Derecho Penal, op. cit., pp. 376 y 377, donde expone que el cri-
terio de dominio o control efectivo puede estar ausente en un co-causante del hecho que,
a pesar de ser sujeto principal del hecho, no lo ejecuta materialmente. Este es realizado por
otro sujeto (casos de autoria mediata). También puede darse esta falta de dominio o control
efectivo en supuestos en que el sujeto ejecuta sélo una parte de la ejecucién o, incluso,
aporta una contribucién no tipica en sentido literal, pero si fundamental en la realizacion del
plan (coautoria).

(20) Ver Mir Puig, SANTIAGO, Derecho Penal, op. cit., p. 376.
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no ejecutores, porque éstos desemperan un papel previo menos préoximo
y decisivo en cuanto dependen de que el primero ejecute o no un delito
que queda en sus manos a titulo propio.©” En segundo lugar, la perte-
nencia de la realizacion tipica también corresponde al autor mediato que
utiliza a un instrumento bajo su total control. El “hombre de atrés” es, en
este segundo supuesto, el Unico interviniente en el delito al que puede
imputarsele como propio, puesto que el instrumento, pese a hallarse més
proximo a la consumacion, no puede disputarle la pertenencia del mis-
mo.® En tercer y ultimo lugar, la pertenencia del hecho se comparte por
quienes se distribuyen partes esenciales del plan global de ejecucién del
delito; esto es, entre los coautores.®

3 | La relacion de autoria
como tercer nivel de imputacién

Uno de los aspectos més importantes en el dmbito de la relacién de au-
toria es, amén de establecer el criterio que determinara cudndo un sujeto
puede ser calificado como autor, la ubicacién de dicha relacién de autoria
en la teoria del delito. Pues bien, en este aspecto Mir Puig® ha incidido y
ha manifestado una clara progresion en las ideas iniciales que conceptua-
lizan la pertenencia del hecho. Esta evolucion se materializa en el hecho
de que Mir Puig califique expresamente la relacion de autoria entre el su-
jeto y el hecho objetiva y subjetivamente imputable como una relacién
perteneciente a lo que él denomina un “segundo nivel de la imputacién
objetiva”.® De este modo, la imputacidon objetiva de segundo nivel

(21) Ibid., p. 377.
(22) Ibid.
(23) Ibid.

"

(24) Ver MR Puig, SanTIAGO, “Significado y alcance de la imputacién objetiva...”
p. 405y ss.

, op. cit.,

(25) Ver Mir Puig, SANTIAGO, “Significado y alcance de la imputacién objetiva...”, ibid., p. 405.
El autor especifica que este “segundo nivel de imputacion objetiva” se entiende en la medi-
da en que existen diversos criterios (intervencion de la victima o de terceros, la competencia
que corresponde a un rol social, la delimitacion de autoria, la participacion punible y partici-
pacién impune, etc.) que no tienen cabida en el concepto de imputacién objetiva en sentido
estricto, pero en la medida en que tratan también de determinar cudndo se puede y cuédndo
no se puede imputar el hecho a un sujeto, cabria incluirlos en ese “segundo nivel de impu-
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supone —tal y como indica ‘Mir'— la distribucién de la imputacién entre
los sujetos intervinientes y determina la conexion de autoria y la de parti-
cipacién, asi como la imputacién a la victima.®

Obviamente, la inclusién de la relacién de autoria dentro de este segundo
nivel de imputacion obijetiva realizada por Mir Puig presupone una clara
distincién de, como minimo, dos niveles en el &mbito de la imputacion. Asi
lo manifiesta expresamente cuando afirma que el primero de estos niveles
estd referido al contenido de la imputacién objetiva en sentido estricto
(imputacion objetiva de primer nivel). Para poder afirmar la posibilidad de
imputacion objetiva en sentido estricto se exige la concurrencia de una
determinada relacién de riesgo entre el resultado tipico y la conducta.?”
Por otra parte, el segundo nivel de imputacién objetiva (imputacién obje-
tiva en sentido amplio) se configura dando cabida a criterios que no tie-
nen acogida en el concepto de imputacién en sentido estricto, pero que
indudablemente también determinan cuadndo y en qué medida se puede
imputar el hecho a un sujeto.®

Los criterios susceptibles de inclusion en este segundo nivel de imputacion
objetiva son, a juicio de Mir Puig, la intervencion de la victima o de terceros,
la competencia que corresponde a un rol social, la delimitacién de autoriay la
participacion punible y participacion impune entre otros.?” Debe destacarse
que la inclusidn de esta aparente heterogeneidad de criterios en el segundo

tacién”. Sobre el anélisis de la teoria de la pertenencia del hecho en casos de instrumento
doloso no cualificado, ver GoMEZ MARTIN, VICTOR, “Pertenencia del hecho, instrumento doloso
no cualificado y delitos de propia mano”, en RDPC (17), 2006, pp. 11/15.

(26) Ver MIr Puig, SANTIAGO, “Significado y alcance de la imputacién objetiva”, op. cit., p. 408.

(27) Mir Puig aclara que este contenido predicado de la imputacién objetiva en sentido es-
tricto, o de primer nivel, debe estar presente en los delitos de accidn, tanto si son de resul-
tado separado como si son de mera actividad. Sin embargo, matiza que en los delitos de
comisién por omision la imputacion del resultado tipico requiere algo distinto a la relacion
de riesgo —esto es, la posicién de garante que debe integrar también la imputacién obje-
tiva en sentido estricto o de primer nivel en esta clase de delitos—. Ver Mir PuiG, SANTIAGO,
“Significado y alcance de la imputacién objetiva”, op. cit., p. 405. Para un anélisis exhaustivo
de la teoria de la imputacién objetiva y subjetiva ver MIrS LLINARES, FERNANDO, Conocimiento e
imputacién en la participacién delictiva. Aproximacién a una teoria de la intervencién como
participe en el delito, Barcelona, Atelier, 2009, especialmente p. 99y ss.

(28) Ver MR Puig, SANTIAGO, “Significado y alcance de la imputacién objetiva”, op. cit., p. 405.

(29) Ibid.
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nivel de imputacién objetiva no es aleatoria ni gratuita, antes al contrario. La
agrupacién de estos diversos criterios en un segundo nivel de imputacion se
fundamenta en el hecho de que todos ellos obedecen a una idea o nexo co-
mun. Segun Mir Puig, la distribucién de la imputacién entre sujetos mediante
la delimitacién de sus esferas de responsabilidad es la idea que subyace a
todos aquellos criterios que segun este autor pueden incluirse en el &mbito
de la imputacidn objetiva en sentido amplio (o de segundo nivel).®?

Esta idea de delimitacién de esferas de responsabilidad se manifiesta de
manera incuestionable en lo que a la relacidon o determinacién de la au-
toria se refiere. En efecto, una vez evidenciada y constatada la relacion
de riesgo entre la conducta y el resultado (realizacién del riesgo en el re-
sultado), la cuestion es concretar quién (o quiénes) de entre los distintos
sujetos que conforman dicha relacién de riesgo ha de ser considerado
responsable y en qué medida. Pues bien, de todos los intervinientes en
el hecho que crean el riesgo realizado en el resultado sélo serd calificado
como autor aquel sujeto que ostente con el hecho una relacién que per-
mita imputarselo como suyo. Es decir, para la imputacion de un tipo de
autoria no bastaré la relacién de riesgo, sino que hace falta, ademas, la
relacidon de pertenencia a titulo de autor.©?

Con esta afirmacién Mir Puig pone de manifiesto que, para la determi-
nacién de la autoria, es necesario, en primer lugar, la constatacién de la
relacién de imputacién objetiva en sentido estricto o de primer nivel, y
posteriormente, el anélisis del segundo nivel de imputacién. Este segundo
nivel de imputacién informado por la idea de responsabilidad permitira
o no afirmar si el hecho, que a priori puede imputarse objetivamente a
un determinado sujeto, le pertenece y si puede, por tanto, predicarse de
dicho sujeto la cualidad de autor. Asi las cosas, si la relacién de autoria
se halla inserta en un segundo nivel de imputacién orientado principal-
mente por la idea de delimitacién de esferas de responsabilidad, parece
factible sostener que la pertenencia del hecho como criterio delimitador
de la autoria esta necesariamente unido a la idea de responsabilidad y
que dicho criterio es parte u objeto de un juicio de imputacion.®? Debe

(30) Ibid., p. 406.
(31) Ibid.

(32) Asi también lo advierte José Ulises Hernédndez Plasencia. Ver HERNANDEZ PLasencia, Jose U.,
"Imputacion objetiva versus dominio del hecho”, en La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo
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ponerse de manifiesto que, aunque tal concepcién de la autoria es com-
partida también por otros autores,®® Mir Puig la entiende —tal y como ya
se ha seflalado— comprendida en un segundo nivel de imputacion. Ello
implica necesariamente que, de manera previa a la determinacién de la
relaciéon de autoria, debe comprobarse la imputacién objetiva en sentido
estricto —esto es, la efectiva realizacién del riesgo en el resultado— vy, de
manera alguna, podra aceptarse —desde el punto de vista esgrimido por
Mir Puig— la alteracién en este orden.®?

Llegados a este punto estimo oportuno plantear las siguientes cuestiones:
ies necesario el andlisis de la imputacion subjetiva para poder establecer
la relacién de pertenencia entre el hecho y el autor?, jpasaria, por tanto, a
un tercer lugar la determinacién de la relacién de autoria tras la compro-
bacién de la imputacién objetiva y posteriormente la subjetiva?, ;jesta in-
cluida ya en la imputaciéon en sentido estricto tanto la perspectiva objetiva
como la subjetiva? Estas preguntas pretenden cuestionary, a su vez, poner
de manifiesto cuél es la importancia del ambito subjetivo en la imputacién
de un hecho a su autor. Pretenden, en definitiva, acometer la nada pacifica
cuestion de la imputacion subjetiva y, en concreto, precisar si ésta debe
quedar ubicada con anterioridad o posterioridad a la determinacion de la

siglo, Madrid, LH-Cerezo Mir, 2002, p. 746. Vedse también la posicién, parcialmente diferen-
te, de Corcoy BipasoLo, MirRaNTxu, en Delitos de peligro y proteccién de bienes juridico-pena-
les supraindividuales, Valencia, 1999, pp. 319/320, en donde hace referencia a la coincidencia
entre el dominio funcional del hecho tipico y la competencia en la esfera de organizacion.

(33) Ver HErRNANDEZ PLaseNciA, Jose ULises, “Imputacion objetiva versus dominio del hecho”, op.
cit., pp. 746/748. Hernédndez Plasencia agrupa, como afines también a esta idea (la autoria
como parte u objeto de un juicio de imputacién) a diversos autores como Gémez Benitez,
Luzén Pefa, Jakobs y Bloy. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que si bien comparten
dicho concepto de autoria como imputacion, no todos ellos lo entienden en igual medida.

(34) En contra, entre otros, LuzoN Peria, “La determinacion objetiva del hecho. Observaciones
sobre la autoria en delitos dolosos e imprudentes de resultado”, en ADPCP (l1l), 1989, pp.
891/892. Este autor expone que, antes de preguntar si un resultado tipico puede imputarse a
una accion tipica, hay que aclarar si verdaderamente ésta es una accion de autoria; es decir,
afirma que el examen de la autoria debe ser previo al de la imputacién objetiva del resul-
tado. Asimismo, pone de manifiesto que la determinacion de la autoria con caracter previo
evitaria, en muchos casos, el examen de la imputacién objetiva del resultado, pues eliminaria
algunos de los problemas que actualmente se analizan en este dmbito. Este seria el caso
de la participacion en el que los criterios de imputacién objetiva del resultado al participe
pueden no tener el mismo alcance que si se tratara de imputar objetivamente el resultado
como obra suya al autor, o sobre todo —como indica Luzén—, dado que puede carecer de
sentido discutir si hay o no imputacién objetiva en casos en los que, en virtud del principio de
accesoriedad de la participacion, ésta sea impune si el hecho principal también lo es (casos
de autolesién, por ej.).
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relacidon de autoria. Pues bien, la respuesta a dicha cuestion depende de
la importancia que se otorgue tanto a los elementos subjetivos como a su
incidencia en la imputacién de un hecho a un determinado sujeto.

Parece acertado sostener que el derecho penal no pretende desvalorar
hechos meramente objetivos sino que, por el contrario, la norma juridico-
penal desvalora hechos que en su conjunto son tipicos; esto es, objetivay
subjetivamente tipicos. La concurrencia de los diferentes elementos obje-
tivos del tipo resulta tan necesaria como la comisién —u omision— dolo-
sa o imprudente de dichos elementos, pues el aspecto subjetivo es legal-
mente indispensable en la determinacién de la tipicidad de una concreta
conducta. Por otra parte, resulta también evidente que la imputacion de
un hecho a titulo de autor debe serlo de un hecho tipico, de un hecho
objetiva y subjetivamente tipico.® Sentado lo anterior —esto es, que
el elemento subjetivo es indispensable para afirmar la tipicidad de una
conducta y que sélo pueden imputarse a un sujeto acciones tipicas—,
sélo queda concluir que la relacidon de autoria no puede estar vinculada
Unica y exclusivamente a la parte objetiva de los tipos penales, sino sélo
a aquellos hechos que estan conectados con un especifico contenido de
la voluntad del sujeto,®® resultando inoperante la imputaciéon de hechos
meramente objetivos sin tener en cuenta su conexién con el contenido
de la voluntad del aquél.®”

En definitiva, la argumentacion aqui expuesta defiende la necesidad de
establecer la relacién de autoria en la medida en que el hecho se mani-
fieste ya como objetiva y subjetivamente tipico. Ello implica que dicha re-
lacién de autoria no pueda referirse Unicamente a la parte objetiva del tipo

(35) En este sentido, ver Corcoy BipasoLo, MirenTxu, El delito imprudente. Criterios de impu-
tacion del resultado, 2da. ed., Bs. As., 2005, pp. 327/328. El autor afirma que, para que un
riesgo tenga relevancia tipica, es necesario que sea doloso o imprudente.

(36) Ver HernANDEZ PLasencia, Jost Uuses, “Imputacion objetiva versus dominio del hecho”,
op. cit., p. 748.

(37) Ver Corcoy BipasoLo, MIRenTxu, El delito imprudente. Criterios de imputacion del resulta-
do, op. cit., pp. 327/328 y 595; HERNANDEZ PLasencia, Jose ULises, “Imputacién objetiva versus
dominio del hecho”, op. cit., p. 748. El autor expone ya con anterioridad esta misma idea
en HERNANDEZ PLasencia, Jost ULISEs, La autoria mediata en Derecho Penal, Granada, 1996, pp.
137/136. Alli afirma que la autoria opera como centro de imputacién de hechos integrados,
por el conjunto de los elementos objetivos y subjetivos que convierten la lesion del bien
juridico en tipica.
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pues, en este caso, se imputaria un hecho a un sujeto que todavia carece
de la concrecién de una parte del tipo: el aspecto subjetivo.

Admitido que la imputacién de un hecho a su autor debe serlo por la pre-
via concurrencia tanto del tipo objetivo como del subjetivo —es decir, si
se acepta que la autoria se predica de los hechos tipicos en toda su exten-
sidn—, no parece descabellado afirmar que la determinacién de la autoria
se encuentra situada, no ya en un segundo nivel de imputacion, sino en
el tercer nivel de imputacién. En efecto, acorde con los argumentos aqui
esgrimidos, el primer nivel de imputacién corresponderia a la imputacion
objetiva en sentido estricto, el segundo nivel se corresponderia con la de-
terminacién del tipo subjetivo (imputacion subjetiva) y, finalmente, tras el
anélisis de los dos niveles precedentes, procederia determinar la relacion
de autoria, situada ahora —insisto— en un tercer nivel de imputacion.©®

El Ultimo interrogante formulado suscitaba la cuestion de si la imputacién
subjetiva puede entenderse ya incluida en la imputacién objetiva en sen-
tido estricto. Tal y como se ha expuesto, la imputacidén objetiva en sentido
estricto (de primer nivel) comprende Unicamente la comprobacién de la
realizacion del riesgo en el resultado, obviando el aspecto subjetivo de
dicha conducta, lo que obligaria a responder negativamente a dicha pre-
gunta. Sin embargo, debe matizarse que, tal y como indica Mir Puig, la
distincion entre la parte objetiva y la parte subjetiva del tipo es relativa.
Esta necesaria ausencia de rigidez en la diferenciacién entre ambas partes
de las que consta el tipo se evidencia en la medida en que la parte obje-
tiva depende, obviamente, también de elementos subjetivos, como son
el conocimiento que tiene el sujeto de la situacién y la intencidon por él

(38) De especial interés me parece en este punto la propuesta elaborada por Corcoy Bidasolo
que propone la imputacién del resultado tipicamente relevante Gnicamente tras haber deter-
minado tanto el tipo objetivo como el subjetivo, asi como la relacién de autoria. De este modo,
la imputacion objetiva y subjetiva —que, forzosamente, deben ir unidas para determinar la
tipicidad de la conducta— quedaria situada en primer lugar. En segundo lugar, se procederia
a la determinacion de la relacion de autoria, también como juicio de imputacion. Finalmente,
tras la comprobacion de lo anterior, procederia la imputacién del resultado. Ver Corcoy Bipa-
soLo, MiranTxu, El delito imprudente. Criterios de imputacién del resultado, op. cit., passim.
En sentido similar, ver FriscH, WoLreang, Comportamiento tipico e imputacion del resultado
(Cuello Contreras/Serrano Gonzélez de Muirillo (trads.), Madrid, 2004, p. 47 y ss. Con intere-
santes matizaciones al respecto, ver también la postura de RosLes Pranas, Ricarpo, “Conduc-
ta tipica, imputacién objetiva e injusto, penal. Reflexiones al hilo de la aportacién de Frisch
a la teoria del tipo”, en Frisch, Wolfgang y Robles Planas, Ricardo, Desvalorar e imputar,
Barcelona, 2005, p. 71y ss.
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manifestada. Esto obliga, por tanto, a tener en cuenta la interdependen-
cia de lo objetivo y lo subjetivo a pesar de mantener dicha division que
debe entenderse, indefectiblemente, de forma flexible.®? Ahora bien, aun
aceptando la existencia de una relacién o interdependencia entre lo ob-
jetivo y lo subjetivo del tipo, ello no significa, bajo mi punto de vista, que
en el analisis de la imputacién objetiva de primer nivel se incluya forzosa-
mente el de la imputacion subjetiva en toda su extension.

Lo anterior confirmaria la hipdtesis apuntada més arriba: habida cuenta
de la necesaria comprobacién de la imputacion objetiva en primer lugar
y, en segundo término, de la imputacion subjetiva para conformar en su
totalidad un hecho tipico que imputar a un sujeto como autor, ésta Ultima
comprobacion de la relaciéon de autoria pasa, ineludiblemente, a ocupar el
tercer lugar o bien, en la media en que se conciba la autoria como parte u
objeto de un juicio de imputacién normativo —tal y como aqui se defien-
de—, a un tercer nivel de imputacién.

4 | El contenido de la pertenencia
del hecho: criterios materiales

En cualquier criterio delimitador de la autoria que se precie, resulta im-
prescindible, ademéas de utilizar una nomenclatura u otra para calificarlo,
dotar de contenido su formulacion para contar con suficientes criterios
materiales que nos permitan el andlisis exhaustivo de cada supuesto de
hecho. Asi, la afirmacién de la concurrencia de todos ellos permitira esta-
blecer la relacién de autoria de manera satisfactoria.

Por este motivo resulta ineludible analizar cuéles son los criterios que pue-
den subyacer a la pertenencia del hecho y permitirdn concretar la respon-
sabilidad del autor por el hecho punible. Es cierto que la construccién
dogmatica de la teoria de la pertenencia del hecho —tal y como se conci-
be inicialmente por Mir Puig— no alude expresamente a la existencia de
dichos criterios a los que aqui me referiré, pues en su fundamento tedrico
se acude a la pertenencia del hecho, al protagonismo del autor o a su

(39) Ver Mir Puig, SaNTIAGO, Derecho Penal, op. cit., p. 236; en sentido similar, Corcoy BipaAsoLo,
MiranTxu, El delito imprudente. Criterios de imputacién del resultado, op. cit., p. 430.
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cualidad de sujeto principal® como elementos determinantes en la im-
putacion de un hecho a su autor. Ahora bien, entiendo que tras el analisis
de esta formulacion y de la ubicacion de la relacion de autoria en la teoria
del delito pueden deducirse otros elementos que, en funcion de la clase
delictiva ante la que nos encontremos, coadyuvaran en la conformacién
de la relacién de pertenencia entre hecho y autor.

4.1 | La competencia y el dominio

Como se ha indicado, la autoria —entendida como una relacién de perte-
nencia entre hecho y sujeto— puede entenderse incluida en una tercera
linea de imputacién con la que se pretende delimitar esferas de respon-
sabilidad. Siendo esto asi, no parece haber obstéculo alguno para afir-
mar que el criterio de la pertenencia debe tener como principal objetivo
constatar la responsabilidad del sujeto en el hecho punible. Es por ello
que la idea de responsabilidad debe estar presente e informar el proceso
mediante el cual se determina la relacién de autoria en un determinado
delito. Dicho de otro modo, debe comprobarse si el sujeto puede ser til-
dado de “responsable” en referencia a ese riesgo tipicamente relevante;
es decir, a aquel riesgo que es ya objetiva y subjetivamente tipico.

En esta misma linea argumentativa, y con la intencién de concretar la idea
de pertenencia —indefectiblemente unida a la de responsabilidad—, no me
parece desdefable acudir al concepto de competencia.*’ Tal concepto nos
puede orientar a la hora de determinar cudndo puede predicarse la perte-
nencia de un hecho relevante en términos juridicos y penales a un determi-
nado sujeto. El criterio de la competencia seria de gran utilidad, por tanto,
para delimitar aquel ambito en el que el sujeto (posible autor) posee una es-
pecial responsabilidad con respecto a la lesidon o puesta en peligro del bien
juridico protegido. La responsabilidad sobre el riesgo tipicamente relevante
podra acordarse teniendo en cuenta, entre otras cosas, si la evitacién de di-

(40) Ver Mir Puig, SaNTIAGO, Derecho Penal, op. cit., pp. 376/ 377.

(41) Ver Jakoss, GUNTHER, “El ocaso del dominio del hecho”, op. cit., p. 87 y ss. El autor de-
sarrolla de manera muy convincente el concepto de competencia, en tanto que criterio que
debe corroborarse en todo caso para determinar la posible autoria de un sujeto. Afirma este
autor que “el dominio sin competencia no es de interés ni juridico-penalmente ni en los de-
mas aspectos de la vida social”. En sentido similar, ver del mismo autor Derecho Penal. Parte
General, op. cit., 21/35.
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cho riesgo se encuentra inmersa en el ambito de competencia del sujeto. Lo
que se pretende, en definitiva, es entender el criterio de la responsabilidad
como delimitacién de esferas donde el sujeto es competente.“?

Ahora bien, el criterio de la competencia no puede aportar por si solo la
"informacion” necesaria para determinar cuando un sujeto puede ser cali-
ficado autor de un hecho objetiva y subjetivamente tipico. En mi opinién,
dicho criterio debe ser necesariamente coadyuvado por otros que faciliten
perfilar la relacién de pertenencia. Veamos si el criterio del dominio puede
ser valido en este dmbito.®

Tal y como indica Mir Puig, la relacién de pertenencia —con todo lo que
ello implica— corresponde al ejecutor material individual al que puede
imputarse el delito, al autor mediato que utiliza a un instrumento bajo su
total control y, por ultimo, se comparte por quienes se distribuyen partes
esenciales del plan global de ejecucién del delito.“? Afirmando la existen-
cia de tal relacion en estos supuestos, no cabe la menor duda de que Mir
Puig no rechaza —mejor dicho, no puede rechazar— el dominio —"con-

III

trol material”, en sus palabras— como uno de los criterios a tener en cuen-

ta para la imputacion del hecho a titulo de autor. Un ejemplo evidente es
el caso de autoria directa individual. En este supuesto no puede negarse
la pertenencia del hecho al sujeto cuando lo domina de facto pues se con-
vierte en el protagonista o sujeto principal; el hecho aparece como suyo.
Sin embargo, el dominio ni es suficiente ni siempre necesario. )

(42) El criterio de la competencia utilizado por Jakobs despliega su eficacia en las diferentes
modalidades de comisién delictiva tanto en los, por él denominados, delitos de “responsa-
bilidad, por competencia organizacional” y en los delitos de “responsabilidad, por compe-
tencia institucional”. Ver Jakoss, GUNTHER, "El ocaso del dominio del hecho”, op. cit., p. 92
y ss. Ya analicé de un modo més extenso esta construccion doctrinal en FERNANDEZ BAUTISTA,
Sivia, El administrador de hecho y de derecho. Aproximacién a los delitos con restricciones
en sede de autoria, op. cit., p. 200y ss.

(43) El criterio de la competencia utilizado por Jakobs despliega su eficacia en las diferentes
modalidades de comisién delictiva tanto en los, por él denominados, delitos de "“responsa-
bilidad, por competencia organizacional” y en los delitos de “responsabilidad, por compe-
tencia institucional”. Ver Jakoss, GUNTHER, "El ocaso del dominio del hecho” , op. cit., p. 92
y ss. Ya analicé de un modo maés extenso esta construccion doctrinal en FERNANDEZ BAUTISTA,
Sivia, El administrador de hecho y de derecho. Aproximacién a los delitos con restricciones
en sede de autoria, op. cit., p. 200 y ss.

(44) Ver Mir Puig, SanTIAGO, Derecho Penal, op. cit., p. 377.

(45) Tal serfa el caso de la utilizacidon de instrumento doloso no cualificado. En estos ca-
sos la teoria de la pertenencia del hecho se muestra mucho mas flexible. El criterio de la



EL ADMINISTRADOR COMO AUTOR: LA VALIDEZ DEL CRITERIO...

Abundando en esta cuestion, entiendo que el dominio al que se ha
hecho referencia debe verse como un criterio a tener en cuenta para
afirmar la pertenencia del hecho al autor no sélo por otorgar prota-
gonismo al que lo ostenta, sino también por la situacién en la que, en
ocasiones, coloca al sujeto activo frente al bien juridico protegido. El
control o dominio sobre el hecho posibilita al sujeto que lo ejerce un
facil acceso al bien juridico protegido —esto es, lo posiciona en una
situacién privilegiada en cuanto a la posibilidad de lesionarlo—; lesién
que debe entenderse, claro estd, desde la perspectiva de la relevancia
juridico-penal. De este modo se pondria de relieve la intima relacién
que debe existir entre la autoria y la posibilidad de lesionar el bien
juridico protegido. Dicha relacién vendria a confirmar que sélo puede
ser atribuida la cualidad de autor a un sujeto en la medida en que éste
pueda lesionar —desde una perspectiva juridica y penalmente relevan-
te— el bien juridico-penal, tras comprobar previamente la posibilidad
de imputarle objetiva y subjetivamente el hecho. Si bien el dominio
o control del hecho puede ser uno de los criterios que otorguen esta
posibilidad de lesién del bien juridico protegido —y permita, por tan-
to, calificar al sujeto que lo ejerce como autor—, quizé este criterio no
baste para alguos tipos delictivos en los que el acceso a dicho bien
juridico se supedite a la concurrencia de determinadas caracteristicas
en sede de autoria.

pertenencia permite afirmar la autoria del intraneus que adopta la postura del hombre de
atrés, aun admitiendo que dicho sujeto no domina o controla el hecho. En estos supues-
tos, el criterio del dominio puede “relajarse”, e incluso materialmente desaparecer y, no
obstante ello, se puede seguir afirmando la autoria del intraneus. Esto seré posible solo en
la medida en que concurra tanto la especial cualificacion del sujeto como la posibilidad de
imputarle objetiva y subjetivamente el hecho. En estos casos, a los sujetos especialmente
cualificados les compete un especial deber de salvaguarda con respecto a determinados
bienes juridicos, lo que les coloca frente a éste en una situacion de tal,proximidad que
le permite lesionarlo, y todo ello con independencia de que materialmente domine el
hecho. En este sentido, ver Mir Puig, SANTIAGO, Derecho Penal, op. cit., p. 384: a propdsito
de un ejemplo de infidelidad en la custodia de documentos (art. 413 CP) afirma que, para
los casos de utilizacién de instrumento doloso no cualificado, la comprobacién de la im-
putacion objetiva del resultado —esto es, la realizacién del riesgo tipicamente relevante
que supone la conducta del sujeto de atras (intraneus)—, constituye una base objetiva
suficiente para imputar a éste el delito como autor. Si a esta circunstancia se le afade la
posibilidad de imputar también subjetivamente el hecho a dicho sujeto no puede negarse
la autoria del intraneus (“ningun otro sujeto se halla en mejor situacion para disputarle el
hecho como suyo”). Ver también el anélisis de esta cuestion en GOmez MARTIN, VICTOR, Los
delitos especiales, op. cit. 379/388, que se posiciona a favor de la aceptacién del criterio
de la pertenencia del hecho en estos casos.

Doctrina



SILVIA FERNANDEZ BAUTISTA

4.2 | El acceso al bien juridico

Una de las aportaciones mas destacables,® a mi juicio, en el &mbito del
anélisis de la autoria en aquellos delitos que presentan restricciones en
sede de autoria —o delitos especiales en la terminologia tradicional— es
la importancia otorgada a la relacién entre la autoria y la posibilidad de
acceso al bien juridico protegido.*” Este criterio es, en mi opinién, no sélo
esencial en lo relativo a los delitos especiales, sino también en los delitos
comunes. De todos es sabido, que el derecho penal de un Estado social
ha de justificarse como sistema de proteccion de la sociedad. Los intere-
ses sociales que, por su importancia, pueden merecer la proteccion del
derecho se denominan “bienes juridicos”. Asi las cosas, se afirma que el
derecho penal sélo puede proteger “bienes juridicos”.“d

La intervencion penal se justifica por su funcidn de proteccion de la sociedad
mediante la evitacion de lesiones o puestas en peligro de dichos bienes juri-
dicos —en concreto, de aquellos que merezcan ser calificados como bienes
juridicos-penales—.“? Si se pretende evitar la lesién o puesta en peligro de
tales bienes juridicos, parece obvio que deba castigarse Unicamente a aque-
llos sujetos que ostenten la posibilidad de lesionarlos o ponerlos en peligro;
en definitiva, a aquellos sujetos con posibilidad de acceso al bien juridico.

(46) Me parece de especial interés destacar las construcciones doctrinales de Schiinemann,
"dominio sobre el fundamento del resultado”, como criterio de delimitacién de la autoria en
cualquier clase delictiva. Sobre el alcance de este criterio delimitador de la autoria ver, entre
otras obras del autor, SCHUNEMANN, BERND, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelik-
te, Zugleich ein Beitrag zur strafrechtliche Methodenlehre, Gotingen 1971, p. 231y ss. y, passim;
Idem., "El dominio sobre el fundamento del resultado: Base |6gico-objetiva comun, para todas
las formas de autoria incluyendo el actuar en lugar de otro”, Sacher (trad.), en LH, Pamplona,
Rodriguez Mourullo, Pamplona, 2005, p. 993. Y también el “dominio social” de Gracia Martin.
Ver, entre otras obras del autor, GrRacia MARTIN, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho Penal
() Teoria general, Zaragoza 1985, p. 350y ss.; Gracia MarTIN, Luis, “La responsabilidad penal del
directivo, érgano y representante de la empresa en el derecho penal espafiol. Estudio especi-
fico de los problemas dogméticos y politico criminales que plantea el delito cometido a partir
de una actuacién en lugar de otro”, en LH, Madrid, Tiedemann, 1995, p. 100 y ss.

(47) Sobre la crucial importancia de este concepto, ver, entre otros DEICHMANN, GRENZFALLE DER
SONDERSTRAFTAT, Zum Problem der Subjektsqualifikation durch besondere, persénliche Merk-
male bei den Aussage - und Verkehrsdelikten, Berlin, 1994, pp. 26/27.

(48) Ver Mir Puig, SaNTIAGO, Derecho Penal, op. cit., p. 128.

(49) Sobre la diferenciaciéon entre bien juridico y bien juridico-penal ver Mir Puig, SANTIA-
Go, "Bien juridico y bien juridico-penal como limites del lus, puniendi”, en EPC (XIV), 1991,
p. 202y ss.
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Esta posibilidad de acceso es, en ocasiones, factible para cualquier sujeto,
es el caso de los delitos comunes en los que el legislador no establece
limitacion alguna del circulo de posibles sujetos activos —ni de manera
expresa ni a través de la descripcién de la conducta tipica—. Ahora bien,
existen otra clase de delitos en los que sélo determinados sujetos, o ellos
de manera especialmente peligrosa, pueden lesionar o poner en peligro
dicho bien juridico. Precisamente por este motivo el circulo de posibles
sujetos activos en esta constelacion delictiva queda legalmente restrin-
gido a los que de este modo, especialmente peligroso, pueden actuar
—esto es, a sujetos que retnen determinadas condiciones, cualidades o
relaciones—. Es el caso, obviamente, de los delitos especiales.

De lo anteriormente expuesto puede deducirse una intima relacién entre
la autoria y el acceso al bien juridico protegido: la posibilidad de ser sujeto
activo de un delito depende, entre otras cosas, de las posibilidades de
lesionarlo o ponerlo en peligro. Ahora bien, la posibilidad de lesionar o
poner en peligro el bien juridico que el tipo penal pretende proteger debe
verse como un criterio necesario pero no suficiente para la determinacion
de la autoria. Ello significa, también en el caso de los delitos especiales,
que dicha posibilidad de lesion o puesta en peligro no debe existir sélo
formalmente, sino que debe ser materialmente factible. No basta, pues,
con ostentar un determinado status o condicidén para ser calificado como
autor de un delito especial, sino que ello debe materializarse en el ejercicio
o desarrollo de una concreta funcién.®® A través de la realizacion efectiva
de esta funcién, el intraneus debe controlar el ambito de responsabilidad
que de él depende y en el que esta implicado el bien juridico protegido.
Unicamente de este modo se evitara la posibilidad de castigar como autor
a quien ostente, sdlo de manera formal, el status exigido por el tipo.

Estar en posesion de un concreto status es, efectivamente, un indicio —o
ratio cognoscendi— de que dicho sujeto podria estar en condiciones de
acceso al bien juridico protegido. Ahora bien, este indicio debe confirmar-
se como una posibilidad real de lesién o puesta en peligro. Ello se daré
en la medida en que, a través del ejercicio efectivo de la funcién que su
status requiere, ostente el control del ambito de responsabilidad o com-
petencia que le concierne. En este &mbito es muy factible que, a pesar de

(50) En un sentido similar, ver Gracia MarTiN, Luis, El actual en lugar de otro (I), op. cit., p. 365.
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que un sujeto cumpla formalmente con los requisitos tipicos exigidos por
el delito especial en sede de autoria, no pueda predicarse de tal sujeto un
verdadero control de su dmbito de responsabilidad y, todo ello, puesto
que materialmente no ejerce la funcién propia de su status.®"

5 | La pertenencia
del hecho como punto de partida

Sentado lo anterior, la cuestion ahora es concretar las siguientes pregun-
tas: jcuando puede determinarse una relacién de pertenencia entre un
hecho y un sujeto? ;Cuéles son los criterios que permiten afirmar la exis-
tencia de dicha relacién? Pues bien, en mi opinién, puede afirmarse que
el principal criterio al que debe atenderse para determinar la relacion de
pertenencia entre el hecho y el autor es, precisamente el acceso, rector,
la posibilidad de acceso al bien juridico protegido por parte del sujeto al
que objetiva y subjetivamente puede imputarsele el hecho en cuestién.
Este serd, por tanto, el primer indicio a través del cual emprender el estu-
dio acerca de la existencia o no de relacién de autoria; es decir, de relacién
de pertenencia entre hecho y autor.

Como ya se ha mencionado, en los denominados delitos comunes, el ac-
ceso al bien juridico no esté limitado a sujetos especialmente cualificados.
En esta constelacién delictiva, cualquiera esta en disposicion de acceder
al ambito donde se encuentra insito el bien juridico que la norma preten-
de proteger a través de la tipificacion del delito. Este motivo puede ser
entendido como una de las razones por las cuales el legislador no esta-
blece, en estos tipos, limitacién alguna en sede de autoria. Sin embargo,
también en esta clase de delitos no basta con un mero acceso formal al
bien juridico protegido, sino que ello debe materializarse en una posibili-
dad efectiva o material de lesionarlo o ponerlo en peligro.

Precisamente por este motivo —es decir, por la tedrica posicion idénea de
cualquier sujeto para acceder al bien juridico— debe buscarse un criterio

(51) Tal podria ser el caso de un mero testaferro a través del cual se gobierna una empresa. A
pesar de que este sujeto debiera ser considerado “administrador de derecho” —por reunir
su nombramiento las caracteristicas legalmente requeridas—, dificilmente podria afirmarse
que ejerce las funciones propias de su status.
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que permita concretar, de entre todos ellos, aquel del que se puede predi-
car la pertenencia del hecho juridico-penalmente relevante. En definitiva, se
trata de identificar al sujeto al que puede atribuirse el hecho como suyo. En
estos casos, no me parece desdefable acudir al criterio del dominio como
factor coadyuvante en la delimitacion de la autoria. Ahora bien, este dominio
debe darse en un dmbito de responsabilidad o competencia propia del suje-
to pues, sélo de este modo, el acceso al bien juridico de éste se revela como
verdaderamente factible y deja de ser una posibilidad simplemente tedrica.

En los delitos especiales, en cambio —al menos en los que se reduce la au-
torfa a la figura del administrador de hecho o de derecho—, el &mbito en el
que se halla el bien juridico protegido por la norma deviene de acceso limi-
tado a aquellos sujetos que ostentan un determinado status. En estos casos,
podria presumirse que dichos sujetos, precisamente por el dato objetivo de
su especial cualificacion, controlan el &mbito propio de su responsabilidad.
Ahora bien, dicho dato formal no puede, en absoluto, ser suficiente.

Al igual que sucediera en los delitos comunes, serd imprescindible la com-
probacién de que ese supuesto acceso al bien juridico pueda materializar-
se efectivamente. Ello seré factible en la medida en que el sujeto ejerza
realmente una funcién propia de su status. De este modo, el dato mera-
mente formal de la especial cualificacion del sujeto se ve completado por
un criterio material que permite afirmar que el sujeto no sélo tiene un acce-
so formal al bien juridico protegido por la norma, sino una posibilidad de
acceso real al mismo; es decir, la capacidad efectiva de lesionarlo o poner-
lo en peligro por el hecho de ejercer las funciones propias de su status.®?

En relacién a la funcién que debe ejercer el sujeto especialmente cualificado
de manera efectiva, entiendo que debe caracterizarse como una funcion
esencial o relevante. En efecto, no cualquier funcién propia del status puede
ser suficiente para afirmar una posibilidad real de lesionar o poner en peligro
el bien juridico. Entiendo que Unicamente aquellas que forman el nucleo

(52) Resulta interesante destacar en este punto el estudio que realiza de esta cuestién RosLes
PLanas, RicarDO, La participacién en el delito: fundamento y limites, Madrid-Barcelona, 2003,
p. 240y ss. Después de un exhaustivo analisis de las diferentes, posturas doctrinales, Robles
desarrolla su, particular entendimiento de los “delitos de, posicién” en los que el criterio
esencial deviene, precisamente, la posicion especial que asume el sujeto activo y no una
mera cualificacién formal.
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principal propio del dmbito de responsabilidad son vélidas como criterio
material para afirmar el acceso al objeto de proteccién por parte del sujeto
que las ejerce. Todo ello puesto que son precisamente éstas las que con ma-
yor facilidad pueden lesionar o poner en peligro el bien juridico protegido.
Dicho de otro modo: el bien juridico se encuentra en una posicién de maxi-
ma vulnerabilidad ante aquellos sujetos que ejercen las funciones esenciales
propias del &mbito de responsabilidad en el que se encuentra inmerso.

La postura expuesta en relacién a los criterios que permiten afirmar la per-
tenencia de un hecho puede resumirse del siguiente modo: acceso al bien
juridico en el ejercicio de una funcién esencial en el ambito de responsa-
bilidad (o competencia) del sujeto. Ahora bien, como ya se dijo, el criterio
del dominio como quantum®® de aportacién del sujeto no es en absoluto
desechable.® Por este motivo, cuando haya mas de un sujeto en la mis-
ma posicion de idoneidad para poder lesionar o poner en peligro el bien
juridico —precisamente por ejercer una funcién relevante en su &mbito de
responsabilidad— podré tenerse en cuenta el criterio del dominio® para
poder discernir, de entre todos los intervinientes que pueden acceder de
igual modo, a cuél de ellos le pertenece el hecho no pudiéndole disputar
los demas dicha pertenencia.

Desde la perspectiva de este trabajo se acepta el criterio del acceso al bien
juridico como esencial, siendo este concepto dotado de contenido por
la idea del ejercicio de una funcién en el ambito de responsabilidad pro-
pio del sujeto. También se ha optado por la utilizacién de la terminologia
utilizada por Mir Puig: la pertenencia del hecho. Pues bien, este aspecto
puede verse simplemente como una cuestién de “etiqueta” bajo la cual
se auinan diferentes criterios utilizados ya, como es obvio, desde distintas

(53) Esto es, como cuestion cuantitativa. En este sentido ver Jakoss, GUNTER, "El ocaso del
dominio del hecho”, op. cit., p.118.

(54) Asi lo entienden, incluso, autores que aunque se sittan a favor de la teoria de la infrac-
cion de un deber exigen otros criterios para poder determinar la autoria del especialmente
obligado. De este modo, sélo podria ser autor aquel sujeto especialmente obligado que
infrinja el deber dominando el hecho. Ver Otro, “Taterschaft, Mittatterschaft, mittelbare
Taterschaft”, en Jura, 1987, p. 257; O110, GRUNDKURS STRAFRECHT. Allgemine Strafrechtslehre,
7ma. ed., Berlin, 2004, 21/107, p. 310, donde afirma que el dominio de hecho no es suficiente
en la autoria de los delitos especiales.

(55) En parecidos términos, ver OT10, “Taterschaft, Mittatterschaft, mittelbare Taterschaft”,
op. cit., pp. 247/257.
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concepciones de la autoria. Sin embargo, entiendo que calificar el crite-
rio que debe definir la autoria como pertenencia del hecho representa de
manera terminolégicamente correcta el verdadero significado de adscrip-
cién o imputacion que conlleva la relacion de autoria entre el hecho vy el
sujeto. Lo que se pretende es utilizar una nomenclatura correcta que, en la
medida de lo posible, sea lo suficientemente pléstica para abarcar todos
aquellos criterios materiales que la dotan de significado. Tal es el caso de
la expresién “pertenencia del hecho”.

El concepto de pertenencia, a su vez, dota de unidad sisteméatica en el
dmbito de determinacién de la autoria, pues se puede predicar esta rela-
cién entre hecho y autor tanto en los delitos comunes como en los delitos
especiales. Si bien es cierto que existirian algunas pequenas diferencias
entre ambas constelaciones delictivas, dicho concepto de la pertenencia
se dota de contenido a través de criterios en absoluto contradictorios sino,
por el contrario, homogéneos. En ambos casos se tendrd en cuenta la
posibilidad de acceso al bien juridico protegido por parte del autor, asi
como el &mbito de responsabilidad o competencia donde el sujeto ejerce
sus funciones.

6 | Laidoneidad de la pertenencia del
hecho: vuelta a una unidad sistematica

Para concluir, podria resumirse la argumentacion expuesta hasta el mo-
mento del siguiente modo: la delimitacion de la autoria constituye un jui-
cio de adscripcion que debe ubicarse en un tercer nivel de imputacion,
tras la comprobacion de la posibilidad de imputar objetiva y subjetiva-
mente el hecho. Asi mismo, el criterio a adoptar en dicha delimitacion es
la pertenencia del hecho concretada en la posibilidad de acceso al bien
juridico en el ejercicio de una funcién esencial en el &mbito de responsa-
bilidad o competencia del sujeto.

Tal y como se ha definido, la teoria de la pertenencia del hecho, ciertamen-
te puede convenirse en que ésta se manifiesta como un concepto o criterio
delimitador de la autoria amplio y flexible. Ahora bien, entiendo que dicha
laxitud no debe verse como un aspecto negativo, antes al contrario, consti-
tuye una de las principales virtudes aportadas por la dicha teoria. En primer
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lugar, ello permite manejar un criterio delimitador de la autoria en el marco
de un concepto restrictivo de autor vélido para cualquier clase de delito
—tenga éste o no restricciones en sede de autoria—. En segundo lugar, en-
tiendo que este criterio delimitador, debido precisamente a su flexibilidad,
permite una mejor adecuacion a la dindmica delictiva y a las singularidades
que presentan, entre otros, los delitos en los que la figura del administrador
de hecho y de derecho adquiere especial relevancia en el ambito de la au-
toria y la participacién —como son, por ejemplo, los delitos societarios—.

Por todos es sabido que algunas construcciones doctrinales, en el intento
de solucionar determinados problemas en el &mbito de la autoria y la par-
ticipacién, han construido diferentes criterios delimitadores de la autoria
en funcion de la clase delictiva analizada. Este es el caso, por ejemplo, de
las construcciones dogmaticas de Roxin (Pflichtdelikte) y Jakobs (Delikten
kraft institutioneller Zustdndigkeit). Dichas teorias desembocan en una in-
evitable —e indeseada— ruptura de la unidad sistematica de la autoria
pues, obviamente, el concepto de autor depende de la previa clasificacion
del delito que pretende ser imputado.®®

Pese a ello, no deben olvidarse los esfuerzos por parte de estos mismos
autores por buscar un “supra-concepto” que englobe ambos criterios de
delimitacion de la autoria, aparentando asi mantener la unidad a la que
ahora hacemos referencia. En el caso de Roxin, bajo el concepto de la
"figura central”, caracteristica que se puede predicar de todo autor con
independencia de la clase de delito imputado, se pretende englobar los
criterios del dominio y los de la infraccién de un deber.® Por su parte,
Jakobs también cree encontrar un nexo comin entre ambos basado en el
concepto de “competencia”.

A pesar del esfuerzo realizado por estos autores para encontrar un supra-
concepto que aune posturas tan dispares como el dominio del hecho y
la infraccién de un deber, no se puede afirmar, en mi opinién, que exista
en sus concepciones una unidad sistematica en cuanto a los criterios de-

(56) Un completo analisis de las consecuencias de adoptar estas teorias “puras” de la infraccién
de un deber se encuentra en Gomez MarTIN, VICTOR, Los delitos especiales, op. cit., p. 129y ss.

(57) En mi opinidn, el concepto de “figura central” presenta tal carencia de contenido que
se manifiesta incapaz de constituir una especie de “supra-concepto” aglutinador de criterios
tan dispares como son el dominio y la infraccion del deber. De la misma opinién es GOmEz
MarTiN, VicTOR, Los delitos especiales, op. cit., pp. 141y 142.
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limitadores de la autoria, pues las figuras que, a su juicio, pueden hacer
de nexo comuin deben ser dotadas de contenido con elementos radical-
mente opuestos, lo que obliga a manejar dos criterios delimitadores de la
autoria totalmente irreconciliables y no reconducibles a uno comun, salvo
al genérico concepto restrictivo de autor.

Ante estas posturas, en la doctrina surgen intentos por retomar dicha
unidad.®® Este esfuerzo unificador se ha realizado desde muy diversas
perspectivas. Algunas de ellas lo han hecho procurando aunar el criterio
del dominio y del deber en la delimitacién de la autoria de los delitos con
especiales restricciones en este ambito.®” Otras, por el contrario, optan
por un Unico criterio normativo que, gracias a su flexibilidad, sea vélido
en la determinacién de la autoria de cualquier constelacion delictiva. Esta
Ultima postura se ve claramente, por ejemplo, en la teoria del “domi-
nio sobre el fundamento del resultado” acufiada por Schiinemann. Es el
propio autor el que pone de relieve que dicho criterio nace con voca-
cién de aplicacion general. Para ello, le resulta imprescindible concebir el
"dominio sobre el fundamento del resultado” como un nexo comun que
englobe lo que él define como “dominio sobre la situacién de desamparo

(58) Aquellas posturas doctrinales que pretenden combinar los criterios del dominio con el
de la infraccién de un deber —o, por el contrario, elaborar un criterio basado en el dominio
con pretension de aplicacion general a cualquier clase de delito— han sido calificadas, por
Sénchez-Vera Gémez Trelles, como “caza” del dominio del hecho en los delitos de infraccion
de deber. Ver SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, Madrid-Barcelona, Marcial-Pons, 2002, p. 153y ss. Con esta calificacion queda clara
la radical postura de este autor que niega rotundamente la compatibilidad del criterio del
dominio en los delitos con especiales restricciones en sede de autoria, que él califica como
delitos de infracciéon de deber. Sin embargo, debe destacarse que Roxin afirma que algu-
nas de estas posturas, en concreto la iniciada por Schiinemann, Bottke y Murmann, no son
incompatibles con su teoria de los Pflichtdelikte. Ver Roxin, Ctauss, Autoria y dominio del
hecho, 6ta. ed., op. cit., p. 702. Afirma expresamente que “....la busqueda de un nexo, para
todas las formas de autoria, que se manifiesta en estos esfuerzos, es absolutamente fructifera
y no contradice mi teorfa...".

(59) Ver, entre otros autores, WELzeL, Hans, Das deutsche Strafrecht. Eine systematische
Darstellung, 11ma. ed., Berlin, Walter de Gruyter & Co., 1969, p. 98; BLov, Reng, Die Be-
teiligungsform als Zurechnungstypus im Strafrecht, Berlin, Duncker und Humblot, 1985, p.
230y ss., que admite la existencia de delitos en los que debe forzosamente combinarse el
criterio del dominio y la infraccion de un deber; OtT0, Grundkurs Strafrecht, op. cit. 21/107,
p. 310; Gomez BeniTez, José ManNuel, Derecho Penal. Parte General, Madrid, Civitas, 1984
(reimpresién, 1987), p. 155. A pesar de que estos autores logran, no sin éxito, aunar los
criterios del dominio y de la infraccién del deber, entiendo, sin embargo, que tampoco
consiguen un concepto o nexo comun que explique unitariamente la autoria en cualquier
clase de delitos.
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del bien juridico” y “dominio sobre una causa esencial del resultado”. Se
trata de criterios que se adecuaran en cada momento a las necesidades
de cada uno de los tipos penales en lo que a la determinacién de la au-
toria se refiere.©

Cierto es que las construcciones doctrinales que abogan por una clara dife-
renciacion entre los delitos de dominio y delitos de infraccion de deber son,
no es necesario recordarlo, sumamente atractivas. En efecto, ofrecen una
solucién sencilla y didfana a problemas altamente complicados surgidos
en el seno de los delitos con especiales restricciones en sede de autoria,
como es la utilizacion de instrumento doloso no cualificado. Sin embargo,
las consecuencias a las que, en Ultima instancia, conducen no son, en mi
opinién, atendibles. Es precisamente éste uno de los motivos —ademas
de la posibilidad de que ciertas conductas deriven necesariamente en la
impunidad— que impulsa la necesidad de justificar la unidad sistemética en
el dmbito de la autoria y la participacion con la elaboracién de un criterio
lo suficientemente flexible y amplio para abarcar la totalidad de proble-
mas y cuestiones que surgen en este ambito, especialmente en el seno de
determinados delitos; esto es, los delitos especiales. Por eso, en esta mo-
destisima construccién tedrica se ha procurado —a pesar de la innegable
amplitud del concepto— aportar algunos criterios materiales: en definitiva,
indicadores orientativos que permitan el estudio pormenorizado de cuan-
do un sujeto puede responder como autor en cualquier tipologia delictiva.

7 | La pertenencia del hecho
y el concepto de administrador

Con la intencién de concretar la idoneidad del criterio de la pertenencia
en un dmbito especifico del estudio de la Parte Especial quisiera, en este
punto, enunciar la incidencia de la teoria que nos ocupa en el anélisis de
la figura del administrador que, recuérdese, se erige en el principal sujeto
activo en el &mbito de los delitos societarios.©” Resulta obvio afirmar que,

(60) Ya analicé esta construccién doctrinal en otro lugar. Ver FERNANDEZ BAuTISTA, Sivia, El admi-
nisrador de hecho y de derecho, op. cit., p. 230 y ss. con referencias bibliograficas.

(61) Debe recordarse que la figura del administrador también cobra relevancia en lo referen-
te, por ejemplo, al art. 31 CP (“actuacién en lugar de otro”) y al art. 318 CP en el &mbito de los
delitos contra los derechos de los trabajadores. En relacién a esta Ultima cuestién ver Gomez
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en estos tipos, el legislador ha querido —expresamente, en este caso—
restringir el &mbito de posibles sujetos activos y que la figura del adminis-
trador —de hecho o de derecho— adquiere especial relevancia. Para ser
coherentes con la exposicién, otra afirmacién no es posible: el criterio que
delimite la autoria en estos supuestos no puede ser otro que el estable-
cido de modo genérico: esto es, la pertenencia del hecho como acceso
al bien juridico en el ejercicio de una funcidon esencial en el dmbito de
responsabilidad o competencia del sujeto.

Lo anterior me lleva a concluir la necesidad de que el concepto de ad-
ministrador esté intimamente ligado a los criterios delimitadores de la
autorfa establecidos. El alcance de la delimitaciéon conceptual de admi-
nistrador no puede reducirse a una concepcién formal alejada de los crite-
rios que determinan cuédndo un sujeto puede ser autor de un delito. Todo
porque este concepto estd ligado al ejercicio de una determinada funcién
cuya realizacién puede afectar al bien juridico protegido por la norma, con
independencia de cualquier nombramiento formal.®?

Administradores de derecho seran aquellos sujetos que, habiendo sido
designados conforme a las normas legales y estatutarias por el érgano so-
cial competente, han aceptado dicha designacién; una designacién que,
ademés, ha sido debidamente inscrita en los oportunos registros publi-
cos.®¥ Sin embargo, y a pesar de esta delimitacion formal, seré exigible,

MARTIN, VICTOR, “El enigmatico art. 318 CP: diez cuestiones controvertidas”, en Santiago Mir
Puig y Mirantxu Corcoy Bidasolo (dirs.), Proteccién penal de los derechos de los trabajadores,
Madrid-Buenos Aires-Montevideo, 2009, p. 252 y ss.

(62) Ver, en parecidos términos, aunque utilizando otros ejemplos (art. 306 CP —delito fis-
cal—y art. 282 CP —delito publicitario—), RosLEs PLanAs, RicarDo, La participacion en el de-
lito, op. cit., pp. 240/241. Este autor diferencia en el &mbito de los delitos con restricciones
en sede de autoria entre "delitos de posicion” y “delitos especiales de deber” siendo estos
ultimos los que considera delitos especiales en sentido estricto. Entiendo que cabria incluir
en la categoria de "delitos de posicion” los tipos que, desde la perspectiva de este trabajo,
interesan particularmente.

(63) En este sentido, ver, entre otros, GaRCiA DE ENTERRIA, J., Los delitos societarios. Un enfo-
que mercantil, Madrid, 1996, p. 45; Diaz EcHEGARAY, JOSE Luis, La responsabilidad penal de los
socios y administradores, Madrid, Montecorvo S.A., 1997, p. 98; RODRIGUEZ MONTARES, TERESA,
La responsabilidad penal del administrador desleal y los nuevos delitos societarios, Madrid,
McGraw Hill, 1997, p. 112; CastrRo MoRreNo, ABraHAM, El delito societario de administracién
desleal (art. 295 CP), Madrid, Marcial Pons, 1998, p. 213; NURez CasTARO, MARIA ELENA, Respon-
sabilidad penal en la empresa, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pp. 67 y 68; JIMENEZ SANCHEZ,
GuiLLERMO J., Lecciones de Derecho Mercantil, 8va. ed., Barcelona, 2003, p. 249 y ss.; MARTINEZ-
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en todo caso, que el sujeto calificado como administrador de derecho
ostente materialmente el acceso al bien juridico en el ejercicio de una fun-
cién esencial en el &mbito de su responsabilidad o competencia. De este
modo, reunir las condiciones formal y legalmente exigidas para el cargo
de administrador de derecho, podré ser, a lo sumo, un indicio en lo refe-
rente a la autoria de dicho sujeto, pero no una condicién suficiente para
calificarlo como autor de un delito de estas caracteristicas.

En un esfuerzo de sintesis, podria decirse que la obligacion de los admi-
nistradores consiste en desempenar su cargo persiguiendo los intereses
de la sociedad con diligencia, fidelidad y lealtad. Junto a estos deberes
tan genéricos, no debe olvidarse la existencia de otros més concretos per-
fectamente explicitados, por ejemplo, en el actual articulado de la Ley de
Sociedades de Capital.“® Es obvio que el deber que obliga al adminis-
trador de manera extrapenal —por bien que, desde la perspectiva aqui
ofrecida, no constituya el criterio esencial a través del cual delimitar la
autoria del sujeto— no desaparece en el &mbito penal y, por tanto, resulta
necesaria su ubicacion en el posible delito cometido por el administrador.
Si se toma como referencia, por ejemplo, el delito de administracién frau-
dulenta (art. 295 CP)®” sélo cabe aceptar la existencia de la infraccion de

BusAn Perez, CarLos, Derecho Penal econdmico y de la empresa. Parte Especial, 2da. ed.,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 349, Mavo CALDERON, BELEN, La tutela de un bien juridico
colectivo por el delito societario de administracion fraudulenta, Granada, Marcial Pons, 2005,
p. 328; Rios CoreacHO, Jost MANUEL, El administrador de hecho en los delitos societarios, Ca-
diz, Universidad de Cédiz, 2005, p. 63y ss.; 121 y ss. Ver arts. 138-148 RRM.

(64) Real Decreto Legislativo 1/2010, del 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Sociedades de Capital. Tales deberes son la prohibicién de utilizacion del nom-
bre de la sociedad en operaciones propias (art. 227); la prohibicién de aprovechar oportu-
nidades de negocio en beneficio propio (art. 228); la obligacién de no intervenir en caso de
conflicto de interés (art. 229); el deber de comunicacién, de participaciones y cargos en socie-
dad competidora y de competencia (art. 230) y, finalmente, el deber de secreto (art. 232). Para
un andlisis detallado de todos ellos, ver Diaz EcHeGARAY, Jost Luis, Deberes y responsabilidad
de los administradores de sociedades de capital, Pamplona, Aranzadi, 2004, p. 148 y ss.

(65) Se parte del ejemplo del delito de administracién fraudulenta (art. 295 CP), por ser uno
de los tipos en el dmbito de los delitos societarios més discutidos y cuestionados por la
doctrina desde su inclusion en el CP, en 1995. Ya analicé este delito con detalle en FERNANDEZ
BauTista, Sitvia, “Aproximacién al delito de administracién fraudulenta (art. 295 CP)”, en Mi-
rantxu Corcoy Bidasolo (dir.), Derecho Penal de la Empresa, Pamplona, Universidad Piblica
de Navarra, 2002, p. 571y ss. con referencias bibliograficas. Sin embargo, cabe destacar que
la aplicacion (practicamente inexistente, por razones poco juridicas) de este precepto han
hecho de él méas bien un banco de prueba tedrico, antes que practico. Quiza éste sea uno de
los motivos por los cuales dicho precepto sea llamado a desaparecer tal como se contiene en
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un deber al tiempo de la comision del delito.®® De este modo, el deber
extrapenal seria condicion necesaria en la comisién del delito de adminis-
tracién fraudulenta (art. 295 CP) por ser éste un elemento mas del tipo que
forzosamente debe ser realizado —esto es, dotado de contenido mate-
rial— por el autor. Ahora bien, no sera en absoluto suficiente la infraccién
del deber de diligencia, lealtad y fidelidad, ni siquiera la imputacion ob-
jetiva y subjetiva de la conducta tipica (primer y segundo nivel de imputa-
cién), sino que le sera exigible que cumpla con los requisitos establecidos
por los criterios delimitadores de la autoria: esto es, que real y material-
mente acceda al bien juridico protegido por el delito en el ejercicio de
una funcién esencial en el dmbito de su responsabilidad o competencia.®”

Pues bien, es precisamente esta caracteristica fundamental la que, en mu-
chas ocasiones, no puede predicarse de un administrador de derecho.
Muchos son los casos en los que el sujeto que cumple los requisitos forma-
les legalmente exigidos no es, en realidad, el que ejercita el poder de ges-
tién y administracion de la sociedad. Tal serfa el caso de la administracién
a través de fiduciarios o testaferros.®® Siguiendo las directrices apuntadas
en este estudio, debe afirmarse que dicho sujeto no puede responder
penalmente como autor ya que no tiene capacidad material para lesionar
el bien juridico pues no decide el devenir de la administracién y gestién
de la empresa que formalmente representa. Por todo ello es imposible
afirmar la pertenencia del hecho a este sujeto que, ain cumpliendo con

el actual Anteproyecto de reforma del Coddigo Penal aprobado por el Consejo de Ministros
de 17/10/2012.

(66) Parece existir consenso en la doctrina en reconocer la infraccion del deber extrapenal
en la referencia que el art. 295 CP hace del “abuso de las funciones propias del cargo”. Ver,
entre otros, NiETO, MARTIN, ADAN El delito de administracion fraudulenta, Barcelona, Praxis,
1996, p. 278; Diaz EcHeGARAY, JosE Luis, La responsabilidad, penal, op. cit., p. 180; RODRIGUEZ
MoNTARES, TERESA, La responsabilidad, penal del administrador, op. cit., pp. 126 y 127; CAsTRO
MoreNo, ABraHAM, El delito societario en la administracion desleal, op. cit., pp. 283 y 284;
FERNANDEZ TERUELO, JAVIER GuUSTAVO, Los delitos societarios en el Cédigo Penal espariol, Madrid,
Dykinson, 1998, p. 337; FaraLpo CABANA, PATRICIA, Los delitos societarios. Aspectos dogmaéticos
y jurisprudenciales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, p. 340.

(67) Se analiza con mayor profundidad esta cuestion en FERNANDEZ BAuTISTA, Sivia, El admi-
nistrador de hecho y de derecho. Aproximacién a los delitos con restricciones en sede de
autoria, op. cit., p. 284 y ss.

(68) Sobre la posible responsabilidad del testaferro, ver el interesante estudio de RAGUEs |
VALLES, RAMON, “La responsabilidad, penal del testaferro en delitos cometidos a través de
sociedades mercantiles:, problemas de imputacién subjetiva”, en InDret, julio, 2008, p. 6y ss.
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los requisitos formalmente establecidos, no representa un papel relevante
en el dmbito de competencias y responsabilidad que estan asignadas a
dicho cargo.®”

Junto a la existencia de la figura del administrador de derecho pueden
darse otras situaciones irregulares en las cuales dichas funciones de ges-
tién —o, propiamente, administracion— no son ejercidas por el sujeto for-
malmente designado para ello. Se trata de supuestos en los que puede
apreciarse claramente una escisién entre titularidad del gobierno de la
empresa y el gobierno efectivo de la misma.”® Son los casos que corres-
ponden al administrador de hecho. Desde el punto de vista juridico-penal
no cabe compartir la interpretacién tan restrictiva que ofrece un sector de
la doctrina mercantil’" de este concepto pues, entre otras divergencias,
estas construcciones doctrinales pretenden, en esencia, determinar la va-
lidez 0 no de un negocio juridico en el &mbito de un sector (privado) del
ordenamiento juridico cual es el derecho mercantil.”? El derecho penal,
por el contrario, debe sancionar la conducta del sujeto con potencialidad

(69) Respecto a la responsabilidad del administrador de derecho que actia como simple
testaferro, es generalizada la opinidon de que el sélo nombramiento y la inscripcion en el
Registro Mercantil es una apariencia que no fundamenta una responsabilidad penal. En este
sentido, ver Garcia Cavero, Percy, La responsabilidad, penal del administrador de hecho de la
empresa: criterios de imputacién, Barcelona, J. M. Bosch Editor, 1999, pp. 123y 124.

(70) En estos términos, ver GALLEGO SOLER, JosE IGNAciO, “El concepto de administrador de
hecho como criterio de imputacion de la autoria en derecho penal”, op. cit.

(71) Tradicionalmente, el concepto de administrador de hecho en la doctrina mercantilista se
ha identificado, basicamente, con los administradores que presentan alguna irregularidad en
su situacion juridica, como podrian ser los administradores con nombramiento defectuoso,
no aceptado, no inscrito o caducado. Sin embargo, debe destacarse que existen otras pos-
turas doctrinales que abogan por una concepcion mas amplia de administrador de hecho
y que da cabida, por tanto, a muchos otros supuestos de administracién y gestién material
que, de otro modo, no podrian ser recogidos bajo dicho concepto. En la doctrina mercantil
ver, por todos, Perpices HueTos, ANToNIO,”El concepto de administrador de hecho como cri-
terio de imputacién de la autoria en Derecho Mercantil”, en Mirantxu Corcoy Bidasolo (dir.),
Derecho Penal de la Empresa, Pamplona, Universidad de Navarra, 2002, p. 134 y ss.; MARTINEZ
Sanz, FErnANDO, “Ambito subjetivo de la responsabilidad”, en Rojo y Beltran (coords.), La
responsabilidad de los administradores, Valencia, 2005, p. 55y ss.; Prabes CutiLLas, D., “Ad-
ministradores de hecho: tipologias no tan encubiertas”, en Revista Juridica La Ley, LL (7168),
2009, p. 5y ss.

(72) Ver Peroices Huetos, ANTONIO, “El concepto de administrador de hecho como criterio de
imputacion de la autoria en Derecho Mercantil”, op. cit., p. 133y ss., quien sefiala que la doc-
trina mercantil no ha tratado especificamente —salvo en contadas ocasiones— el problema
de los administradores de hecho, pues la nocién de esta figura tiene su origen en el &mbito
sancionatorio-penal toda vez que se trata, mas bien, de depurar responsabilidades adminis-
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suficiente para lesionar el bien juridico en juego; potencialidad que no
reside exclusivamente en los sujetos formalmente designados para ejer-
cer la funcién de administrador. A mi juicio, la principal nota definitoria de
la figura del administrador de hecho debe ser el ejercicio efectivo de las
funciones de gestién y administracion, bien sea por ellos mismos o bien a
través de terceros en quienes influyen decisivamente o a quienes interpo-
nen como meros testaferros para evitar ser reconocibles.

Asi, poco importa que dicho sujeto aparezca o no frente a terceros como
administrador, o bajo otra apariencia, si puede demostrarse que el artifice
de las decisiones acerca de la gestidon social son obra suya. Desde esta
perspectiva, se aceptaria incluido en el término administrador de hecho
no sbélo al denominado administrador de hecho notorio, sino también al
administrador de hecho oculto, tanto en el caso de actuar bajo otra apa-
riencia como en los casos en los que permanece en la sombra.” En la
actualidad no debe albergarse duda alguna acerca de los deberes que
deben guiar la conducta del administrador de hecho, pues expresa y le-
galmente son los mismos que se exigen al administrador formalmente de-
signado para esta funcién. Por ello, la responsabilidad en la que incurre el
administrador de hecho que no se acoge a las normas de conducta con-
cretadas en los deberes de diligencia, fidelidad y lealtad, debe ser idénti-
ca a del administrador de derecho.

En relacion al deber extrapenal que infringe el administrador de hecho,
éste es, justamente, el inherente al cargo que ocupa materialmente. De

trativas o penales, antes que determinar la validez de un negocio, la vinculacién al mismo de
una persona juridica o la responsabilidad civil de un actuante.

(73) A favor ver QUERALT JIMENEZ, JOAN Josep, Derecho Penal espariol, Sta. ed., Barcelona, 2008,
p. 547, quien afirma que el concepto administrador de hecho alude a algo tan simple como a
la persona que, en realidad, manda en la empresa —persona que puede ser un alto directivo,
sin necesidad de formar parte del Consejo de Administracién—. De otro modo —prosigue—
se dejaria sin cubrir una importante esfera del mundo real de los negocios y supondria una
subordinacion del Derecho Penal a conceptos comerciales. En contra de esta opinidn, ver,
entre otros, FARALDO CABANA, P, Los delitos societarios, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p. 148,
quien alude a la necesaria existencia de un minimo formal, reconducible, por lo menos a la
tolerancia de su actuacién como tal, por la sociedad respecto de la cual deba consideréarsele
organo factico; esto es, un reconocimiento de hecho o téacito; GALLEGO SOLER, JOsE IoNacio, “El
concepto de administrador de hecho como criterio de imputacién de la autoria en derecho
penal”, op. cit., p. 167, que exige de igual modo una actuacién con efectos externos no
bastando una pura influencia interna en la direccién empresarial para cumplir con las condi-
ciones que fundamentan penalmente la figura del administrador de hecho.
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este modo, y acudiendo nuevamente al delito de administracion fraudu-
lenta (art. 295 CP), sélo cabe concluir que el administrador de hecho puede
infringir exactamente el mismo deber que el administrador de derecho en
lo referente a este tipo y, con ello, cumpliria, ademas del resto de circuns-
tancias exigidas, uno de los elementos tipicos necesarios de este delito.

Asi las cosas, el administrador de hecho queda situado en idéntica posi-
cién que el de derecho ante la posible comisién de un delito —como, por
ejemplo, el de administracién fraudulenta (art. 295 CP)— ya que cumple
con el requisito indispensable exigido en sede de autoria para ser cali-
ficado como autor. En efecto, dicho sujeto accede al bien juridico en el
ejercicio de una funcién esencial en el ambito de su responsabilidad o
competencia y también puede infringir el deber extrapenal que parece
recoger la expresion “con abuso de las funciones propias del cargo”.

Lo expuesto, si bien de manera muy resumida,’® me lleva a proponer,
basandome en los criterios acufados para la Parte General en sede de
autoria, la equiparacién juridico-penal del administrador de hecho con el
administrador de derecho. Lo indispensable es, a la postre, que el sujeto
en cuestion tenga capacidad efectiva y material para realizar la conducta
tipica en toda su extensién; todo ello con independencia del titulo bajo el
que la lleve a cabo.

(74) Un anélisis mas extenso en FERNANDEZ BauTisTA, El administrador de hecho y de derecho,
op. cit., p. 321 y ss.



Breves notas

en torno al delito

de “desbaratamiento

de empresa” del art. 174,
inc. 6 del Codigo Penal

por DIEGO HERNAN GOLDMAN®™

1| Prolegémeno

Véstago indeseado de la crisis que vividé nuestra Republica en los al-
bores de este siglo, producto culposo de alegadas presiones ejercidas
por organismos internacionales, remedio improvisado frente a presu-
mibles impunidades, la figura incorporada como inc. 6 del art. 174 CP®@
vino al mundo tan malhadada que, transcurrida ya més de una déca-
da desde su aparicién, la doctrina no sélo no ha arribado a consenso
alguno en relacién a su recta interpretacién, sino que ni siquiera ha
atinado a bautizarla de un modo méas o menos uniforme. Asi, puede
encontrarse rotulada con denominaciones diversas, tales como “vacia-
miento de empresas”® (justo es decirlo, quizé la mas extendida), “sub-

(1) Abogado (UBA), Magister en Economia y Ciencias Politicas (ESEADE), docente de la ma-
teria "Elementos de Derecho Penal y Procesal Penal” (Facultad de Derecho - UBA).

(2) Incorporado por el art. 2 de la ley 25.602, BO 20/06/2002.

(3) Asi, Patacio Lasg, Carios, Delitos de vaciamiento de empresas, Cordoba, Marcos Lerner
Editora, 2002, Buompa dre, Jorge, Estafas y otras defraudaciones, Buenos Aires, Lexis-Nexis,
2005; [LHARRESCONDO, JORGE, Delitos societarios, Bs. As., La Ley, 2011.
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versién econémica”,® “fraude empresarial”,® “sabotaje y vaciamiento de
empresas”® o “fraude en perjuicio de algun establecimiento o explotacién
comercial, industrial, agropecuaria, minera, o destinado a la prestacién de
servicios; fraude de materias primas, productos o bienes de capital”,” e
incluso hay quienes no se han aventurado a nominarla.® Por mi parte,
pido al lector me perdone el desliz de proponer una nueva designacién,
la de “desbaratamiento de empresa”, la cual se me antoja suficientemen-
te sintética y descriptiva de las conductas atrapadas por el tipo penal en
trato. Al respecto, baste decir que el verbo “desbaratar” tiene entre sus
acepciones las de “deshacer o arruinar algo” y “cortar, impedir, estorbar
algo inmaterial”, acciones todas ellas evidentemente identificables con el
contenido que, como se vera, entiendo posee la figura que nos convoca.

A decir verdad, causa algo de perplejidad observar como los exége-
tas se empantanan en severas divergencias partiendo de un texto legal
que, mas alld de algunos defectos de técnica legislativa y cierta ampli-
tud seméntica en sus términos, no resulta particularmente complejo u
obscuro en su redaccion. Me adelanto en sefialarlo pero, en mi opinién,
el verdadero escollo para interpretar el art. 174, inc. 6 CP no reside en
la letra de la norma, sino en la tentacion, para muchos aparentemente
ineludible, de abusar del método teleolégico tratando de adecuar el
tipo penal al supuesto propdsito del legislador o, més bien, al gusto del
intérprete. Ello conlleva, en ocasiones, la evasion de la legalidad me-
diante la introduccién de misteriosos bienes juridicos que no surgen ex-
presamente de ningun lado pero tuercen el sentido de los vocablos, la
imposicién de técitas condiciones que recortan el ambito de aplicacién
de la norma o, por el contrario, de excepciones que subrepticiamente

(4) Asi, ILHARRESCONDO, JORGE, op. cit., quien propone el uso indistinto de esta denominaciony
la de "vaciamiento de empresa”.

(5) Asi, Carrizo, Rugen, “Fraude empresarial. ;Un nuevo tipo defraudatorio o un forzado reci-
claje legislativo?”, en DJ, 2003-3, p. 1089.

(6) Asi, DoNNa, EpGarDO, Derecho Penal. Parte especial, 2da. ed., Santa Fe, Rubinzal Culzoni,
2007.

(7) Asi, D'ALessio, ANDRres, Codigo Penal. Comentado y anotado. Parte especial, Bs. As., La
Ley, 2004.

(8) Asi, De Luca, Javier; PErez DE MATEIS, LAURA Y SCHEDROVITZKY, SERGIO, “Ley 25.602. Derogacion
de laley 20.840y un nuevo tipo de defraudacion (a la ciudadania)”, en ADLA, 2002-C, p. 3944.
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lo amplian, entre otras curiosidades destinadas a malear la norma més
alléd de lo razonable.

En lo personal, prefiero mantener cierto apego a la letra de la ley y al viejo
método gramatical, al menos en cuanto ello no conduzca al absurdo, la
injusticia palmaria o el escandalo juridico. Lo hago no por tozudo anacronis-
mo, sino en el convencimiento de que las normas juridicas en general, y las
penales muy en particular, deben ser interpretadas y aplicadas con arreglo
al modo en que pueden ser entendidas por el ciudadano comun, que no
tiene por qué estar interiorizado del contenido de extenuantes debates
parlamentarios o de las Ultimas tendencias doctrinarias. Siendo entonces
que la Unica fuente de conocimiento legal verdaderamente vinculante para
los habitantes de la Republica es el texto expreso de las normas (no la opi-
nién de los legisladores, no las teorias de los dogmaticos), propongo el es-
fuerzo de desentranar la figura prevista en el art. 174, inc. 6 CP tratando de
circunscribirnos a lo que efectivamente dice, dejando de lado que pudo o
debié decir. Creo que ello contribuye esencialmente a la defensa del Prin-
cipio de Legalidad, fundado ni mas ni menos, como lo sefalara Spolansky,
en la idea de que las leyes penales estan dirigidas a todos los habitantes
capaces de comprender su significado y ordenar sus comportamientos de
acuerdo a tal inteleccién, para lo cual resulta necesario que puedan cono-
cer los hechos relevantes para la norma penal y la sancién asociada a ellos.?

Clarificada entonces la dptica desde la que partird el anélisis, podemos
entrar sin mas predmbulos a acometer la tarea de descifrar el contenido y
alcances del tipo penal de “desbaratamiento de empresa”.

2 | La norma en cuestion

Después de tanto insistir en la importancia de circunscribir el analisis del
tipo penal al texto expreso de la norma, no podria continuar sin ilustrar al
lector mediante su transcripcion. Pues bien, el inc. 6 del art. 174 CP ame-
naza con pena de prision de dos a seis afos, a quien:

"...maliciosamente afectare el normal desenvolvimiento de un
establecimiento o explotacién comercial, industrial, agropecua-

Doctrina

(9) Ver Sporansky, NoreerTo, “Delito, error y excusas absolutorias”, en Cuadernos de Doctrina
y Jurisprudencia Penal, n® 4y 5, Ad-Hoc, ano lll, p. 117.
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ria, minera o destinado a la prestacion de servicios; destruyere,
dafare, hiciere desaparecer, ocultare o fraudulentamente dis-
minuyere el valor de materias primas, productos de cualquier
naturaleza, maquinas, equipos u otros bienes de capital”.

Parece conveniente comenzar a desandar el estudio de la norma princi-
piando por la determinacién del bien juridico protegido u objeto de la
tutela penal. Tendremos asi una guia, un principio ordenador, que nos ayu-
dara luego a despejar algunas dudas originadas en la poco feliz sintaxis
del inciso que convoca nuestra atencion, y que ha llevado incluso a parte
de la doctrina a postular que contendria no uno, sino dos tipos penales
perfectamente distinguibles.

3 | Objeto de la tutela penal

Es materia de discordia en la doctrina, la determinacion del bien juridico
cuya salvaguarda procura el tipo penal en examen. Basicamente, las opi-
niones al respecto se dividen en tres grupos.

El primero de ellos, poniendo el énfasis en la pretendida intencién teni-
da en miras por el legislador al incorporar el inc. 6 al art. 174, y basando-
se en los debates parlamentarios y el antecedente dado por la ley 20.840
(que contemplaba la represién de conductas en apariencia similares,
pero en el marco de la persecucion de conductas que atentasen contra
la “seguridad nacional”), sostiene que lo que se busca proteger es el
patrimonio de las empresas, en tanto prenda comun de sus acreedores.
Desde esta Optica, el tipo penal sancionaria al empresario que pretende
deshonrar sus compromisos, y que recurre al vaciamiento del patrimonio
de su empresa como medio para frustrar las expectativas de cobro de
sus acreedores. En esta inteligencia, Palacio Laje (denodado defensor de
esta postura) sostiene:

"Como toda defraudacién, el bien juridico protegido por estos
delitos es el patrimonio. La parte del patrimonio que se protege
estéd constituida por el crédito, lo cual surge de una interpreta-
cion teleoldgica: si el tipo protege el patrimonio, y si la accion del
agente tiene como objeto su empresa (si la empresa sobre la cual
se actla fuera ajena, estariamos en el marco de otro delito) resul-
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ta claro que el patrimonio que se protege corresponde a los suje-
tos que tengan en vista aquel objeto y su patrimonio, como me-
dio para satisfacer sus expectativas. Esos sujetos no pueden ser
otros que los que revistan la cualidad juridica de acreedores”.!"?

Siguiendo esta misma linea argumental, Balcarce considera que la figura
se enmarca dentro de lo que denomina “defraudaciones por frustracion de
derechos”, apuntando a proteger los derechos que se hubieran otorgado
sobre la generalidad del patrimonio de la empresa.™ Buompadre, por su
parte, también se encuentra entre los participes de esta postura, en la idea
de que el bien juridico tutelado es la “"propiedad ajena”, entendida como
el derecho de los acreedores a percibir sus legitimas acreencias.!'?

Lamento tener que disentir con tan ilustres opiniones, pero no veo ele-
mento alguno en el texto del art. 174, inc. 6 que habilite a acotar el objeto
de la proteccién penal al patrimonio de los acreedores de la empresa.
Es cierto que la palabra “vaciamiento” sobrevold el debate previo a la
sancién de la ley 25.602, donde las posiciones se dividieron entre quienes
airadamente sostenian que la introduccién del nuevo tipo penal y la con-
secuente eliminacién de los escombros adn en pie de la vieja ley 20.840
consagraria la impunidad de banqueros y empresarios acusados de fugar
divisas durante la crisis econdémica de los afios 2001 y 2002 (soslayando
que, durante la vigencia de la norma finalmente derogada, no sélo llovie-
ron los cuestionamientos sobre su dudosa constitucionalidad, sino que,
aparentemente, su aplicacion apenas derivé en el dictado de sentencia
condenatoria en dos casos a lo largo de tres décadas)¥ y el bando con-
trario, finalmente airoso, de los que sostenian que el nuevo tipo penal ase-

(10) PaLacio Lagg, Carios, “El transvasamiento de empresas en el marco del derecho penal”,
en Revista Juridica La Ley, 2003-D, p. 1423.

(11) Ver BALCARCE, FaBIAN, “Proceso de generalizacion y clasificacion de las defraudaciones”,
en Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econémico. Ver texto en:
http://www.ciidpe.com.ar/area2/clasifdefradudaciones?.pdf

(12) Ver Buowmpa DRE, JORGE, op. cit., p. 228.

(13) Tomo el dato de las palabras de la diputada Nilda Garré durante el debate legislati-
vo, quien refirié que "los resultados de veintiocho afios de vigencia no son muchos. Hubo
condena firme en dos casos, lo que demuestra claramente que la vigencia de esta ley de
ninguna manera garantiza la lucha contra la impunidad; estamos diciendo algo que es falso”.
Ver Diario de Sesiones de la Honorable Camara de Diputados de la Nacidn, del 23/05/2002.
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guraria la continuidad de la persecucién penal de aquellos casos que por
entonces conmocionaban a la opinién publica, mejorando la redaccién de
las figuras derogadas y despejando las dudas respecto de su compatibili-
dad con el orden constitucional vigente.

Sin embargo, mas alla del propédsito y los discursos de los legisladores,
el texto finalmente sancionado no posee referencia alguna que habilite
a sostener que la tutela penal estd dirigida a proteger el patrimonio de los
acreedores del accionar de sus inescrupulosos deudores, independiente-
mente de que, indirectamente, pueda quiza contribuir a tal fin. Notese, en
tal sentido, que aquellos tipos penales que efectivamente buscan salva-
guardar los derechos de los acreedores, hacen concreta indicacién de tal
propdsito. Por caso, en el art. 173, inc. 11, el objeto de proteccién es especi-
ficamente "el derecho sobre un bien o el cumplimiento, en las condiciones
pactadas, de una obligacion referente al mismo”, en el art. 176 se aclara que
el autor debe actuar "en fraude de sus acreedores”, en el art. 177 se exige
el perjuicio a los acreedores, y en el art. 179, amén de requerirse nuevamen-
te el propdsito de "defraudar a sus acreedores”, se reprimen una serie de
acciones (curiosamente similares a las de la parte final de la norma que nos
ocupa) con la condicién de que el autor de “esta manera frustrare, en todo
o en parte, el cumplimiento de las correspondientes obligaciones civiles”.
Ninguna mencién de esa indole prevé el art. 174, inc. 6. Ni una sola palabra
refiere a acreedores, deudas u obligaciones incumplidas. Sélo se hace alu-
sién a la afectacion del “normal desenvolvimiento” de un establecimiento
comercial, industrial, agropecuario, minero o destinado a la prestacion de
servicios, lo que me disuade de concluir que el bien objeto de la tutela pe-
nal pueda ser el patrimonio de sus acreedores.

Un segundo grupo de autores, entre los que se destaca llharrescondo,
es de la opinion que, a través de la incorporacion del inc. 6 al art. 174,
se procurd dar amparo a un supuesto “orden publico econdémico”, que
debe verse afectado para que las conductas descriptas en la norma ad-
quieran tipicidad. Fundan su opinién, nuevamente, en el antecedente
de la ley 20.840, y ademés en el titulo “Subversién econémica” que se
utilizd para rotular a la ley 25.602:

" .la referencia a la subversién econdmica realizada al rotularse
la ley tiene precisamente una gran importancia para entender
el alcance del delito. De acuerdo con lo dicho, ademés de re-
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clamar que se produzca una concreta afectacién al patrimonio
de la empresa, somos de la opinidn que la figura exige que el
obrar del agente quebrante, trastoque, destruya o transforme
el llamado orden publico econémico, entendido éste como la
vulneracién de la economia nacional o regional, circunstancia
que se verifica claramente cuando se ataca un establecimiento
de magnitud y la afectacién del normal funcionamiento de éste
atenta contra la comunidad en su conjunto”.

De igual modo que en el caso anterior, no alcanzo a ver de dénde puede
extraerse la exigencia de que las acciones previstas en el art. 174, inc. 6
deban afectar el orden econémico o la economia nacional. No es sdlo
que el titulo de una ley por si mismo, aislado de su contenido, no genera
efectos juridicos, sino el hecho concreto de que, mas alléd de su nombre, la
ley 25.602 vino precisamente a derogar las referencias respecto del “per-
juicio a la economia nacional” y el peligro para la “seguridad del Estado”
contempladas como agravantes del tipo penal previsto en el art. 6 de la
ley 20.840. Es decir que, si pretendiéramos que el bien juridico protegido
por la figura bajo estudio es el “orden econdémico”, deberiamos sostener
algo tan extrafio como que el legislador buscd darle tutela recurriendo al
curioso procedimiento de eliminar de la ley toda referencia a él. Cierta-
mente, la idea de que el bien juridico ha sido “tutelado por derogacién”
se me hace demasiado paraddjica para tenerla por vélida, por lo que es
menester descartarla.

Amén de lo expuesto, es de mencionar que el concepto mismo de
"subversién econdmica” o "afectacién del orden econémico” es de
una vaguedad tal que todos los intentos por dotarlo de definicion han
fracasado o recaido en la tautologia. Probablemente porque, como
4cidamente lo indica Donna, “se buscaba darle algin sentido a algo
que no lo tenia”."™ Cuéles son las condiciones, el criterio diferencia-
dor, que debe cumplir un hecho para que pueda decirse que afecta
al conjunto de la economia, y no meramente al patrimonio de uno o
varios individuos, es pregunta que hasta ahora nadie atin6 a responder
satisfactoriamente.

(14) ILtHARRESCONDO, JORGE, op. cit., p. 392.

(15) Donna, EpGarDO, op. cit., t. 1I-B, p. 641.
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Finalmente, cae de maduro que me enrolo entre quienes entienden que,
para determinar cudl es el bien juridico tutelado por la norma, no es ne-
cesario escudrifiar en la voluntad de los legisladores que la sancionaron,
ni recurrir a piruetas dogmaticas, sino simplemente atenerse a su texto
y observar hacia qué objeto apuntan los distintos verbos previstos en el
tipo. Asi, resulta bastante claro que todas las acciones mencionadas en
la norma a lo que apuntan es a impedir, obstaculizar o frustrar el normal
desenvolvimiento de una empresa. Ergo, cabe sostener que el objeto de
la proteccién penal no es otro que el patrimonio de la empresa como tal
o, mas precisamente, la libre disponibilidad de los factores materiales e
inmateriales necesarios para el desarrollo de la actividad empresarial. Lo
que se procura es que nadie impida o estorbe ilegitimamente el funciona-
miento de la empresa, ya sea perturbando su actividad o privandola de los
elementos indispensables para la consecucion de sus fines econdmicos. Al
respecto sefala Carrizo:

“La accién esté dirigida a atacar la funcionalidad de la empresa
(...) El agente se contenta con dirigir sus acciones en sentido de
la actividad empresarial, mas no hacia la empresa como entidad
fisica, tal como sucederia en el supuesto de atentado contra la
estructura edilicia del establecimiento o explotacién. El sujeto
ejecutor de la accidon quiere que la empresa no funcione co-
rrectamente, no cumpla con las actividades que normalmente
realiza...” .19

Complementariamente, De Luca, Pérez de Mateis y Schedrovitzky sefialan,
a mi entender, con acierto:

"El nuevo tipo penal fue incluido dentro de los delitos contra
la propiedad, de modo que a diferencia de las figuras de la de-
rogada ley 20.840, ahora deberé verificarse en cada caso una
lesién de esa naturaleza, con la particularidad que no limita el
campo de sujetos activos y pasivos, de modo que cualquiera
puede ser autor y victima de este delito. Ya no se exigird una
gran magnitud en el dafio econdmico producido, ni que se afec-
ten intereses econdmicos del Estado Federal, ni que haya algin
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tipo de vinculacién con actividades —politicas, violentas, por las
armas, etc.— que pongan en riesgo la seguridad nacional”.!"”

Sin dnimo de recaer en obviedades, me permito remarcar que, no obs-
tante el tipo penal apunta a la proteccion del patrimonio de la empresa
sin distinguir entre establecimientos grandes o pequefios, la afectacién al
normal desarrollo de la actividad empresarial debe revestir cierta entidad,
considerada dentro del contexto propio de cada firma, puesto que lo que
se sanciona no es cualquier acto que genere una molestia o dificultad al
funcionamiento de la empresa, sino aquéllos con aptitud suficiente para
frustrarlo o, al menos, obstaculizarlo severamente.

4 | Las acciones alcanzadas por el tipo

Multiples son los verbos contenidos en la figura de desbaratamiento de
empresa. Por un lado, se habla de "afectar” el normal desenvolvimiento
de un establecimiento o explotacidon comercial, industrial, etcétera; y por
otra parte, punto y coma mediante, se enumeran una serie de actos que
recaen sobre bienes de capital o de cambio vinculados al proceso produc-
tivo: “destruir”, “dafnar”, “hacer desaparecer”, “ocultar” y “disminuir frau-
dulentamente su valor”. Esa pluralidad verbal ha llevado a parte de la doc-
trina a sostener que el art. 174, inc. 6 abarca en realidad dos tipos penales
perfectamente distinguibles entre si. Tendriamos asi un tipo de “sabotaje”
que contemplaria la hipotesis del que “afectare” el funcionamiento de la
empresa y uno de “vaciamiento”, comprensivo de las distintas acciones
tendientes a la disminucién del capital de la firma.

Sin embargo, a mi entender, una lectura integral de la norma lleva a con-
cluir que es impropio hablar de la existencia de dos tipos penales. Lo que
tenemos, en rigor, es un Unico tipo cuyo nicleo estd dado por la accién
de "afectar” el normal funcionamiento o desenvolvimiento de una empre-
sa.l'® |as distintas formas de menoscabar el capital de la firma previstas en

(17) DE Luca, Javier; PErez DE MATEIS, LAURA y SCHEDROVITZKY, SERGIO, op. cit.

"

(18) En consonancia con lo expuesto, sostiene Carrizo que “...la conducta es Unica y ésta
se manifiesta en la actividad desplegada por el agente hacia la prosecucién de un fin cual
es el de afectar maliciosamente el normal desenvolvimiento empresarial. En el nicleo de la

accion, el legislador aplica un verbo bastante peculiar para designar la accién del agente,
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la segunda parte del inciso, no son otra cosa que modalidades especificas
a través de las cuales se puede interferir negativamente en el desarrollo
de su actividad.

Si consideramos que una empresa es, por dar una nocién sencilla, la or-
ganizacion de factores econdémicos (administracion, capital y trabajo) para
la produccién de bienes o servicios en orden a conseguir una ganancia,
facil es advertir que su funcion puede verse perjudicada tanto por el ata-
que que recae sobre los factores inmateriales que hacen a la organizacién
misma (toma de decisiones, ejecucién de tareas), como por el dafio a los
bienes fisicos vinculados al proceso productivo (maquinarias, materias pri-
mas, mercaderias terminadas, etc.). Esas son, precisamente, las dos hipo-
tesis contempladas por el tipo penal de desbaratamiento de empresa.

Tenemos entonces que, en la primera parte del inciso, el tipo penal capta
toda conducta que repercuta negativamente en el “normal desenvolvi-
miento” de una empresa. La vaguedad de la férmula empleada por el
legislador nos enfrenta a un problema de indeterminacion lingtistica bi-
fronte, como es la dificultad de precisar tanto qué es el “normal desen-
volvimiento” de un establecimiento comercial, industrial o dedicado a la
prestacién de servicios, y al mismo tiempo, tratar de definir las multiples
formas en que esa "normalidad” puede verse afectada.

Como bien apuntan De Luca, Pérez de Mateis y Schedrovitzky, es harto
complejo definir qué se entiende por normal desenvolvimiento de una
firma, puesto que “lo normal para unos puede ser anormal para otros”.!”
Sin perjuicio de esa dificultad, algo de luz puede echarse al asunto si, en
lugar de enfocarnos en encontrar alguna forma especifica de asignacion
de recursos dentro de una empresa que pueda catalogarse de “normal”,
nos centramos en el anélisis de la funcién empresarial misma. En tal sen-
tido, lo “normal” es que un empresario, partiendo de los conocimientos
y recursos a su disposicion, trate de organizarlos de modo tal de obtener
un beneficio econémicamente apreciable. Esa estructura organizativa, va

empleando el término ‘afectar’; dentro de las acepciones reservadas para dicha palabra se
puede citar: el menoscabo, perjuicio, influencia negativa o producir algun tipo de alteracién
desfavorable, conducente a describir una actividad que incide dafiosamente donde se aplica
tal accién”. Carrizo, RUBEN, op. cit.

(19) De Luca, Javier, PEREz DE MATEIS, LAURA y SCHEDROVITZKY, SERGIO, Op. Cit.
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de suyo, no seré estatica, en la medida en que no es posible conocer de
antemano cuél es la disposicion especifica de recursos que puede resultar
mas eficiente o reportar un mayor provecho.

La actividad empresarial supone un proceso de aprendizaje que puede lle-
var a adoptar nuevas configuraciones de los recursos disponibles, formas
mas beneficiosas de alcanzar los objetivos de la empresa. Por otra parte,
las cambiantes condiciones del mercado en que opera cada empresa y el
descubrimiento de nuevas oportunidades de negocio son factores que
también pueden obligar al empresario a replantear la asignacién de re-
cursos materiales e inmateriales a su disposicién. De tal forma, no puede

|u

identificarse el “normal desenvolvimiento” con aquello que venia hacién-
dose de forma habitual dentro de una firma o establecimiento en un pe-
riodo de tiempo determinado. Lo “normal” en el desarrollo de la actividad
empresarial, serd entonces no una forma determinada de hacer las cosas,
sino la busqueda permanente de nuevas y mejores formas de alcanzar los
fines de la empresa y obtener ganancias por medios licitos. Lo “normal”,
en una empresa, no es permanecer estatica, sino cambiar, adaptarse, evo-

lucionar constantemente.

Lo antedicho adquiere relevancia para entender el alcance del término
"afectar” empleado en el tipo penal, puesto que generalmente se lo ha
circunscripto a las acciones enderezadas a alterar, negativamente, una de-
terminada disposiciéon de recursos en la empresa, olvidando que el cam-
bio y la adopcién de decisiones son parte fundamental de la actividad
empresarial. Para dar un ejemplo, si lo habitual en la fabrica “X" es que
los sueldos se paguen el dia cinco de cada mes, que el empleado “Juan”
opere la maquina “Alfa” y que los productos se embalen en cajas de color
marrdn, cualquier acto disruptivo de esa rutina que repercuta negativa-
mente en el patrimonio de la firma (por ejemplo, que un cliente retenga
pagos obligando a posponer el depdsito de los sueldos, lo que lleva a una
huelga del personal; que activistas obliguen a Juan a dejar de operar la
maquina “Alfa” o lo fuercen a utilizar la maquina "Beta”, menguando su
productividad; o que un bloqueo impida que lleguen a la planta las cajas
marrones, debiéndose suspender indefinidamente los despachos) podria
ser eventualmente encuadrado dentro del tipo penal como una "afecta-
cién maliciosa” del funcionamiento del establecimiento. Tal modo de ver
las cosas, aun siendo al menos parcialmente cierto, dejaria no obstante
fuera de la tipicidad a una gran cantidad de conductas tanto o més lesivas
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para la empresa que las referidas en el ejemplo, que no apuntan a lo que
ésta "hace” actualmente o "hizo” en el pasado, sino a lo que “normal-
mente puede hacer” de cara al futuro.

Lo que quiero decir es que afecta el normal desenvolvimiento de una
firma no sdélo quien, a decir de Donna, busca que “el establecimiento
empresario, cualquiera sea su entidad, deje de funcionar como lo venia
haciendo”,?? sino también quien impide o dificulta ilegitimamente la reor-
ganizacion de los factores de produccion en pos de lo que, a criterio del
empresario, es una forma més beneficiosa de hacer las cosas o una posibi-
lidad de aprovechar nuevas oportunidades de negocios. Tal seria el caso,
verbigracia, de quien abusivamente impide que la firma se deshaga de
bienes que han quedado en desuso o devenido obsoletos, que se aban-
donen determinadas lineas de produccion para concentrarse en otras que
se estiman maés provechosas, que se implementen novedosas metodolo-
gias de trabajo, etc. Interpretar la idea de “normal desenvolvimiento” de
modo que abarque globalmente la actividad empresarial, considerando
a la empresa no como un conjunto de factores estéticos sino como un
sistema en permanente evolucion, creo que contribuye a dar tutela a una
de las funciones socialmente mas valiosas de la empresa, como es la de
innovar generando nuevos productos o servicios, introduciendo procesos
mas eficientes, etc.@

Resumiendo, podemos decir que la nocién de “normal desenvolvimiento”
comprende toda aquella actividad desarrollada en el marco de la empresa
que tiene por objeto la obtencién de un provecho pecuniario licito para
aquélla, incluyendo tanto el desempeno de las tareas o funciones habi-
tuales como la introduccién de todo cambio a la organizacion que pueda
estimarse a priori beneficioso para la misma.

Aclarado, espero, qué debe entenderse por “normal desenvolvimiento”
de una empresa, veamos de qué formas esa normalidad puede alterarse.

Mencioné anteriormente al respecto que el tipo penal no especifica ni
limita los medios a través de los cuales el agente puede afectar el regular

(20) DonNNA, EDGARDO, op. cit., p. 644.

(21) Para una explicacion méas profunda y mejor fundada de lo que es la funcion empresarial,
ver: KIRZNER, IsraEL, “El empresario”, en Libertas, n® 29, ESEADE, 1998.
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funcionamiento de la empresa, por lo que cualquier ataque que imponga
una dificultad u obstaculo de cierta entidad a la persecucién de los fines
de la organizacién puede ser considerado tipico. Logicamente, el dafo
ocasionado por el autor debe revestir cierta importancia en relacion al giro
de la firma, obstaculizando seriamente sus operaciones, menoscabando
su patrimonio o entorpeciendo severamente la toma de decisiones, aun-
que no resulta necesario que se interrumpan totalmente las actividades
de la empresa o se ponga en inminente peligro su existencia. Estéa claro,
por otro lado, que aquellas acciones que representan meras molestias u
obstaculos de poca relevancia, sin llegar a dificultar seriamente el desen-
volvimiento de la empresa (vgr. ruidos que distraen al personal unas pocas
horas, incidentes menores que obligan a suspender transitoriamente una
reunién de directorio, interrupcidon de la entrega de ciertos suministros
que pueden ser facilmente reemplazados y sin mayores costos, etc.) no
hallan encuadramiento tipico en la figura que nos ocupa.

Aun cuando la casuistica puede ser practicamente inagotable, y siendo
que las formas comisivas vinculadas al menoscabo de los bienes afectados
al desarrollo de la actividad de la empresa se encuentran especificamente
previstas en la parte final del inciso, pueden ser ejemplos de acciones que
afectan seriamente el desenvolvimiento de una firma encuadrables en el
art. 174, inc. 6 CP: la ocupacion de su planta por parte de activistas, que
implica la paralizacién de la produccién; el accionar del socio minoritario
que impide la adopcidn de decisiones por parte del directorio mediante la
impugnacién abusiva y recurrente de sus reuniones; la suspension repen-
tina e injustificada en el suministro de materias primas esenciales que no
pueden ser sustituidas facilmente; la interrupcién intempestiva de pagos
por parte de un cliente importante, etcétera.

En todo caso, el elemento determinante para establecer si cualquiera de
las conductas mencionadas u otras que pudieran afectar severamente el
funcionamiento de una empresa resultan subsumibles en el tipo penal,
serd verificar si el agente ha obrado con "malicia”, es decir, con dnimo de
dafar, de causar un perijuicio injustificado. La introduccién de este parti-
cular elemento subjetivo vinculado a la motivacion del autor, que impone
una exigencia adicional a la constatacién del dolo meramente entendido
como conocimiento y voluntad de realizar la conducta descripta por el tipo
objetivo, tiene el importante efecto de restringir el ambito de aplicacién
de la figura, al excluir a todas aquellas acciones que no estéan signadas por
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el propésito especifico de causar un mal o provocar un dafio. Al decir de
llharrescondo: “Si bien la incorporacién de este tipo de elementos subje-
tivos vinculados con la culpabilidad ha sido cuestionada, la presencia de
la malicia tiene una importancia maydscula para determinar el &mbito res-
tringido de la figura y sirve, a la vez, para evitar criminalizar conductas que
bien pueden obedecer a la propia dinamica de los negocios”.?

En cuanto a las acciones enumeradas en el epilogo de la disposicion legal
que concita nuestra atencion (destruir, dafiar, hacer desaparecer, ocultar
o disminuir fraudulentamente el valor de materias primas, productos de
cualquier naturaleza, maquinas, equipos u otros bienes de capital), lo pri-
mero que cabe mencionar es que, al igual que las conductas analizadas
en los péarrafos precedentes, deben ser ejecutadas con malicia.® Amén
de ello, es obvio que todas estas acciones deben tener como resultado el
perjuicio para el normal desenvolvimiento de una empresa, puesto que,
de lo contrario, careceria de sentido su punicidon auténoma respecto del
delito de dafo previsto en el art. 183 CP. Reitero, al respecto, que esta
segunda parte del inc. 6 del art. 174, no hace otra cosa méas que detallar
algunas formas especificas de entorpecer, estorbar o impedir el funciona-
miento de una empresa, privandola total o parcialmente de los elementos
materiales necesarios para el desarrollo de sus actividades.

Analizando someramente los términos empleados para describir estas
puntuales formas de perjudicar el desenvolvimiento de una empresa, te-
nemos que “destruir” implica arruinar una cosa inutilizdndola completa-
mente, mientras que “dafar” implica causar un detrimento o menoscabo
que reduce la funcionalidad de los bienes, sin llegar a su destruccién. “Ha-
cer desaparecer” puede entenderse como quitar los productos, materias
primas, maquinarias, etcétera, del alcance de su titular, sustrayéndolos del
lugar en que se encontraban de modo tal que no puedan ser hallados, en
tanto que “ocultar”, segun la Real Academia Espariola, significa "escon-
der, tapar, disfrazar, encubrir a la vista”, constituyendo otro modo de impe-
dir que los efectos en cuestién sean utilizados en provecho de la empresa,
sélo que sin sacarlos de su ambito natural. Como puede observarse, todas
estas acciones tienen por propdsito frustrar, en mayor o menor medida, el

(22) ILHARRESCONDO, JORGE, op. cit., p. 418.

(23) Ver Dk Luca, JAVIER; PEREZ DE MATEIS, LAURA y SCHEDROVITZKY, SERGIO, Op. Cit.
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goce que la empresa hace de sus bienes, tratando de reducir o eliminar el
provecho o utilidad que regularmente se puede obtener de ellos.

La expresién “disminuir fraudulentamente el valor”, referida a los bienes
que conforman el patrimonio de la empresa, resulta algo mas compleja
de descifrar, al menos desde la postura que rechaza que el art. 174, inc. 6
tipifique actos de “vaciamiento” enderezados a defraudar las expectativas
de cobro de los acreedores de una firma. Desde mi perspectiva, debe
entenderse que la locucién apunta a aquellas conductas que tienen por fi-
nalidad mermar el provecho que puede extraerse de las cosas sin recurrir a
la fuerza, la violencia o la sustraccion, sino mediante el ardid, el engafio, la
simulacién. Un ejemplo podria ser el de quien sustituye las fechas de ven-
cimiento de determinados productos, con el propdsito de hacer incurrir en
pérdidas a un comercio, forzandolo a venderlos por debajo de su precio.

En definitiva, y més alla de las especificas modalidades previstas en la ul-
tima parte del inciso que acabo de repasar, lo relevante, a los efectos de
la configuracién del delito en tratamiento, es que el accionar del agente
tenga como resultado un perjuicio al funcionamiento, al normal desarrollo
de los negocios de la empresa. Resulta indiferente, en este sentido, que
el ataque se haga efectivo sobre los bienes utilizados por la firma para
su actividad, mediante el impedimento u obstaculizacién de los procesos
productivos o las tareas desempefiadas por el personal, o bien que se
dificulte la direccién de los negocios o la toma de decisiones. Més aun,
en muchas ocasiones esas distintas modalidades de embate al funciona-
miento normal, arménico, orgéanico de la empresa irdn aunadas, tornando
vana su distincion.®

(24) Un ejemplo del modo en que las distintas conductas descriptas en el tipo penal pueden
conjugarse en un mismo contexto delictivo lo podemos ver en uno de los pocos precedentes
judiciales en que se ha recurrido a la utilizacion del art. 174, inc. 6, consistiendo los hechos in-
vestigados en el accionar de un grupo de activistas sindicales que ingresaron violentamente
en las instalaciones de una firma petrolera y, “...en ese trance habrian roto alambrados pe-
rimetrales, derribado el portén de ingreso, cortado fibra dptica para interrumpir comunica-
ciones y filmaciones e intentado derribar torres de iluminacién; al mismo tiempo que habrian
robado dos camionetas de la empresa y habrian golpeado con palos y piedras al personal, y
a integrantes de la Gendarmeria Nacional. De tal manera que fue imposible para la empresa
evitar el inicio de los procesos de cierre de la planta, corte de gas y de energia eléctrica, con
la consecuente merma en el bombeo de crudo a la terminal de Caleta Cérdova y el corte de
la produccion de petrdleo y gas natural, imposibilitando la operacién total del campo...”. Del
dictamen del Procurador General de la Nacion en CSJN, “Pan American Energy LLC Sucursal
Argentina s/ denuncia”, 07/08/2012.
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5 | Tipo subjetivo

Resulta sencillo concluir, y en esto existe acuerdo en la doctrina, que la
figura de desbaratamiento de empresa es de indole estrictamente dolosa,
exigiendo que el autor sepa que su accionar va en detrimento del funcio-
namiento normal, regular, de un establecimiento o explotacién comercial,
industrial, agropecuaria, minera o dedicada a la prestacion de servicios
(en definitiva, de una empresa con fines de lucro), y que su voluntad esté
dirigida, precisamente, a ocasionar ese perjuicio ilegitimo. La introduccién
del adverbio “maliciosamente”, por su parte, impone que el dolo sea di-
recto, dado que sera preciso que el autor haya obrado con el especifico
propdsito de causar un dafo injusto, dejando fuera del tipo la hipdtesis de
quien actua con dolo eventual.®

Queda claro que el tipo no impone ninguna otra exigencia subjetiva al
margen del conocimiento de los elementos del tipo objetivo y la voluntad
de realizarlos con animo de dano. Por las razones ya apuntadas oportuna-
mente, descarto entonces que sea necesaria la presencia de un elemento
subjetivo distinto al dolo, consistente en el propésito de tornar imposible,
total o parcialmente, el cumplimiento de las deudas contraidas por la em-
presa.?? Agrego al respecto que, cuando la motivaciéon del autor se ha
creido relevante al momento de incriminar una conducta, se la ha incorpo-
rado expresamente dentro de los requisitos del tipo subjetivo, como suce-
de, por caso, en el delito de administracién infiel que exige el fin de lucro
para el autor o un tercero o el propdsito de dafno, o en la quiebra fraudu-
lenta, en la que es necesaria la intencién de defraudar a los acreedores.

Asimismo, y dado que el tipo objetivo no hace referencia alguna a la
magnitud de la empresa cuyo funcionamiento se perjudica, tampoco
resulta necesario, como por el contrario entiende llharrescondo, que el
autor conozca la “incidencia que el establecimiento afectado tiene en la
economia nacional y las consecuencias que su virtual afectacién le gene-
ran a esta Gltima"”.@”

(25) Ver DonNa, EDGARDO, op. cit., p. 646.
(26) Ver D'aLEssiO, ANDRES, op. cit., p. 524.

(27) ILHARRESCONDO, JORGE, op. cit., pp. 416y 417.
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6 | Sujetos del delito

Ingresando ya al epilogo de este trabajo, parece oportuno dedicar unas
palabras a indagar respecto de quiénes pueden ser sujetos activos y pasi-
vos del delito de desbaratamiento de empresa.

Partiendo de la postura segun la cual el art. 174, inc. 6 CP no reprime el
denominado “vaciamiento”, sino que abarca un espectro bastante més
amplio de acciones encaminadas a desarticular el funcionamiento de una
empresa, se hace evidente que, para ser sujeto activo del delito no se
requiere ninguna condicién en particular. No puedo sino coincidir, sobre
la cuestidn, con la concluyente opinién de Donna en el sentido de que:
"Sujeto activo puede ser cualquier persona, pues el texto legal no res-
tringe el posible circulo de autores a personas que retinan determinadas
cualidades”.®

Ademids, y contrariamente a lo que sostiene gran parte de la doctrina,
considero que los casos en que la autoria podria recaer sobre los accio-
nistas mayoritarios, directores, administradores u otros sujetos que ejer-
cen el control de la empresa ni siquiera deberian ser los mas comunes.
Aun cuando, en teoria, el tipo penal podria captar algunas acciones des-
plegadas por quienes dirigen o administran la empresa en perjuicio de
terceros (principalmente acreedores o socios con participacion minorita-
ria), en particular aquellas vinculadas al ocultamiento, enajenacién o des-
valorizacidon de sus bienes, la mayoria de esos actos de “vaciamiento”
encuentran, en mi opinién, una adecuacién tipica més precisa en otras
figuras previstas en el Cédigo Penal o en leyes especiales. Asi, los actos
realizados en detrimento de los intereses de socios minoritarios resulta-
ran encuadrables, la mayoria de las veces, en tipos como el de adminis-
tracién fraudulenta (art. 173, inc. 7 CP), balance falso (art. 300, inc. 2 CP)
o autorizacién de actos indebidos (art. 301 CP). En cuanto a los derechos
de los acreedores, parecieran encontrarse méas especificamente protegi-
dos por las figuras de desbaratamiento de derechos acordados (art. 173,
inc. 11 CP), las distintas modalidades de quiebras y deudores punibles
(arts. 176 a 180 CP), y aun por la genérica estafa del art. 172 CP, cuando
adopta la forma del abuso de confianza. Inclusive, algunas leyes especia-

(28) DonNa, EpGARrDO, op. cit., p. 647.
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les prevén formas de proteccion penal de ciertos acreedores en particular,
como lo es el caso del art. 10 de la ley 24.769, que reprime la denominada
"insolvencia fiscal fraudulenta”, constituida por aquellos actos destina-
dos a frustrar total o parcialmente las expectativas de cobro de los fiscos
nacional y provinciales, derivadas de determinaciones administrativas de
obligaciones impositivas o de multas por incumplimiento de las leyes de
procedimiento tributario.

En linea con lo expuesto en el parrafo precedente, soy de la idea de que
la figura en examen, en tanto reprime conductas destinadas a impedir u
obstaculizar el funcionamiento normal y arménico de una empresa, tendré
habitualmente por sujetos activos a sujetos ajenos a la titularidad o control
de la firma, tales como socios minoritarios que bloquean ilegitimamente
las decisiones de la mayoria, empleados infieles que sabotean sus ope-
raciones o activistas que buscan interrumpir o perjudicar seriamente sus
operaciones. Mas aln, el tipo penal contempla formas de ataque al bien
juridico protegido (destruir o dafiar bienes que conforman el capital de
la empresa) que constituyen modalidades tipicas de sabotaje, que difi-
cilmente vayan a ser cometidas por los propios titulares del patrimonio
afectado, y que resultan a las claras incompatibles con la nocién de “vacia-
miento”, la cual implica, precisamente, un modo ilicito de conservacién de
la hacienda de la firma, a través de su escamoteo a las acciones de cobro
de los acreedores.

En lo que atafie al sujeto pasivo del desbaratamiento, el mismo seré la
persona, fisica o juridica, titular del patrimonio afectado por el delito, que
como ya vimos adquiere la forma de una organizacién de recursos ma-
teriales e inmateriales destinados a la persecucién de un fin de lucro. Al
respecto sefala Carrizo:

"Sujeto pasivo es aquel que posee la titularidad del patrimonio
afectado por la acciéon del (...) agente. Como componente de la
relacion delictiva, el rol del sujeto pasivo puede estar desempe-
fiado de modo individual o colectivo, es decir, que puede ser
tanto una persona fisica como ideal, tal el caso de las socieda-
des; en este Ultimo de los casos no se debe olvidar, que salvo
en las sociedades en participacion, los socios no son sujetos
pasivos de la relacion penal, pero ello no obsta a que puedan
ser damnificados, semejante a lo que ocurre en el caso de la
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aplicacion del inc. 7 del art. 173 CP en materia de sociedades;
en virtud de ello, se determina que la sociedad es titular del
patrimonio afectado y por ende, sujeto pasivo”.?)

Parece util distinguir, por ultimo, entre las nociones de sujeto pasivo y de
damnificado u ofendido, siendo el primero el titular del patrimonio sobre
el que recae el accionar del agente y el segundo aquel sujeto que sufre,
directa o indirectamente, un perjuicio (en nuestro caso patrimonial) como
consecuencia del delito. En esta Ultima categoria podriamos, si, incluir a
los acreedores que ven frustradas sus expectativas de cobro, los emplea-
dos que pierden su fuente laboral, etcétera.

7 | Reflexiones finales

Arribamos finalmente al punto en que conviene repasar las cuestiones
principales sobre las que he reflexionado en las paginas precedentes.

El punto central sobre el que me parece necesario insistir es que, a con-
trapelo de lo que sostiene buena parte de la doctrina especializada, el
art. 174, inc. 6 CP no reprime una forma particular de defraudacién orien-
tada a frustrar la expectativa crediticia de los acreedores de una empre-
sa, usualmente sintetizada en las ideas de “vaciamiento” o “transvasa-
miento”, sino que tipifica lo que mas bien puede ser entendido como una
forma agravada de dafio, enderezada a entorpecer o aun a paralizar el
funcionamiento normal de un “establecimiento o explotacion comercial,
industrial, agropecuaria, minera o destinado a la prestacién de servicios”.

Tal como esté redactada la norma, y mas alla de la intenciéon que hubie-
ran podido tener en mente los autores del Proyecto que finalmente fue
sancionado como ley 25.602, parece claro que el objeto de la tutela penal
no son los terceros que contratan con la empresa, sino la empresa mis-
ma, entendida ésta no desde un criterio fisico-patrimonial, como mero
conjunto de bienes, sino desde una dptica econémico-funcional, como
la organizacién de factores productivos (capital, administracién y trabajo)
destinada a satisfacer una demanda de bienes y/o servicios en pos de
una ganancia. Y, sinceramente, parece bien que asi sea, si se atiende a la

(29) CarriZO, RUBEN, op. cit.
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primordial importancia que el desarrollo de la actividad empresarial tiene
para el bienestar y la prosperidad de la sociedad en su conjunto.

Para entender cémo operan las acciones atrapadas por el tipo penal de
desbaratamiento de empresa, puede recurrirse a una analogia entre el
funcionamiento de una firma y el del cuerpo humano. Tanto el cuerpo
como la empresa son “sistemas” integrados por érganos o componen-
tes que cumplen diversas funciones, las cuales pueden ser suprimidas o
debilitadas por distintas vias. Y asi como el derecho penal protege al ser
humano de los dafios al cuerpo que pueden acabar con su vida (mediante
los distintos tipos de homicidio y aborto previstos en los arts. 79 a 88 CP) o
perjudicar el normal cumplimiento de las funciones organicas (a través de
las figuras de lesiones de los arts. 89 a 94 CP), del mismo modo la figura
tipificada en el art. 174, inc. 6 procura evitar que la empresa se malogre o
vea obstaculizada su actividad merced a acciones que buscan privarla de
la libre disposicidon de sus bienes, impedir que su personal cumpla normal-
mente sus tareas o frustrar la toma de decisiones por parte de los érganos
directivos. Siguiendo con la analogia propuesta, cabe concluir que la figu-
ra en trato reprime actos que buscan “matar” o “lesionar” a la empresa,
y por ello he propuesto denominarla como “desbaratamiento”, término
que, como se menciond, precisamente da la idea de deshacer, arruinar,
estorbar o desordenar algo.

En cuanto a las formas que puede adoptar el desbaratamiento de em-
presa, son muchas las posibilidades imaginables, y el tipo penal no las
acota, aun cuando en su segunda parte brinda algunos ejemplos clasicos
de sabotaje, que no son taxativos y serédn encuadrables en la figura en
trato si implican un efectivo perjuicio para el funcionamiento de la firma.
En definitiva, cualquier acto que impida el desenvolvimiento normal de la
organizacion encontrard adecuacién tipica, en la medida, esté claro, en
que represente un impedimento serio para el desarrollo de sus funciones
y la consecucién de sus fines. No interesa, en tal sentido, la forma en que
se manifieste el ataque a la empresa, pudiendo consistir en el dafio a sus
bienes, el ejercicio de violencia o intimidacién sobre su personal, el abuso
de recursos juridicos destinados a paralizar su actividad, etcétera.

Por ultimo, y mas alla del amplio alcance dado a la figura, no puedo dejar
de remarcar una idea que, me temo, esté siendo severamente amenazada
en materia de delitos econdmicos en los Gltimos tiempos: la de que jamas
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debemos perder de vista el caracter de ultima ratio del sistema juridico
que posee el derecho penal, lo cual nos debe conducir a una aplicacién su-
mamente cautelosa de sus normas, reservada exclusivamente a los conflic-
tos de mayor gravedad, que no puedan ser resueltos de otro modo. En el
caso del tipo penal de desbaratamiento de empresa, practicamente todas
las conductas alcanzadas por la figura no son otra cosa que el reflejo ampli-
ficado de conflictos laborales, comerciales y aun familiares, que deberian
hallar solucion en el marco de las respectivas ramas del derecho privado,
sin llegar al conocimiento de la justicia penal. El recurso enérgico, extremo,
de la amenaza penal deberia estar siempre restringido a aquellos casos en
que han fracasado los demés remedios que ofrece el ordenamiento juridi-
co, y en que exista un severo perjuicio para la integridad del patrimonio de
la empresa o una amenaza concreta para su supervivencia misma.

Doctrina






El Ministerio
Pablico Fiscal frente
a los delitos econOmicos

por CARLOS GONELLA"

De acuerdo al disefio constitucional del poder, trazado con la reforma de
la Constitucion Nacional en el afio 1994, al Ministerio Publico Fiscal de la
Nacién le compete promover la actuacién de la justicia en defensa de la
legalidad y los intereses generales de la sociedad, en coordinacién con el
resto de las autoridades publicas. A partir de este esquema, la funcién del
fiscal, igual que la de otras personas que encarnan quehaceres estatales
—incluidos los jueces— es eminentemente politica, ya que representa una
porcién del poder del Estado que posee esa misma naturaleza. De alli que
cada dictamen de un fiscal, asi como cada sentencia de un juez, sea un
acto politico, pues expresa una decisién de poder estatal.

Trasladando lo dicho al &mbito de la politica criminal, entendida como un
campo que abarca la valoracién de la estructura del sistema penal y de
la politica a su respecto, el Ministerio Publico Fiscal, de acuerdo a su rol
constitucional y a su propia ley organica, debe ejercer la titularidad de la
accién penal publica en el marco de una politica institucional. En mate-
ria de criminalidad econémica, teniendo en cuenta las caracteristicas que
presentan ilicitos como el lavado de activos, el Ministerio Publico Fiscal
se encuentra ante un desafio que exige, no sélo compromiso y presencia,

(1) Fiscal General subrogante de la PGN, a cargo de la Procuraduria de Criminalidad Eco-
némica y Lavado de Activos, ex Fiscal General subrogante ante los Tribunales Orales en
lo Criminal Federal de Cérdoba; Especialista en Derecho penal y doctorando en Derecho,
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad Nacional de Cérdoba; Docente de
Derecho penal por concurso, Universidad Nacional de La Rioja (2007-2010).
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sino preparacién para comprender y afrontar las dificultades que encierra
la investigacion (y efectiva sancién) de estos delitos.

Por otro lado, en virtud de las graves y profundas consecuencias corrosivas
que produce el lavado de activos en el plano politico, econdémico y ético, la
actuacion del Ministerio Publico implica una elevada responsabilidad de-
mocratica. Piénsese que en esta especie de ilicitos siempre hay un trasfon-
do delictivo de narcotréfico, trata de personas, fraudes fiscales, etc., que
impactan en dmbitos muy sensibles para las politicas estatales, como la
salud publica, la hacienda publica, la afectacién a la dignidad humana, etc.

En la planificacién de una politica criminal enfocada hacia estos fenéme-
nos criminales, no puede prescindirse del analisis de las dificultades que
se deben enfrentar. En tal sentido, entre las diversas aristas que tipifican
su complejidad, se destaca la corrupcién. Desde perspectivas criminolégi-
cas, se la ha concebido como un nexo entre el crimen y la politica. El poder
corruptor del delincuente econémico es uno de los rasgos que lo diferen-
cian del infractor convencional de la ley penal. Aquél utiliza la corrupcién
de modo instrumental, como medio para comprar voluntades politicas de
funcionarios de fuerzas de seguridad, judiciales, etc.

Otro aspecto problematico en torno a la delincuencia econémica se vin-
cula con el caracter selectivo del sistema penal, que es visto como una
cuestion estructural generada por diversas circunstancias, entre las cuales
se menciona:

a. La ausencia de un afectado directo debido al aparente distanciamiento entre
el autor y la victima, lo que se relaciona con las caracteristicas del bien juridico
tutelado, de corte colectivo o supra individual;

b. el perfil del delincuente econémico, a quién no se percibe como tal, debido
al prestigio de las actividades que desarrolla en su medio. Resulta interesante
enfocar este punto desde el plano cultural ya que, a partir del mismo, se ad-
vierte que existe indiferencia, tolerancia y, a veces, adhesién social a este tipo
de conductas;

c. las deficiencias en el sistema de administracion de justicia para dar respuesta
al problema debido a la escasa especializacion y la falta de estructura material
y humana;

d. lainfluencia corruptora de los responsables sobre las estructuras de poder (po-
liticos, fuerzas de seguridad y sistema judicial), lo que condiciona el nivel de
selectividad secundaria;
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e. eldisefo de proceso penal vigente que, al haber sido concebido para el juzga-
miento de delitos del derecho penal nuclear, resulta inadecuado para el proce-
samiento de delitos mas complejos como el lavado de activos u otros delitos
econodmicos.

A estos factores, que podriamos denominar intra sistema, se suman otros
que han operado en la dimensién mas global de la problematica. En efec-
to, la respuesta dada por el Estado argentino a méas de diez afios de san-
cionada la ley 25.246 que incorporé al Codigo Penal Argentino el delito de
lavado de activos de origen delictivo, no ha sido plenamente satisfactoria,
teniendo en cuenta que, segun el informe de la Unidad de Informacién
Financiera (UIF), dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Huma-
nos de la Nacién, hasta hace muy poco se registraba sélo una condena en
todo el pais.®?

Este panorama motivé que el Grupo de Accidn Financiera Internacional
(FATF, por sus siglas en inglés), organismo internacional de incidencia en la
materia que nuestro pais integra desde el afno 2000, considerara en su in-
forme de 2009 que Argentina no alcanzd a cubrir 47 de las 49 recomenda-
ciones adoptadas por el Grupo en relacion al lavado de activos y financia-
miento del terrorismo. Entre los sefialamientos se indicaban deficiencias a
nivel legislativo, judicial y administrativo.

La tendencia se revirtio sustancialmente a partir del ano 2011, en virtud de la
adecuacion de nuestra legislacion: el dictado de la ley 26.683 (01/06/2011)
modificé el régimen del delito de lavado de activos, incorporando el “auto
lavado” y concibiendo estos ilicitos no ya como “delitos contra la adminis-
tracién publica” —tal como lo previé la ley 25.246—, sino como “delitos
contra el orden econémico y financiero”; y el dictado de, al menos, una
condena. Todo ello redundd en una mejora de los estandares de cumpli-
miento de las 49 directrices del GAFI, segin la evaluacién del afio 2011.

En lo que respecta a la actuacion del Ministerio Publico Fiscal, la proble-
matica viene siendo abordada desde el afio 2001 a partir del dictado de
las Resoluciones PGN 9/01, 59/01, 130/06, 129/09, 134/09 y 61/10 que dis-
pusieron asignar responsabilidades en la materia a determinados magis-
trados, directivas de actuacion para los fiscales con competencia penal

(2) Causa: "Altamira, Jorge y otros pss.aa. inf. ley 23.737, etc.”, del TOCF2CBA, sentencia
del 15/12/2009.
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en relacion a la investigaciéon del delito, la creacién en el aflo 2006 de una
Unidad especifica para el abordaje de la materia, la celebracién de con-
venios marco para la coordinacién de actividades con otros organismos
publicos, etc.

Pese a ello, resulta imperioso redoblar los esfuerzos a fin de revertir
los resultados obtenidos hasta la fecha en términos de eficacia investi-
gativa, juzgamiento y sancién del lavado de activos, en atencion a los
efectos perniciosos que el mismo genera en la sociedad y teniendo en
cuenta los compromisos internacionales asumidos por Argentina en
la materia (Convencion de las UN contra el tréfico ilicito de estupefa-
cientes y sustancias psicotropicas; Convencidn Interamericana contra la
corrupcién; Convencién de las UN contra la delincuencia organizada
transnacional, etc.).



El delito de lavado

de activos y la garantia
constitucional

del ne bis in idem

Reflexiones sobre el fallo de la Sala |
de la Camara Federal de Casacién Penal
en “Jiménez, Jancy s/recurso de casacion”

por CARLOS GONELLA" y DIEGO LUCIANI®

1 | Introduccién

El 19 de noviembre de 2012, los integrantes de la Sala | de la Cémara Fe-
deral de Casacion Penal (voto del juez Luis Maria Cabral, al que adhirieron
los jueces Raul Maduefio y Eduardo R. Riggi), decidieron, por un lado,
rechazar parcialmente el recurso de casacion interpuesto por la defensa
particular de Jancy Jiménez contra la resolucién del Tribunal Oral en lo

(1) Fiscal General subrogante de la PGN, a cargo de la Procuraduria de Criminalidad Eco-
némica y Lavado de Activos. Ex Fiscal General ante los Tribunales Orales de Cérdoba
(2009/2012), especialista en Derecho Penal por la Universidad Nacional de Cérdoba y do-
cente de Derecho Penal por concurso de la Universidad Nacional de La Rioja (2007/2010).

(2) Secretario de Fiscalia General ante la Camara Federal de Apelaciones de San Martin. Ex
fiscal federal de Mercedes, especialista en Derecho Penal y docente de Derecho Penal en la
Universidad Nacional de Buenos Aires.
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Penal Econdémico n® 3, que dispuso condenar al nombrado como autor
del delito de contrabando, en grado de tentativa (art. 45 CP y arts. 863 y
864, inc. d, en funcién del art. 871 del Cédigo Aduanero). Por el otro, hi-
cieron lugar al recurso de casacién de la defensa con relacién a la decisién
del Tribunal Oral, que ordenaba la extraccidon de testimonios a fin de in-
vestigar la posible comisién del delito de lavado de activos, previsto en el
art. 278 del CP.

Este Ultimo punto de la resolucidon es el que abre algunos interrogantes
de interés —tanto desde el plano constitucional, como procesal y hasta
dogmatico—, que pretendemos en el presente compartir con el lector,
pues las consideraciones efectuadas por los jueces resultan, al menos,
controvertidas.

Asi, este opusculo solo pretende someter a debate las argumentaciones
efectuadas por el Tribunal de Casacién sobre el tema y mostrar una solu-
cién diferente, en la que se intentard demostrar que, en rigor de verdad,
no existe, en este caso, la alegada afectacién a la garantia constitucional
del ne bis in idem.

2 | Los hechos y las consideraciones
efectuadas por el Tribunal de Casacion

Tal como se sefala en la sentencia, el hecho factico que se le atribuyd a
Jancy Jiménez —y por el cual fuera condenado a la pena de dos afios y
tres meses de prisién en suspenso— fue el de intentar ingresar al pais,
el 4 de febrero de 2009, por via aérea, la suma de 144.800 euros que el
nombrado poseia ocultos entre sus prendas y en la mochila que portaba.

Conforme lo resefiado, los integrantes de la Sala hicieron lugar parcial-
mente al recurso de casacién interpuesto por la defensa, interrumpiendo
la investigacion por la posible comisién del delito de lavado de dinero y
entorpeciendo asi la posibilidad de que se indague integralmente sobre
el origen de los fondos que éste tenia en su poder.

Ello, a pesar de que, segun se desprende de la misma resolucién, en el
caso no se habia acreditado la procedencia licita de los bienes, pues, se-
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l

gun opiné la fiscalia en el requerimiento de elevacion a juicio, “...el dinero
que portaba Jancy Jiménez, y que le fue secuestrado en el Aeropuerto

Internacional de Ezeiza, no proviene del producido de su trabajo...".

Entonces, jcuéles fueron los motivos por los que el Tribunal de Casaciéon
arribé a esa solucién?

En resumidas palabras, se estimé que “la calificacién de lavado de activos
(...) fue analizada, investigada y descartada de la plataforma factica del
juicio por el Ministerio Publico Fiscal (...) Por consiguiente (...) importa
un doble juzgamiento prohibido pretender reeditar la investigacion del
hecho bajo esa calificacion legal...”.

Ahora bien, dado que a nuestro criterio, tal como a continuacién explica-
remos, no ha habido afectacién alguna de la garantia con jerarquia cons-
titucional del ne bis in idem,® consideramos que el recurso de casacién
interpuesto por la defensa sobre este asunto debid haber sido declarado
inadmisible, pues no se verificaba ninguno de los supuestos de proce-
dencia enumerados en los arts. 456 y 457 del Cédigo Procesal Penal de
la Nacién, no obstante lo cual el Tribunal de Casacién se avocd al caso y
resolvié la cuestidn sin efectuar un meduloso andlisis de la situacion fac-
tica concreta.

3 | La garantia
contra el doble juzgamiento

Sabido es que el principio mencionado constituye una garantia de no per-
secucién penal que comprende la prohibicién general de perseguir dos
veces a un individuo por el mismo supuesto y por la misma causa.

Representa un principio de seguridad individual, que intenta lograr la pro-
teccién del imputado o condenado del rigor que puede amenazarlo por

(3) Reconocida implicitamente en el art. 33 CN y expresamente a partir de la reforma del
afio 1994 incorporé a la Carta Magna diversos instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional (art. 75, inc. 22). Entre ellos, la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos (CADH) —art. 8, parr. 4— y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) —art. 14, parr. 7—.
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una nueva persecuciéon penal que repite los hechos que dieron motivo a la
primera imputacién o a la sentencia condenatoria.®

Es claro que la garantia constitucional pretende proteger a cualquier im-
putado (concebido como aquel indicado, con o sin fundamento, como
autor de un delito o participe en él, ante cualquier autoridad de la perse-
cucién penal, con abstraccién del grado alcanzado por el procedimiento)
del riesgo de una nueva persecucién penal, simultdnea o sucesiva, por la
misma realidad histérica atribuida; es decir, por un mismo hecho.®

Entonces, de lo que se trata es determinar si las imputaciones —tanto
por la cual se lo condenara, como por la que se pretendié extraer tes-
timonios— son idénticas; esto es: si ambas tienen por objeto el mismo
comportamiento atribuido a la misma persona (identidad de objeto
= aedem res).©

La sola comparacion de los comportamientos delictivos nos conduce a
considerar que no nos encontramos en presencia de un acontecimiento
unitario.

En primer término, debemos decir que no es lo mismo el ocultamiento
de mercaderias a fin de sustraerlas del control aduanero que la accién de
quien convierte, transfiere, administra, vende, grava o aplica dinero pro-
veniente de un delito con la consecuencia posible de que esos bienes
adquieran la apariencia de origen licito, o la accién del que recibe ese
dinero con el fin de hacerlo aplicar en una operacién que le dé apariencia
posible de origen licito.

La incriminacion de la primera conducta tiene un fundamento econdmico
y persigue, esencialmente, la proteccién de normas establecidas por ra-
zones de orden publico dentro de las cuales se encuentran las funciones
aduaneras que regulan los gravdmenes aduaneros o fundan la existencia

(4) ABaLos, RauL WasHINGTON, Derecho procesal penal. Cuestiones fundamentales, 1ra. ed.,
Santiago de Chile, Ediciones Juridicas Cuyo, 1993, t. |, pp. 219/2.

(5) Maigr, Juuio B. J., Derecho procesal penal. Fundamentos, t. |, 2da. ed., Bs. As., Editores del
Puerto SRL, 1996, pp. 601/602.

(6) Ibid., pp. 607/609.
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de restricciones o prohibiciones a la importacién y a la exportacion.?” Lo
determinante para su punicién es, precisamente, el acto tendiente a frus-
trar el adecuado ejercicio de las facultades legales de las aduanas relativas
al control sobre importaciones y exportaciones.

Por su parte, el blanqueo de capitales es el proceso en virtud del cual
los bienes de origen delictivo se integran al sistema econémico legal con
apariencia de haber sido obtenidos de forma licita.® Asi, esta actividad
puede definirse como el procedimiento tendiente a obtener la aplicacién
en actividades econdmicas licitas de una masa patrimonial derivada de
cualquier género de conductas ilicitas, con independencia de cuél sea la
forma que esa masa adopte, mediante la progresiva concesion a la misma
de una apariencia de legalidad.?

Si bien es cierto que del estudio de las diferentes posiciones doctrinarias
sobre el tema se han extraido dos enfoques predominantes —aquellos
que consideran que el blanqueo se basa en la mera ocultacién de los bie-
nes de ilicita procedencia y los que mantienen que lo fundamental en el
blanqueo es la reintroduccién de esos bienes en la economia legal—;"?
una razonable interpretacion nos conduce a considerar que estas opera-
ciones no solo tienden a ocultar o a encubrir el origen ilicito de los bienes
o el dinero,"" sino a hacer aparecer como licito el producto de operacio-
nes delictivas, enmarcadas bajo actividades comerciales, empresariales y
financieras, perfectamente disimuladas como licitas.

El anélisis de ambos comportamientos nos lleva a reconocer que se esta
en presencia de imputaciones con objetos diversos, que habrian acaecido
en espacios temporales diferentes, pues la receptacion del dinero, obvia-
mente, habia sido previa, y hasta en lugares distintos.

(7) CSIN, L. 119, XXIl, 19/10/1989, in re, "Legumbres SA".
(8) BLanco Coroero, Isipro, El delito de blanqueo de capitales, Pamplona, Aranzadi, 1997, p. 101.
(9) Caparros, FaBiAN, El delito de blanqueo de capitales, Madrid, Colex, 1998, p. 115.

(10) ARANGUEZ SANCHEZ, CARLOs, El delito de blanqueo de capitales, Marcial Pons, 2000, p. 32
en adelante.

(11) Donna, Epcarpo ALBerTO, Derecho Penal. Parte Especial, 3ra. ed. actual, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2007, p. 540.
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Por ello no puede afirmarse que nos encontramos ante un acontecimiento
unitario, sino que se trata de hechos diversos.

De alli es que descartamos la aplicacién de un concurso aparente (tam-
bién llamado concurso impropio), en el que un tipo primario desplaza
a un secundario —ya sea por especialidad,? subsidiariedad o con-
suncion—, " como asi también un concurso ideal, en el que existe una
Unica accién con entidad para lesionar una pluralidad de leyes penales,
que si quebrantaria el principio ne bis in idem, dado que estariamos en
presencia de una imputacién Unica o idéntica.

Por el contrario, entendemos que se trata de un caso en el cual concurren
hechos independientes entre si, con pluralidad de afectaciones penales
—esto es: un concurso real o material (art. 55 CP), que no afecta la regla
constitucional estudiada—.

No modifica lo expuesto la circunstancia de que, al momento de prestar
declaraciéon indagatoria, al imputado Jiménez se le haya preguntado es-
pecificamente sobre el origen del dinero secuestrado y sobre su capaci-
dad econdmica para justificarlo, pues ni siquiera ha sido cautelado por la
presunta comision del delito de lavado de dinero. En consecuencia, resta
definir la situacién procesal del imputado frente a tal imputacion, méxime
cuando se han dispuesto con posterioridad medidas de prueba tendien-
tes a profundizar la pesquisa en ese sentido.

Obsérvese que el Unico evento por el que se dispuso el procesamiento
del nombrado fue el de contrabando y fue por este preciso hecho, y no
por otro, que la fiscalia requirié la elevacion a juicio.

Entonces, siendo la acusacién contenida en la requisitoria fiscal la base del
juicio por la que se fija definitivamente la persona que debe ser sometida
al mismo y el hecho acerca del cual debe versar el debate; era més que
evidente que en la etapa del plenario no se iba a juzgar la supuesta accion
de lavado de activos, pues sencillamente no se habia producido acusacion

(12) Lex specialis derogat legi generali.
(13) Lex primaria derogat legi subsidiariae.

(14) Lex consumens derogat legi consumptae.
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alguna por este evento. De lo contrario, se hubiese vulnerado el principio
de congruencia.

Recordemos, en este sentido, que el principio de congruencia impide juz-
gar por fuera de los hechos descriptos en la acusacion y que, si bien los
jueces tienen libertad de precisar las figuras delictivas que juzgan con ex-
clusiva subordinacién a la ley, ese deber encuentra su limite en el ajuste del
pronunciamiento a los hechos que constituyeron la materia del juicio.™

Por tal razén, se ha definido el principio de congruencia como la debida
identidad entre el hecho imputado en el acto de la indagatoria, el que
fue materia de acusacion, el que dispone la elevacién a juicio, el que fue
materia de acusacién y el que fue recreado en la sentencia.!?

De alli que mal podria el Tribunal Oral haber juzgado una conducta dife-
rente a la de la acusacidon, esto es: “intentar burlar los controles aduane-
ros al pretender ingresar dinero sin haber sido declarado debidamente”,
pues ello hubiera implicado una variacion sustancial del marco factico capaz
de vulnerar el principio de la inviolabilidad de la defensa contenido en el
art. 18 CN, dado que la defensa no hubiera podido resistir la acusacién, en
virtud de la sorpresa que hubiera significado para ella la nueva imputacién.t”

Por eso es que aparece como ajustado a derecho lo dispuesto por el Tri-
bunal Oral —por unanimidad— en cuanto ordend extraer testimonios de
las partes pertinentes a efectos de que se investigue la posible comision
del delito de lavado de activos (art. 278 CP), pues la persecucion por este
hecho no se encontraba agotada, ni menos fenecida.

4 | Reflexiones finales

Lo resuelto en el caso “Jiménez" por el Tribunal de Casacion implicd, a
nuestro entender, una desacertada interpretacién de los alcances de la ga-

(15) Fallos 312:2140 CSJN (LL 1998-C-80).

(16) Sala | de la CNCP, partes “L., P. A. y otra”, 2/3/2000, La Ley 2000-E, 760; como asi c.
N° 1280 caratulada “Barrionuevo”, reg. N° 1484.

(17) Sala Il de la CNCP, “Torres, Jorge H."”, 23/09/2002, La Ley 2003-C, 387, Sup. Penal, 2003
(abril), p. 38.
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rantia del ne bis in idem, que vedd la posibilidad de conocer el verdadero
origen de los fondos que Jiménez tenia en su poder cuando intentd burlar
en nuestro pais los controles aduaneros.

Este tipo de interpretaciones desafortunadas por parte de la jurispruden-
cia de nuestro pais ha sido uno de los motivos, no el Unico, por el que
el tipo penal previsto en el art. 278 CP tuvo durante su vigencia un mero
efecto simbdlico, si se considera la escasa o nula aplicacién concreta y las
exiguas condenas por este delito.

Sabido es que la Republica Argentina es integrante del GAFI desde el
afo 2000 y ha asumido el compromiso de mejorar continuamente las
politicas nacionales para combatir el lavado de dinero y la financiacion
del terrorismo, como asi los mecanismos de cooperacion entre los paises
miembros.

Este compromiso viene dado, ademas, con motivo de que nuestro pais
incorpord al derecho interno diversos instrumentos internacionales de re-
levancia en la materia, como por ejemplo:

1. La Convenciéon de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefa-
cientes y Sustancias psicotropicas, suscripta en Viena el 19 de diciembre de
1988 —aprobada en nuestro ordenamiento interno mediante la sancién de
la ley 24.072—,"®que constituye la piedra angular en materia internacional
con relacién a la prevencion y represion del lavado de dinero, pues sus ba-
ses cimentaron gran parte de las legislaciones internas de cada Estado en
ese aspecto;

2. el Convenio Internacional para la Represién de la Financiacién del Terrorismo, 19
incorporado mediante la sancién de la ley 26.024;%

(18) Sancionada el 11/03/1992, promulgada el 09/04/1992 y publicada en el BO el 14/04/1992
(ADLA 1992-B, 1557).

(19) La preocupacién por la reiteracion de actos de grupos terroristas en todas partes del
mundo, conllevd a que en el seno de las Naciones Unidas se aprobara, el 9 de diciembre
de 1999, este instrumento que pretende la adopcién internacional de medidas eficaces para
prevenir la financiacion y la ayuda del terrorismo en todas sus formas y manifestaciones, ya
que, segun se expone, la gravedad, como la repeticion de hechos de esta naturaleza, de-
penden en gran medida de la contribucién econémica que puedan recibir. Es por eso que se
intenta atacar enérgicamente estos comportamientos.

(20) Sancionada el 30/03/2005 y promulgada el 15/04/2005.
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3. la Convencién Internacional de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional, conocida como la Convencién de Palermo de 2000,
incorporada con la ley 25.632.@"

Fue precisamente en este marco de compromisos internacionales —asu-
midos por el pais en forma voluntaria—, que el 22 de junio de 2010 la Pre-
sidenta de la Nacién envié al Honorable Congreso de la Nacién el Proyec-
to de ley mediante el cual se propiciara, entre otras cuestiones, la reforma
del tipo penal sobre lavado de activos previsto en el art. 278 CP.

En esta misma linea, al reanudarse las sesiones parlamentarias del afo
2011, exhortd a los legisladores a la pronta sancién de la ley de lavado
de dinero exigida por el GAFI, con el fin de que el “Poder Legislativo y la
jurisprudencia argentina pudieran tener una actuacion mucho més activa
de la que han tenido hasta ahora en materia de lavado...”.?

Finalmente, el proyecto —con algunas modificaciones— fue sancionado
por la Camara de Diputados de la Nacién el dia 04/05/2011 y en la Cadmara
de Senadores de la Nacion el 01/06/2011, dando lugar a la creaciéon de la
ley 26.683.%

De esta manera, se derogd el art. 278 CP? y se cred un nuevo Titulo en el
Cddigo Penal denominado “Delitos contra el Orden Econdmico y Finan-
ciero”, incorporandose dentro de él un nuevo tipo penal de lavado de di-
nero, acorde a los estdndares internacionales, brindando una herramienta
penal apta para hacer frente a esta grave modalidad delictiva.

Es que la realidad criminoldgica, caracterizada por la existencia de una
poderosa criminalidad organizada que utiliza el sistema econdmico vy fi-
nanciero legal para reciclar las ganancias del dinero ilicitamente obtenido,
venia demandando la regulacién penal de conductas que van mucho mas
alla de la afectacion a la administracién publica.

(21) Sancionada el 01/08/2002 y promulgada el 29/08/2002.
(22) Ver péagina web de la Presidencia de la Nacion: www.casarosada.gov.ar

(23) Promulgada el 17/06/2011 y publicada en el BO el 21/06/2011.
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La actividad de reciclar el dinero ya dejé de ser el problema de un pais
o de un Estado en particular, pues sus consecuencias se verifican trans-
nacionalmente. Las organizaciones delictivas que lo generan hacen
sentir el efecto de su accionar convirtiendo a numerosas economias, es-
pecialmente a las emergentes, en cada vez méas dependientes de esos
capitales ilicitos, en tanto que las més desarrolladas llegan incluso a ver
conmovidos diversos sectores, como por ejemplo, el financiero. La glo-
balizacién de la economia también ha producido la globalizacién de las
actitudes delictivas.®

Precisamente, diversas legislaciones en el &mbito internacional se han vol-
cado hacia la busqueda de una efectiva lucha contra esta modalidad de-
lictiva, pues la globalizacién de la economia beneficia a las organizaciones
que se dedican a dicha faena dada la rapidez con que se puede trasladar
el capital ilicito dentro del mercado mundial.

En definitiva, la transnacionalidad de esta actividad y sus derivaciones
pueden colocar en jaque no solo a la economia y al sistema financiero de
un pais en especial, sino también de toda una regién. Es por eso que se
imponia analizar la cuestidn bajo la dptica sefialada, méas adn cuando en la
actualidad la inmensa mayoria de los paises han formado bloques econé-
micos y nuestra nacién no se encuentra ajena a esta realidad.

El camino trazado desde el Poder Ejecutivo, y plasmado por el Legislativo,
fue seguido por la Procuradora General de la Nacién, quien recientemen-
te cred la Procuraduria de Criminalidad Econémica y Lavado de Activos
(PROCELAC),? integrada por personal especializado que tiene por fin
investigar delitos vinculados al lavado de dinero y a la financiacion del
terrorismo; fraude econdmico y bancario; mercado de capitales; delitos
tributarios y contrabando; delitos contra la administracién publica, y con-
cursos y quiebras.

Es de esperar que todos los Poderes del Estado se sumen a estas iniciati-
vas, pues el blanqueo de capitales no es una actividad ajena y aislada de
la accién de la criminalidad organizada, sino que, por el contrario, forma

(25) Perez Lamela, HecTor D. y RearTes, RoserTo, Lavado de dinero. Un enfoque operativo,
Bs. As., Depalma, 2000, p. 13.

(26) Mediante Resolucion PGN N° 914/2012.
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parte de este fenémeno complejo y constituye un eslabdn fundamental en
la cadena de acciones criminales desplegadas.

Atacar el poder econdmico de las organizaciones delictivas, impedirles
gozar del producto de sus actividades y frenar los efectos nefastos de
la economia delictiva en los engranajes de la economia legal constituye
una estrategia basica para debilitar el poder de estas grandes asociacio-
nes delictivas.

En sintesis, el blanqueo o reciclaje de dinero proveniente de la comisién
de delitos se ha convertido en un tema central de la politica criminal di-
rigida contra la criminalidad organizada. Por eso se impone un esfuerzo
mancomunado tendiente a poner fin a esta desdefnable préactica.
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El delito

de lavado de activos:
consideraciones sobre

su autonomia y cuestiones
procesales controvertidas

por MARCELO LUIS JAIME"

“El arte del proceso no es esencialmente
otra cosa que el arte de administrar pruebas”

Jeremy Bentham

1 | Introduccién

Desde la incorporacion del tipo penal de lavado de activos a la legislacion na-
cional a través del otrora art. 25 de la ley 23.737, se han suscitado acaloradas
discusiones sobre la cuestion probablemente méas controvertida que suele
presentarse en un proceso penal por este delito: la prueba del delito prece-
dente del cual provienen los activos a los que se quiere dar apariencia licita.

En razén de lo expuesto, dicha problemética ocupd un lugar protagdnico
en el debate parlamentario que precedié a la sancién de la ley 26.683
—que reformulé el tipo penal de lavado de activos en el art. 303 CP—;

(1) Abogado en el Ministerio Publico Fiscal. Posgraduado en el Programa de Actualizacién
sobre Prevencién Global de Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo y en el Progra-
ma de Actualizacion y Profundizacién en Derecho Penal Tributario, ambos de la Universidad
de Buenos Aires.
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debate en el cual existié un amplio consenso para dotar de autonomia al
delito respecto del hecho previo generador de las ganancias ilicitas; ello,
en el entendimiento que a través de aquella modificacién se iba a facilitar
la prueba del tipo penal.

Sentado ello, el propdsito del presente trabajo es, en primer lugar, ponde-
rar el marco normativo nacional e internacional sobre la materia, resefian-
do al mismo tiempo el contexto sociopolitico en el que fueron sanciona-
das las normas respectivas.

Seguidamente, se resefiara el marco tedrico que enmarca la referida auto-
nomia del delito de lavado de activos y, asimismo, se evaluaran las impli-
cancias préacticas que conlleva aquella categorizacion.

Hacia el final, se analizaran los principales problemas en materia probato-
ria que se suceden en un proceso penal por el delito aludido.

Vale aclarar que, para el tratamiento de las cuestiones referidas, primordial-
mente se citaran precedentes del Tribunal Supremo del Reino de Espana,
toda vez que dicho Tribunal cuenta con una vasta y consolidada jurispru-
dencia sobre la materia y que, a través de sus resoluciones, ha elaborado
directrices interpretativas que son seguidas por los tribunales nacionales.

2 | Marco normativo

2.1 | Convenciones internacionales

A partir del aumento exponencial del narcotréfico en los Estados Unidos
luego de 1970, se intensificé la preocupacion de los paises centrales por las
organizaciones criminales internacionales y sus extraordinarias ganancias.

Habida cuenta de ello, se sanciond la Convencidn de las Naciones Uni-
das contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas
aprobada en Viena —mas conocida como “Convenciéon de Viena”"—, el
19 de diciembre de 1988. Por dicho instrumento, los Estados Parte se
comprometieron, en lo sustancial, a castigar penalmente la organizacién,
gestién o financiamiento del tréfico ilicito, y la conversién o transferencia
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de los bienes procedentes de dicha actividad, ademaés del ocultamiento
o encubrimiento de su procedencia. Dicha convencién fue incorporada
al derecho interno en el afio 1992, mediante la sancién de la ley 24.072
(ADLA, LII-B, 1557).

Por otra parte, en el afio 1989 el grupo de los siete paises méas industrializa-
dos del mundo (G7) creé el Grupo de Accidn Financiera (GAFI), con el obje-
to de estudiar las medidas de cooperacién adoptadas en cada Estado Parte
y de prevenir la utilizacién del sistema bancario y financiero por parte de las
organizaciones delictivas. Asimismo, le fue atribuido al GAFI la potestad de
emitir recomendaciones dirigidas a mejorar la cooperacion internacional en
la lucha contra el lavado de dinero. Esto redundé en la emisién por parte
del organismo de 40 Recomendaciones en el ano 1990, que establecieron
un sistema de prevencion y control global del lavado de dinero, las cuales
fueron reformuladas en el afio 2012.? En particular, en la recomendacién n°®
3 se recomienda la tipificacién del delito de lavado de activos.®

Amerita sefialar que el GAFI es un organismo internacional sui generis. En
efecto, no obstante a hallarse dentro de la Organizacién para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econdmico (OCDE), el GAFI no es formalmente parte
de ella, ni de ninguna otra organizacion internacional.”” Empero, tiene una
influencia decisiva en el disefio de la politica criminal de los Estados en lo
relativo al delito de lavado de activos y financiacién del terrorismo.

Por otra parte, en el afio 2000 se celebré la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional —més conocida

(2) Luego del atentado contra el World Trade Center de 2001, a las 40 Recomendaciones ori-
ginales se anadieron otras nueve, especificas del fenémeno del terrorismo. Sin embargo, en el
afio 2012, se emitieron unas nuevas 40 Recomendaciones, comprensivas de todas las anteriores.

(3) R3: "Los paises deben tipificar el lavado de activos en base a la Convencién de Vienay la
Convencién de Palermo. Los paises deben aplicar el delito de lavado de activos a todos los
delitos graves, con la finalidad de incluir la mayor gama posible de delitos determinantes”.

(4) En tal sentido, se trata de un grupo ad hoc que tiende al logro de estrategias comunes
sobre el delito de lavado de dinero basadas en la cooperacién internacional. Sus membrecia
es limitada —no tiene vocacion de incluir a todos los Estados—, aunque existen organismos
regionales anélogos (ej.: GAFISUD) a través de los cuales la red de prevencion contra el la-
vado de dinero llega a practicamente todos los paises. La Republica Argentina es miembro
pleno del GAFI y del GAFISUD. Sobre este Ultimo, cabe destacar que a partir de la sancién
de la ley 25.728, se le reconocié la personalidad juridica internacional, asi como también su
capacidad para, entre otras cosas, para contratar y actuar en justicia.
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como "Convencién de Palermo”—, que fue incorporada al plexo juridico
nacional en el afo 2002 a través de la ley 25.632 (ADLA, LXII-D, 4005).
Cabe destacar que la Convencién referida establece una definicién del
delito de lavado de activos en su art. 6, y recomienda a los Estados Parte
su tipificacién.®

En esta linea, se suscribié en 2003 la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion (CNUCC), ratificada por la ley 26.097 (ADLA 2006-C,
2392). En este convenio, se puso un especial énfasis en la adopcion de
medidas tendiente a la recuperacion de los activos;® un tépico que se
encuentra cada vez mas presente en todos los foros internacionales co-
rrespondientes a la delincuencia internacional.

Sentado ello, del anélisis de los instrumentos internacionales sefialados,
se advierte que el lavado de activos viene ocupando desde hace déca-
das un lugar prioritario en la agenda de los foros internacionales, lo cual
redunda en una ostensible injerencia de la comunidad internacional —en
particular, de los paises centrales—, en el disefio de la politica criminal de
los Estado Parte, lo cual muchas veces trae consecuencias paradojales.?”

(5) Art. 6. Penalizaciéon del blanqueo del producto del delito. Cada Estado parte adoptara,
de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, las medidas legis-
lativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:

a) i) La conversién o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son pro-
ducto del delito, con el propésito de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayu-
dar a cualquier persona involucrada en la comisién del delito determinante a eludir las con-
secuencias juridicas de sus actos; ii) La ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza,
origen, ubicacion, disposicion, movimiento o propiedad de bienes o del legitimo derecho a
éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto del delito;

b) Con sujecién a los conceptos bésicos de su ordenamiento juridico: i) La adquisicién,
posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de su recepcién, de que son
producto del delito; ii) La participacién en la comision de cualesquiera de los delitos tipifi-
cados con arreglo al presente articulo, asi como la asociacién y la confabulacién para come-
terlos, el intento de cometerlos, y la ayuda, la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en
aras de su comision.

(6) Asi, el art. 1, inc. b, establece como finalidad de la Convencion el “promover, facilitar y
apoyar la cooperacién internacional y la asistencia técnica en la prevencién y la lucha contra
la corrupcidn, incluida la recuperacién de activos”.

(7) Ello, en razén de que no se consiguen los objetivos deseados por las convenciones, en
virtud de que los Estado Miembro suelen legislar sin atender las particularidades locales vy,
peor aun, soslayando principios nucleares de su derecho interno.
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Sobre el particular, Hans J. Albrecht® sostiene que las transformaciones en
el &mbito del control internacional de la criminalidad trasnacional u orga-
nizada, conjuntamente con los controles que alli se observan, han condu-
cido a un cambio en el significado de la relacién entre seguridad interna
y externa. Afiade que ello deriva en la pérdida de importancia del poder
central y del monopolio de la fuerza nacional, que va retrocediendo bajo
la forma de cooperaciones estatales, policiales y militares —en dmbitos
internacionales y trasnacionales— que se manifiestan en sistemas de in-
tercambio de informacién superpuestos.

Para cerrar esta referencia, cabe sefalar que la importancia de las Con-
venciones resefiadas radica en que obligan a la Republica Argentina al
cumplimiento de sus disposiciones, so pena de incurrir en causales de
responsabilidad en el derecho internacional a raiz de que aquellas se en-
cuentran ubicadas en un plano supra legal (art. 75, inc. 22 CN).

2.2 | Evolucion del tipo penal
de lavado de activos en Argentina

En consonancia con las disposiciones emanadas de la Convencidon de Vie-
na contra el Tréfico llicito de Estupefacientes de 1988, nuestro pais fue
pionero en la regién al tipificar el delito de lavado de activos en el art. 25
de laley 23.737 (ADLA, XLIX-D, 3692), cuyos primeros péarrafos prescribian:

“Sera reprimido con prisién de dos a diez afios y multa de seis
mil a quinientos mil australes, el que sin haber tomado parte ni
cooperado en la ejecucion de los hechos previstos en esta ley,
interviniere en la inversién, venta, pignoracién, transferencia o
cesion de las ganancias, cosas o bienes provenientes de aqué-
llos, o del beneficio econdmico obtenido del delito siempre que
hubiese conocido ese origen o lo hubiera sospechado.

Con la misma pena sera reprimido el que comprare, guardare,
ocultare o receptare dichas ganancias, cosas, bienes o benefi-
cios conociendo su origen o habiéndolo sospechado”.

(8) ALBRECHT HaNs, JOrG, “Terrorismo e Investigacion Criminoldgica. Un Inventario”, en Crimi-
nalidad Compleja Terrorismo y Cybercriminalidad, Bs. As., Subsecretaria de Politica Criminal,
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2004, p. 5.
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Asi, el bien juridico tutelado por dicha norma era la salud publica, es decir,
el mismo bien juridico protegido por el delito subyacente.

Més de una década después, en aras de adecuar la legislacion nacio-
nal al proceso de estandarizacidon en materia de politicas antilavado
propuesto por el Grupo de Accién Financiera (GAFI), se sanciond la
ley 25.246 (ADLA, LX-C, 2805). Esta ley establecié un sistema integral
para prevenir y sancionar el lavado de dinero, sin perjuicio de lo cual pre-
sentaba numerosas falencias y contradicciones conceptuales que obliga-
ron al legislador a modificarla en numerosas oportunidades.

Entre otras modificaciones, se reformulé el art. 278 CP, el cual recogié la
anterior recomendacion N° 1 del GAFI —actual Recomendacion N° 3—y
asi, el tipo basico del delito quedd redactado de la siguiente forma:

"Art. 278, 1): Seré reprimido con prisién de dos a diez afios y
multa de dos a diez veces del monto de la operacion el que
convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gravare o apli-
care de cualquier otro modo dinero u otra clase de bienes pro-
venientes de un delito en el que no hubiera participado, con la
consecuencia posible de que los bienes originarios o los subro-
gantes adquieran la apariencia de un origen licito y siempre que
su valor supere la suma de cincuenta mil pesos ($ 50.000), sea en
un solo acto o por la reiteracién de hechos diversos vinculados
entre si”.

De este modo, se eligid como bien juridico a la administracién publica,
més precisamente la administraciéon de justicia, y se rebautizd al Capi-
tulo Xl —del Titulo XI, del Libro Il CP— como “Encubrimiento y lavado
de activos de origen delictivo”. Asi, se establecio en el art. 278 CP la figura
genérica del delito de lavado de activos como un encubrimiento agravado.

En aquella oportunidad, se expandié la némina de delitos subyacentes del
tréfico de estupefacientes a la totalidad de los delitos del CP y leyes pe-
nales especiales; ello, en contraposicién a las recomendaciones del GAFI,
que disponian que sdélo se debia tipificar a los delitos graves.?

(9) Ello en razdn de que la anterior Recomendacion N° 1 indicaba que se debian incluir como
delitos precedentes a los delitos graves, los cuales, para el GAFI, son aquéllos cuya pena
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Ahora bien, durante la vigencia de los tipos penales referidas hubo esca-
sas condenas por lavado de activos." Ello fue atribuido a las dificultades
que presentaba la prueba del delito precedente, lo cual —como se vera
mas adelante— no resultaba técnicamente cierto.

Finalmente, en visperas de una auditoria del GAFI que prometia ser seve-
ra, se sanciond la ley 26.683 (ADLA, LXXIC, 2333), la cual introdujo varias
modificaciones a la ley 25.246 y, en lo que nos atafie, incorpord un nuevo
titulo al libro segundo del CP, a saber: “Titulo XlII. Delitos contra el orden
econdémico y financiero”.

Asi, se incorporé la figura bésica de lavado de activos en el art. 303 CP:

“Art. 303, 1): Sera reprimido con prisién de tres (3) a diez (10)
afos y multa de dos (2) a diez (10) veces del monto de la opera-
cién, el que convirtiere, transfiriere, administrare, vendiere, gra-
vare, disimulare o de cualquier otro modo pusiere en circulacion
en el mercado, bienes provenientes de un ilicito penal, con la
consecuencia posible de que el origen de los bienes originarios
o los subrogantes adquieran la apariencia de un origen licito, y
siempre que su valor supere la suma de pesos trescientos mil
($300.000), sea en un solo acto o por la reiteracién de hechos
diversos vinculados entre si”.

De la lectura del nuevo tipo penal, se aprecia cambios relevantes como
la consagracién del delito de anélisis como una figura auténoma, y el
reemplazo del término delito por ilicito penal para referirse al hecho pre-
cedente generador de los bienes a los que se quiere dar apariencia licita,
entre otros.

maxima sea de al menos, de un afo de prision. Sin embargo, el legislador argentino decidié
incluir la totalidad de los delitos de plexo juridico nacional.

(10) En efecto, hubo dos condenas en orden al art. 25 de la ley 23.737. CNFed., Sala |,
causa C, M. y otros del 28/9/2006. Cita La Ley online: AR/JUR/8030/2006 y CNCP, Sala |, causa
N° 2572, reg. N° 3398 del 23/3/2000 —en virtud del recurso de casacién interpuesto contra la
sentencia condenatoria del Tribunal Oral en lo Criminal Federal 3 de San Martin—.

Por otra parte, en torno al art. 278 CP hubo dos condenas: Tribunal Oral en lo Penal Eco-
némico N° 2, “Acosta Aguilera”, La Ley online: AR/JUR/27403/2011; y T. Oral Fed. N° 2 de
Cérdoba, “Altamira”, rta. el 15/12/2009.
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Al respecto, en el debate parlamentario se argumentd que las modifica-
ciones realizadas tenian por fin facilitar la prueba del delito, y asi, lograr
una mayor efectividad en la persecucién del mismo —dicho sin eufemis-
mos: un mayor nimero de condenas—.

3 | Las fases del lavado de activos

Una de las definiciones més aceptadas afirma que el lavado de activos es
“el proceso en virtud del cual los bienes de origen delictivo se integran
en el sistema econdmico legal con apariencia de haber sido obtenidos en

forma licita”."

Asi las cosas, estimo oportuno efectuar una somera resefia de las diferen-
tes etapas por las que transitan los fondos generados a partir del delito
precedente.

Ello, en razén de que no puede tomarse al lavado de activos como una ac-
cién aislada que encuentra subsuncién tipica en una norma. Si tuviéramos
esa vision estrecha, dificilmente podriamos entender la fenomenologia de
esta criminalidad altamente organizada que subyace al tipo penal.

Sentado ello, la primera de las etapas consiste en la colocaciéon de los
fondos en el circuito financiero o comercial, la cual tiene como objetivos:

a. diferenciar el dinero de la actividad licita, y

b. mantener el anonimato del verdadero depositante. Para ello se necesita de-
positar los montos a blanquear en entidades financieras y fraccionarlos en pe-
quenfas cantidades a fin de no despertar sospechas —como suele hacerse—.
Dicha maniobra es también denominada smurfing. A tal efecto, usualmente se
"arregla” con los empleados en las financieras.?

La segunda etapa es la decantacion o estratificacién, la cual persigue li-
mitar, entorpecer y cortar, en caso de ser posible, la cadena de evidencias

(11) Branco Corpero, Isibro, El delito de blanqueo de capitales, Pamplona, Arazandi, 1997,
p. 101.

(12) Ver Mecikovsky, JAME, “Metodologia del lavado de dinero”, en Bertazza Humberto J.
y D'Albora Francisco J. (h.), Tratado de Lavado de Activos y Financiacién del Terrorismo,
Bs. As., La Ley, 2012, t. lll, pp. 15/16.
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ante las eventuales investigaciones sobre el origen del dinero. Con el ob-
jeto de lograrlo, se realiza un entramado de operaciones financieras en
las que el dinero va pasando por distintas jurisdicciones —usualmente,
por varios “paraisos fiscales”—, con el objetivo de hacer perder el rastro
respecto del origen de los fondos.™

La tercera y ultima etapa es la integracion, en la cual se procede a intro-
ducir formalmente al circuito legal los fondos en actividades licitas, con el
fin de incorporarlos al circuito legal. Aqui se realizan las inversiones finales
del dinero sucio reciclado, siempre con el objetivo puesto en encubrir el
origen ilegal del mismo.™

De maés esté decir que no todos los procesos de lavado de activos siguen
estrictamente este circuito, puesto que muchas veces se emplean otros
medios para dar apariencia licita a los fondos de origen espurio.™ Sin
embargo, el procedimiento sefalado es el mas usual cuando se trata de
lavado de grandes cantidades de dinero.

4 | Sobre la autonomia
del delito de lavado de activos

4.1 | Delitos basicos y delitos autonomos

Al sélo efecto de encuadrar conceptualmente el debate relativo a la de-
nominada autonomia del delito de lavado de activos, efectuaré una bre-
visima resefia sobre la interpretacién que se le ha dado desde la dogma-

tica a la interrelacion que existe entre ciertos tipos de la parte especial
del CP.

En efecto, Roxin sostiene que el legislador muchas veces configura los
tipos delictivos en su forma més sencilla como delitos base o basicos
y, sin embargo, en conexién con ellos, crea y afiade ulteriores elemen-

(13) Ibid., p. 17.
(14) Ibid., p. 18.

(15) Vg.: TOFed. N° 2 de Cérdoba, caso “Altamira”.
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tos, derivaciones —derivaciones tipicas que agravan (tipos cualificados)
o atenuan (tipos privilegiados) la consecuencia juridica prevista para el
tipo base—.119

No obstante, distingue los tipos cualificados y privilegiados de los ti-
pos auténomos (delictum sui generis) que contienen, ciertamente, todos
los elementos de otro delito, pero no son casos agravados o atenuados
de ese otro delito, sino tipos autdnomos con su propio tipo (clase) de
injusto.

Asi las cosas, es pertinente aclarar que el concepto de delito auténo-
mo ha sido objeto de numerosas criticas por la mayoria de la doctrina
alemana;"® habiéndose postulado al respecto —entre otros argumen-
tos— que no existen criterios generales para delimitar delitos auténo-
mos y tipos cualificados.

Como se vera al final de este apartado, las consecuencias juridicas de la
adscripcién del delito de lavado de activos en una u otra categoria, no
resultan demasiado significativas en la préctica procesal.

4.2 | Del tipo agravado de encubrimiento
a la autonomia del lavado de activos

A partir de las directrices consagradas en las convenciones internacionales
sobre la materia,?? |la estructura tipica del delito de lavado de activos ha sido

(16) Ver Roxin, Craus, "Derecho Penal. Parte General”, en Fundamentos. La estructura de la
teoria del delito, 2da. ed., Madrid, 1997, t. |, p. 338. Como ejemplo, sefiala que el homicidio
(§ 212) es el tipo base, mientras el asesinato (§ 211) es un tipo cualificado del primero.

(17) Ibid., p. 340. En este caso, sefiala como ejemplo el robo violento (§ 249) es un delito
auténomo en relacién al hurto (§ 242) y las coacciones (§ 240) (p. 340).

(18) Ver BLel, RoxiN, Jakoss, citados por Gomez, Martin V., “La doctrina del ‘delictum sui gene-
ris": §Queda algo en pie?”. Ver texto en http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-06.pdf

(19) Ver Roxin, CLaus, op. cit., pp. 340/341. Al respecto, manifiesta que dichos cuestionamien-
tos estan justificados, pues no hay criterios generales para delimitar delitos auténomos y
tipos cualificados, y aclara que cuando se trata de la relacion de dos tipos entre si, siempre
hay que volver a averiguar de nuevo por medio de una interpretacién orientada teleoldgica-
mente si, y en qué relaciones, son auténomos o independientes entre ambos.

(20) Art. 3 de la Convencién de Viena de 1988.
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vinculada con la del delito de encubrimiento, razén por la cual, se ha afir-
mado que los Estados parte han adoptado el modelo de la receptacion.®)

Lo antedicho se advertia claramente en el antiguo art. 25 de la ley 23.737
y en el derogado art. 278 CP —que en el CP, justamente, se hallaba en el
capitulo del encubrimiento—, arts. éstos que aludian al delito previo en la
configuracion de los respectivos tipos penales.

Asi, se ha expresado que el origen de la confusion entre ambos delitos
surgid a raiz de que en las tipologias que se utilizan para describir la con-
ducta de lavar activos, se empleaban verbos usados a su vez en el delito
de encubrimiento (como “encubrir” y “ocultar”).@

Durante la vigencia del art. 278 CP, la Corte Suprema sostuvo que el delito
de lavado de activos habia sido legislado como una forma especial de
encubrimiento, y no con caracter autbnomo.®

Diferente fue la interpretacion del Tribunal Supremo de Justicia de
Espafia,® que entendid que se trataba de un delito auténomo e indepen-
diente del delito subyacente.®

Asi las cosas, en el marco del debate parlamentario previo a la sancién de
la ley 26.683, hubo un consenso practicamente unanime entre los distintos
bloques para establecer la autonomia del delito de lavado de activos, lo cual
se instrumentaria a partir de la inclusién de la figura en un nuevo titulo del CP.

En tal sentido, se argumentd que a partir de este cambio de ubicacion en
la metodologia del Cddigo, se iba a dotar a los operadores judiciales de

(21) Ver BacicaLuro, ENrIQUE, “Estudio comparativo del Derecho Penal de los Estados Miembros
de la UE sobre la responsabilidad del reciclaje o blanqueo de dinero ilicitamente obtenido”, en
Derecho Penal Econémico, Bs. As., Hammurabi, 2002, p. 279y ss.

(22) Ver PiNTO, Ricarpo M. y CHevALER, OpHELEE, “El delito de lavado de activos como delito auto-
nomo (Normativa de la Republica Argentina e Internacional). Anélisis de las consecuencias de
la autonomia del delito de lavado de activos: el autor del hecho previo como autor del lavado
de dinero y la acreditacion del crimen previo a partir de prueba indiciaria”, en JA 2002-111-1340.

(23) Fallos 326:4530.

(24) Cabe destacar que el blanqueo de capitales se interpreté como delito auténomo, a
pesar de que que el art. 301 del Cédigo Penal espafnol se encuentre incluido en el capitulo
de la receptacién.

(25) STS, 10/1/2000.
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herramientas més eficaces para la persecucién de esta clase de criminali-
dad organizada;® ello, toda vez que se pensaba que la escasa cantidad
de sentencias condenatorias durante las anteriores redacciones del lavado
de activos, obedecia a la dificultad probatoria que traia aparejada la tipifi-
cacion de la figura como un encubrimiento especial.

4.3 | La teoria de la accesoriedad
limitada aplicada al delito de lavado de activos

Ahora bien, para el andlisis de las figuras de lavado de activos asentadas
sobre la estructura tipica del delito de encubrimiento, habitualmente se re-
currié a la teoria de la accesoriedad limitada. Por medio de la cual se afirma
que la participacién es accesoria respecto del hecho del autor, pero también,
por otro lado, que depende de éste hasta cierto punto: basta que el hecho
del autor sea antijuridico, no siendo necesario que, ademas, sea culpable.®

Aplicada al delito de anélisis, varios autores afirman que existe una
relacion de dependencia entre el delito de lavado de activos con el
delito subyacente.

En efecto, se ha sefialado que, de la aplicacion del principio de la accesorie-
dad limitada, se pueden extraer dos consecuencias. La primera: cuando los
bienes no tienen su origen en un hecho tipico, no podré haber un delito de
lavado. La segunda: cuando existe una causa de justificacion en el hecho
previo que origina los bienes, tampoco podré haber delito de lavado.®

(26) Asi, el Diputado Nacional Agustin Rossi (FPV) destacé la importancia de haber consagra-
do el caracter de delito auténomo del delito. En tal sentido, afirmd: “esto nos va a facilitar
mucho mas las cosas”.

Por su parte, el Senador Nacional Ernesto Sanz (UCR) expresd que “la configuracién del
lavado como delito autdbnomo establece un marco tedrico imprescindible” y que “cualquier
buena voluntad o actitud de persecucion, de investigacion y de juzgamiento de este tipo
de delitos, al no contar con este marco teérico que es el delito auténomo, hubiera llevado
a consecuencias como las que se reflejan por alli o las que se han reflejado en el debate de
comisién: o sea, hechos que la Justicia luego no podia juzgar si no era nada mas que como
un encubrimiento”.

(27) Ver Mir Puig, SanTIAGO, Derecho penal. Parte general, 4ta. ed., Barcelona, 1996, p. 393.

(28) Ver CaLLeGARI, ANDRE L., “Blanqueo de capitales. Aspectos penales y procesales”, en Re-
vista Argentina de Derecho Penal y Procesal Penal, 1J-LXVI-370.
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Entonces, sin perjuicio de que la ley 26.683 doté de autonomia a la figura
de estudio, mayoritariamente se entiende que, para el tipo de lavado de
activos, continuda rigiendo el principio de la accesoriedad limitada, motivo
por el cual, resulta necesario que el hecho previo —ilicito penal— sea por
lo menos tipico y antijuridico.®

Por consiguiente, si la accidon subyacente generadora de los activos no
puede ser calificada como delito (vg.: una infraccién administrativa, un de-
lito civil, etc.), no se configuraré el tipo del art. 303 CP.

Ello va a facilitar la prueba del hecho previo en el proceso penal por lava-
do de activos, en tanto y en cuanto ya no sera necesario acreditar cuestio-
nes atinentes a la culpabilidad aunque, vale reiterar, seguiréd subsistiendo
la obligacién de probar el hecho tipico y antijuridico.

4.4 | Conclusiones respecto
de la autonomia del lavado de activos

Resumiendo, se pueden identificar dos puntos de vista sobre la estructura
tipica del lavado de activos.

A través del primero, se interpreta al delito de lavado de activos como una
figura accesoria al delito subyacente generador de las ganancias econo-
micas que se procuran reintroducir en el mercado; es decir, se concibe al
lavado como una forma de encubrimiento.

Por el segundo, se argumenta que el lavado de activos es un delito
auténomo, que afecta a un bien juridico distinto que el del delito pre-
cedente.

(29) Bianco CoRDERO, IsIDRO, op. cit.; CALLEGARI, ANDRE L., op. cit.; D'ALBORA, FrRaNcisco J. (h.),
Lavado de dinero, Bs. As., Ad Hoc, 2006; GiL LAVEDRA, RicarDO y SGrRO, MARCELO A., “El nuevo
régimen legal de lavado de activos”, en La Ley, 18/08/2011, LL 2011-D, p. 1223; entre mu-
chos otros.

Sobre el particular, Gil Lavedra y Sgro no obstante, aclaran que la expresion ilicito penal ain
puede provocar algunos problemas interpretativos, pues existen diferentes concepciones
entre los penalistas —segun la orientacion de la teoria del delito que admitan—, acerca de
cuando puede afirmarse que un hecho es tipico y antijuridico.
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En virtud de lo expuesto, se advierte que el debate acerca de la autono-
mia del delito de analisis se relaciona esencialmente con una categoria
tedrica —por cierto, muy cuestionada—, y con el bien juridico tutelado,
pero no se vincula sustancialmente con cuestiones probatorias.

En consecuencia, no se comprende la premisa que sostiene que por
medio de un delito auténomo se pueden sortear las dificultades proba-
torias de una investigacion de esta indole, puesto que una hermenéutica
acorde con el principio de legalidad obliga inexorablemente a la prueba
de la accidn tipica y antijuridica generadora de los activos que se pre-
tenden blanquear.

Asi, entiendo que los problemas relativos a la prueba del hecho previo
sefialado anteriormente en la figura del art. 278 CP, no obedecian a una
hipotética dependencia del delito precedente; ello, en razon de que, en el
caso del encubrimiento (art. 277 CP), el delito precedente es un elemento
normativo del tipo y, sin perjuicio de ello, la jurisprudencia ha entendido
que no es necesario el dictado de una sentencia condenatoria.

Verbigracia, en relacién al viejo art. 25 de la ley 23.737, se ha dicho que de
forma anéloga a lo que ocurre con el delito de encubrimiento de contra-
bando, la acreditacion del hecho precedente “puede resultar de presun-
ciones cuya apreciacién incumbe a los jueces de la causa, siendo también
privativo de éstos la ponderacién de la prueba de descargo que se incor-
pore a la causa”.®?

Esta es la hermenéutica adoptada por el Tribunal Supremo de Espafa des-
de hace décadas, la cual fue seguida mayoritariamente en los tribunales
locales, por ejemplo, en la sentencia de juicio abreviado que redundé en
la primera condena que se registré en orden al art. 278 CP.G?

(30) Ramavon, Nicotas, “Un fallo que demuestra los problemas probatorios del delito de lava-
do de dinero”, en LLBA 2003-659. Fallo comentado: Cémara Federal de Apelaciones de San
Martin, Sala Il, “Gil Suérez, Humberto Nicanor y otros”, rta. del 12/12/02.

(31) Por ejemplo, en el mencionado fallo “Acosta Aguilera”. Cabe destacar también, que
la CNCP sostuvo que “a fin de tipificar el delito de encubrimiento no es imprescindible que
antes de la condena exista una declaracién judicial respecto de la existencia del delito an-
tecedente, correspondiendo al tribunal que entiende en la causa la determinacion de un
hecho tipico anterior y la procedencia ilicita de los bienes” (CNCP, Sala I, “O. P.", rta. del
21/03/2006, publicado en Abeledo-Perrot n°® 22/9776).


http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?src=externalLink&crumb-action=append&context=80&docguid=i7313F987A7BF11D78D980050047CC9FE
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/documentVM?src=externalLink&crumb-action=append&context=80&docguid=i7313F987A7BF11D78D980050047CC9FE

EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS: CONSIDERACIONES...

5 | Cuestiones probatorias problematicas
en un proceso penal por lavado de activos

5.1 | Generalidades

En funcidn de lo dispuesto por el art. 303 CP, en un proceso penal por
lavado de activos se deberd acreditar, basicamente:

a. la accion tipica, es decir, la conversion, transferencia, administracién, venta,
gravamen, disimulacién, o cualquier otro medio idéneo para poner en circu-
lacién en el mercado;

b. que la accién tipica recaiga sobre bienes provenientes de un ilicito penal;

c. laposibilidad de que aquellos bienes —originarios o subrogantes— adquieran
la apariencia de un origen licito;

d. el conocimiento por parte del sujeto activo de lo precedentemente resefiado; y

e. que el valor de los bienes supere la suma de pesos trescientos mil ($300.000),
sea en un solo acto o por la reiteracion de hechos diversos vinculados entre si.®?

Sin perjuicio de que excede el propésito del presente trabajo, correspon-
de acotar que el tipo penal tiene una redaccién harto dificultosa,® razén
por la cual, evidentemente, se trata de una figura de dificil probanza.

No obstante a lo referido, hay consenso en afirmar que existen dos cues-
tiones que revisten mayores controversias en lo concerniente a su prueba:

a. que los bienes alos que se pretende dar apariencia licita provienen de un ilicito
penal; y

b. el conocimiento por parte del autor del origen ilicito de los mismos.®¥

(32) La mayoria entiende que el monto es una condicién objetiva de punibilidad. Al respecto,
ver BLanco CoRrDEeRo, ISIDRO, op. cit.

(33) A propésito de ello, D'Alsora, Francisco J. (h.), sostiene que los verbos tipicos deben
permitir que el ciudadano comprenda en qué consiste el delito; deben tener significacién
juridica univoca y cubrir las distintas alternativas para que el agente se relacione con el objeto
material de un delito anterior. D'Albora, Francisco J. (h.), “Cuestiones pendientes en la nueva
ley de lavado de dinero”, en La Ley. Suplemento Penal, 2011 (julio), 6, 2011-D, 915.

(34) Ver Zaracoza AGuaDO, Javier A., “Investigacién y enjuiciamiento del blanqueo de ca-
pitales 11", en Caparrés Eduardo F, Blanco Cordero, Isidro y Zaragoza Aguado, Javier A.,
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Aunado a ello, se discute con vehemencia sobre la validez del uso de la
prueba de indicios, entre otras cuestiones que a continuacién abordaré.

5.2 | Sobre el uso de la prueba
indiciaria en un proceso penal
por el delito de lavado de activos

Toda vez que el lavado de activos implica una actividad compleja desple-
gada usualmente por sujetos y organizaciones criminales dotadas de un
desarrollado nivel de logistica y de profesionalidad, la evidencia empirica
ha demostrado que la prueba resulta usualmente dificultosa.

Asi entonces, estos inconvenientes han sido el fundamento del Tribunal
Supremo de Espafia, para considerar que las sentencias condenatorias
por el delito de lavado de activos puedan basarse mayormente en prueba
de indicios.

Es menester sefialar que dicha interpretacién se ha visto influida por las
reglas emanadas de las Convenciones Internacionales aludidas ab initio;
y, en particular, por el lobby desplegado por el GAFI a través de las revi-
siones periédicas a sus miembros, lo que influye significativamente en las
legislaciones nacionales.

Sentado ello, el Tribunal Supremo ha considerado que la prueba direc-
ta practicamente serd de imposible produccion, “dada la capacidad de
camuflaje y hermetismo con que actian las redes clandestinas de fabri-
cacion y distribucién de drogas asi como de lavado del dinero proce-
dente de aquélla, por lo que la prueba indirecta sera la més usual”;®y
que "la prueba de indicios aparece como el medio més idéneo vy, en la
mayor parte de las ocasiones, Unico posible para tener por acreditada
su comision”. 9

Combate del lavado de activos desde el sistema judicial, 3ra. ed., Washington, Organizacion
de los Estados Americanos, Republica Bolivariana de Venezuela, y Banco Interamericano de
Desarrollo, 2007, p. 394.

(35) Sentencias N° 1637/2000, de 10 de enero y N° 2410/2001, de 18 de diciembre.

(36) SSTS de 4/07/2006 y de 1/02/2007.



EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS: CONSIDERACIONES...

Asimismo, se ha afirmado que "el derecho a la presuncién de inocencia
no se opone a que la conviccidn judicial en un proceso penal pueda for-
marse sobre la base de una prueba indiciaria, siempre que existan indicios
plenamente acreditados, relacionados entre si y no desvirtuados por otras
pruebas o contra indicios y se haya explicitado el juicio de inferencia, de un
modo razonable”.®”

Como reflexiéon criminolégica, se ha sostenido que “en el delito de blan-
queo, lo usual seré contar sélo con pruebas indiciarias por lo que el cuestio-
namiento de su aptitud para provocar el decaimiento de la presuncién de
inocencia sélo produciria el efecto de lograr la impunidad respecto de las
formas mas graves de delincuencia entre las que debe citarse el narcotréafico
y las enormes ganancias que de él se derivan”.®

Tal es la defensa del uso de este tipo de prueba que se ha expresado que los
indicios no son "“una prueba mas insegura que la directa, que no es subsidiaria
de ésta, y que incluso es mas garantista porque exige un plus de motivacion
alahora de explicitar el juicio de inferencia que conexiona el hecho-base con
el hecho-consecuencia, permitiendo asi un mayor control del razonamiento
del Tribunal 'y una més segura interdiccion de la arbitrariedad”.®”

Asi las cosas, desde la STS 755/1997,%9 hay una consolidada jurispruden-
cia relativa al modo en que debe analizarse la prueba indiciaria en el lavado
de activos; " jurisprudencia ésta de la que extraen tres reglas interpretativas
esenciales, a saber:

a. Incremento inusual del patrimonio o el manejo de cantidades de dinero
que, por su elevada cantidad, dindmica de las transmisiones y tratarse de

(37) STS, 578/2012.

(38) Sentencias N° 1637/2000 de 10 de enero, y N° 2410/2001. También SSTS de 09/10/2004,
19/01/2005, 23/02/2005, 29/06/2005, 14/09/2005 y 20/09/2005.

(39) STS de 19/01/2005.

(40) En tal sentido, esta doctrina —que se inicia con la STS 755/1997— se viene reiterando
hasta la actualidad —por ejemplo, en la STS, 578/2012—.

(41) Cabe destacar que si bien en principio los indicios se aplicaban en procesos de blan-
queo procedente del trafico de estupefacientes, luego las reglas se hicieron extensivas a
otros tipos de delitos fuente.
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efectivo pongan de manifiesto operaciones extrafias a las practicas comer-
ciales ordinarias;

b. inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las
transmisiones dinerarias; y

c. constatacion de algun vinculo o conexidon con actividades de trafico de estupe-
facientes o con personas o grupos relacionados con las mismas.

Aunado a ello, y ponderando la casuistica en la materia, el citado Tribunal
ha enunciado que los indicios mas habituales que aparecen en este deli-
tos son, entre otros: la importancia de la cantidad del dinero blanqueado;
la vinculacion de los autores con actividades ilicitas o grupos o personas
relacionados con ellas; lo inusual o desproporcionado del incremento pa-
trimonial del sujeto; la naturaleza y caracteristicas de las operaciones eco-
némicas llevadas a cabo —por ejemplo, con el uso de abundante dinero
en metélico—; la inexistencia de justificacién licita de los ingresos que per-
miten la realizacién de esas operaciones; la debilidad de las explicaciones
acerca del origen licito de esos capitales; y la existencia de sociedades
pantalla o entramados financieros que no se apoyen en actividades eco-
némicas acreditadamente licitas.?

No obstante a lo expuesto, el Tribunal Supremo ha establecido los requi-
sitos® que debe contener la resolucién que se funde en prueba indiciaria.

En tal sentido, desde un punto de vista formal se debe:

a. expresar los hechos base que se estimen plenamente acreditados, y que van a
servir de fundamento a la deduccién; y

b. precisar los indicios, y como se deduce de ellos la autorfa del acusado, de
modo tal que cualquier otro tribunal que intervenga con posterioridad pueda
comprobar y comprender el juicio formulado partir de aquellos. Asimismo, se
deben enunciar los elementos de prueba que conducen a las conclusiones, y
el iter mental que ha llevado al juez a entender probados los hechos, a fin de
que pueda enjuiciarse la racionalidad y coherencia del proceso mental sequido
y constatarse que el juez ha formado su conviccion sobre una prueba de cargo
capaz de desvirtuar la presuncién de inocencia; y

(42) La enunciacion de todos estos indicios es hecha por la STS, 578/2012, la cual remite a la
STS, 202/2006, 1260/2006, y 28/2010, entre otras.

(43) STS, 920/2011, entre muchas otras.
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Por otra parte, desde el punto de vista material, es menester que los
indicios:

a. estén plenamente acreditados,
b. sean plurales o Unicos pero de una singular potencia acreditativa,

c. sean concomitantes al hecho que se trata probar, y

d. estén interrelacionados, de modo que se refuercen entre si. Por su parte, es
necesario que la deduccidn sea razonable, y responda plenamente a las reglas
de la logica y la experiencia.

Es pertinente referir que el Tribunal Supremo ha subrayado que su jurispru-
dencia condice con las disposiciones de las convenciones internacionales
sobre la temética.

Vale subrayar que las directrices elaboradas por el Tribunal Supremo son asi-
duamente utilizadas por los tribunales nacionales al analizar casos de lavado
de activos,* razén por la cual estimo innecesaria la cita de las resoluciones
locales en donde hacen propias las consideraciones de anélisis.

Ahora bien, sin perjuicio de que resulta valido el uso de prueba de indicios
en el proceso penal, en aras de salvaguardar la presuncién de inocencia de
la que goza el imputado, comparto la opinién que afirma que es necesario
que los indicios cumplan una serie de exigencias, a saber:

a. deben estar plenamente asegurados: no valen las meras conjeturas o sospe-
chas, pues no es posible construir certezas sobre simples probabilidades;

b. deben concurrir pluralmente, pues un hecho Unico o aislado impide fundamen-
tar la conviccion judicial con base en la prueba indiciaria; y

c. deben derivar deductivamente de los hechos probados: debe existir un enlace
preciso, directo, coherente, l6gico y racional segin las reglas del criterio hu-
mano.®)

Empero, considero inadmisible aceptar que se valore como indicio para
acreditar el delito de lavado de activos, la “constatacién de algdn vinculo o

(44) Ver CNCP, Sala |, "O. P. ..."; Tribunal Oral en lo Penal Econémico N° 2, “Acosta Aguile-
ra”, entre otros.

(45) Ver MonTaREz ParDO, MIGUEL A., La presuncién de inocencia, Pamplona, Aranzadi, 1999,
p. 106y ss.
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conexién” entre el imputado y personas o grupos relacionados con el tréfico
de estupefacientes; ello, en virtud de que constituye una clara expresién de
un derecho penal de autor, repugnante a los principios elementales de nues-
tro plexo juridico.®

Mas alléd de eso, no debe olvidarse que el fin Ultimo del proceso penal es
la averiguacién de la verdad, razén por la cual, el juez debe echar manos a
todos los medios de prueba licitos que se encuentren a su alcance para tratar
de acreditar del modo més fehaciente posible, la materialidad del delito de
lavado de activos.®”

Méxime cuando el CPPN consagra un sistema de numerus apertus para la
"averiguacion los hechos delictuosos mediante las diligencias conducentes
al descubrimiento de la verdad” (conf. art. 193 CPPN); y teniendo presente
que en la actualidad se cuenta con una variedad de recursos tecnolégicos
para la investigacion penal.

En suma, entiendo que la dificultad probatoria que presenta el delito de
lavado de activos no constituye una excusa para recurrir exclusivamente a
la prueba indiciaria para probarlo, pues el juez estd dotado de diferentes
medios para acreditar los hechos objeto de la investigaciéon,®® sin que se
afecten los derechos y garantias del art. 18 CN y aquellos receptados en los
Tratados Internacionales del art. 75, inc. 22 CN, y que integran el denomina-
do bloque de constitucionalidad federal.

(46) Compartido, entre otros, por D'AlBora, NicolAs F. y Lorez, SanTiaco A., “El proceso pe-
nal en la ley de lavado de activos”, en Bertazza, Humberto J. y D'Albora, Francisco J. (h.),
Tratado de Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo, Bs. As., La Ley, 2012, t. Il
p. 19; y ALoNsO, SiviNa A., “De la prueba de indicios en el delito de lavado de activos”, en Re-
vista de Derecho Penal Econémico, Derecho Penal Tributario 1V, Rubinzal-Culzoni, 2010, p. 640.

(47) A propésito de ello, Jauchen expresa que una derivacion del principio de la verdad real
para procurar llegar a lo realmente acontecido, es afirmar que resulta indispensable evitar
que surjan obstaculos formular para la investigacion como existen en el proceso civil. Asi, se
afirma que el principio de libertad probatoria admite la posibilidad genérica de que todo
puede ser probado y por cualquier medio. JAucHeN, Ebuarpo, Tratado de la prueba en materia
penal, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2002, p. 32.

(48) Sobre el topico, Cafferata Nores afirma que a partir de la regla emanada del art. 184,
inc. 4 del CPPN, se autoriza el uso cualquier otro medio técnico o cientifico que permita des-
cubrir, valorar los rastros o huellas que dejé el delito en la realidad. Ver CarreraTa NORES, JOSE |,
La prueba en el proceso penal, con especial referencia a la ley 23.984, 3ra. ed. actualizada y
ampliada, Bs. As., Depalma, 1998.
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Por lo tanto, interpreto que no es constitucionalmente aceptable que una
condena se sustente exclusivamente en prueba de indicios,* en tanto impli-
ca una inversion de la carga de la prueba que redunda en una afectacién del
principio de inocencia y de la garantia del in dubio pro reo®™ (art. 8.2 CADH,;
art. 14.2 PIDCP, arts. 18y 75, inc. 22 CN).

5.3 | Sobre la prueba del ilicito penal precedente

La prueba del hecho previo generador de los activos a los que se pre-
tende dar apariencia licita —delito (viejo art. 278 del CP) o ilicito penal
(art. 303 CP)— es, quizés, la cuestion mas discutida en un proceso penal
por lavado de activos.

En efecto, resulta poco frecuente que una investigacion de lavado de ac-
tivos se encuentre precedida de una sentencia condenatoria —o de una
resoluciéon que tenga por probado el ilicito penal— respecto del hecho
previo; siendo lo mas usual que el juez que entiende en el proceso de la-
vado sea el encargado de establecer la existencia del mismo y de acreditar
su relacion con los activos que se pretenden lavar.

A fin de precisar la metodologia de anélisis, considero pertinente advertir
que se aludird de modo indistinto a delito o ilicito penal para referirse al
hecho previo generador de los activos que se pretenden blanquear; ello,
en virtud de que, mas alld de las diferencias entre ambos conceptos desde
el punto de vista dogmético, para la configuracién del lavado de activos
resulta necesaria la prueba de aquel sustrato factico —con los matices que
se veran a continuacion—.

Sentado ello, un primer sector —minoritario— postula que para la confi-
guracion del tipo penal de lavado de activos es necesaria una sentencia
condenatoria que establezca la existencia del delito precedente.

(49) Opinan en sentido idéntico, CALLEGARI, ANDRE L., op. cit., y ALONSO, SiviNa A., op. cit.,
entre otros.

(50) Se afirma que la garantia constitucional in dubio pro reo es, en definitiva, es la "otra
cara de la moneda” del principio de inocencia. CAFreraTA NORES, JOSE, “In dubio pro reoy
recurso de casacion contra la sentencia condenatoria”, en Revista Juridica La Ley, La Ley,
1999-F, 544.
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Asi, se ha entendido que el término delito aludido en el art. 301 CP espa-
fiol, no seria tal sino es por constatacién de sentencia penal firme, y, por
lo tanto, no podria atribuirse la accién de blanqueo sin que antes se haya
condenado por el hecho que generd los beneficios ilicitos.®)

No obstante a lo apuntado, cabe destacar que aun exigiendo una sen-
tencia condenatoria para la prueba del delito previo, va a seguir estando
pendiente demostrar que los bienes generados a partir del delito o del
ilicito penal previo son los mismos a los que se quiere dar apariencia licita,
puesto que esa conexion indefectiblemente debe ser comprobada.®?

A propésito de ello, se ha dicho que no se trata de los bienes que consti-
tuyen el objeto material del delito antecedente, sino de aquéllos que tienen
su origen en el mismo.®d

Por su parte, el sector mayoritario entiende que no es necesario un pro-
nunciamiento judicial —previo al proceso penal por lavado de activos—
que acredite apodicticamente el delito o ilicito penal precedente y la au-
toria del mismo; y en consecuencia, aceptan que el juez del proceso del
lavado de activos sea el que determine el delito o ilicito penal precedente
generador de las ganancias que se pretenden lavar.

Empero, cabe hacer una distincién dentro de este grupo toda vez que un
sector considera que, aunque no es precisa una sentencia condenatoria,
es menester que se identifique concretamente la accidn tipica y antijuridi-
ca generadora de los activos; mientras que otro grupo interpreta que bas-
ta con que se pruebe una actividad delictiva genérica de la cual provienen
los fondos ilicitos.

Al respecto, en la STS del 29/9/2001, el Tribunal Supremo de Espafa ha
sostenido que:

"ni en la definicion del delito de blanqueo, ni en la definicién
de la forma genérica de receptacién, se exige la previa conde-

(51) Ver Baso FernANDEZ, MiGUEL, “El desatinado delito de blanqueo de capitales”, en Bajo
Fernandez, Miguel y Bacigalupo, Silvina, Politica criminal y blanqueo de capitales, Madrid,
Marcial Pons, 2009, pp. 11/20.

(52) Branco Corpero, Isiboro, El delito de blanqueo de capitales, op. cit., p. 252.

(53) STS 1070/2003.
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na por el delito del que proceden los bienes que se aprovechan
u ocultan, y que la ausencia de semejante requisito es ldgica
desde una perspectiva politico-criminal puesto que, tratdndose
de combuatir eficazmente el tréfico de drogas en todos los tra-
mos del circuito econémico generado por dicha delincuencia,
careceria de sentido esperar a que se declarase la responsabi-
lidad de los participes en el tréfico para perseguir penalmente
tales conductas”.®¥

Por otra parte, el citado Tribunal ha entendido que no es necesario deter-
minar la autoria del delito previo o antecedente para considerar probado
el origen criminal.®

A propdsito de ello, se ha expresado que si la caracteristica fundamental de
esta figura delictiva, a los efectos de su aplicacion préctica, es su naturaleza
autonoma e independiente, sin accesoriedad respecto al delito previo, en
buena légica no cabe exigir la plena probanza de un ilicito penal concreto
y determinado generador de los bienes y ganancias que son blanqueados,
sino la demostracion de una actividad delictiva.®®

No obstante, los partidarios de esta hermenéutica reconocen que en aque-
llos supuestos en que tengan su origen en delitos relacionados con el tra-
fico ilicito de drogas, en la medida en que tal circunstancia determinaré la
aplicacién de un subtipo agravado (art. 301.1, parr. 2 CP de Espanfa) sera
imprescindible un minimo presupuesto indiciario que apunte hacia esa ac-
tividad delictiva concreta.®”

Esa distincion efectuada por el Tribunal Supremo entre la figura basica
y agravada de lavado, a mi juicio, pone de manifiesto la falta de solidez
sobre la que se apoya la afirmacion de que sélo en la hipétesis agravada
debe identificarse el delito del cual provienen los activos que se pretende

(54) En idéntico sentido se pronuncian la STS del 14/04/2003 y STS del 15/12/2004, entre
otras.

(55) STS del 23/02/2005.
(56) ZaraGoza, Acuapo, op. cit., p. 396.

(57) Ibid., p. 397.
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blanquear, y no en el tipo genérico: jpor qué motivo la figura bésica no
deberia ameritar un analisis e identificacién del hecho previo? Las incon-
sistencias tedricas de esta interpretacién son evidentes.

Sobre el tépico, la Camara Federal de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional ha expresado que “la procedencia criminal de los bienes que
son objeto de blanqueo sdélo requiere la comprobacién genérica de una
actividad delictiva previa que, segun las circunstancias del caso, permita
la exclusién de otros origenes posibles, sin que sea necesaria la demos-
tracion plena de un acto delictivo especifico ni de los concretos participes
en el mismo".®®

Asimismo, se ha dicho que “no es menester para acreditar tal elemento
normativo [delito previo] la existencia de una condena judicial firme o si-
quiera un proceso legal en curso sino la acreditaciéon razonable de una
actividad ilicita con categoria de delito”.®?

Tales afirmaciones conducen inexorablemente a preguntarnos qué alcan-
ce semantico debemos darle a la expresion actividad delictiva previa vy,
asimismo, como deberia ser probada. Al respecto, se advierte que la ex-
presién de referencia resulta vaga e imprecisa y, en consecuencia, €s sus-
ceptible de generar una notable inseguridad juridica, razén por la cual,
entiendo que deviene necesario que se precise concretamente en qué
consistiria la actividad delictiva previa.

Ahora bien, no todos los partidarios de la inexigencia de sentencia judi-
cial para la configuracion del delito de lavado de activos, opinan que sdlo
es necesaria la comprobacién de una actividad delictiva genérica. Por el
contrario, un vasto grupo de autores considera que se debe identificar el
delito o ilicito penal fuente que genera los activos a los que se pretende
dar apariencia licita.

(58) CNApel. en lo Criminal y Correccional Federal, Sala II-B, “A. E. s /procesamiento”, rta. el
14/07/2011, publicada en La Ley online, AR/JUR/31852/2011.

(59) Tribunal Oral en lo Penal Econémico N° 2, “Acosta Aguilera”.

(60) La expresion linglistica puede ser difusa. Es importante el contexto de toda oracién. Ver
VERNENGO, RoBerTO J., “El discurso del derecho y el lenguaje normativo”, en Anuario de Filo-
sofia Juridica y Social, n® 14, Bs. As., Abeledo-Perrot, 1994, p. 10. Citado por Alonso, Silvina
A., op. cit., p. 641.
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Al respecto, se ha dicho que, si bien no resulta necesario el dictado de una
sentencia condenatoria pasada en autoridad de cosa juzgada, en virtud de
que el tipo alude al concepto de delito en abstracto —concepto del injus-
to—: accidn tipica y antijuridica, que deja de lado los aspectos subjetivos
atingentes a la culpabilidad;®"” su prueba en un caso concreto, al igual que
el resto de los elementos tipicos indispensables para arribar a la certeza que
habilita la condena, requiere el sefialamiento preciso de las circunstancias
de modo, tiempo y lugar del injusto que se admita como delito previo.®?

Esta hermenéutica es compartida un importante grupo de autores espa-
fioles.®¥ Asi, se ha afirmado que es preciso que se acredite la existencia
de un hecho delictivo previo, o sea, es necesario saber con precisién cuél
fue el hecho criminoso que originé los bienes;® hecho éste que debe ser
minimamente circunstanciado.®®

Queda claro, entonces, que mayoritariamente se acepta la posibilidad de
que el juez que investiga el delito de lavado de activos, pueda determinar
la existencia del delito o ilicito penal precedente.

Al margen de ello, se ha considerado la posibilidad de que exista un pro-
ceso en paralelo a la investigacién por lavado en el cual se investigue la
eventual existencia del delito previo y, a su vez, nutra de informacién al
primero,® |o cual resulta claramente factible y no implica reparos de indo-

(61) D'ALBora, Francisco J. (h.), “Lavado de dinero...”, p. 18.

(62) D'ALBORA, Francisco J. (h.), “El delito de lavado de activos de origen delictivo y sus vicisi-
tudes”, publicado en Suplemento Penal 2010 (agosto) 1, La Ley, 2010-D.

(63) BLanco Corpero, Isibro, “El delito de blanqueo de capitales”; y Caparros, FaBIAN, op. cit.,
entre otros.

(64) BLanco Corpero, op. cit., p. 252.

(65) Patomo DEL Arco, ANDRES, “Receptacion y figuras afines”, en Estudios sobre el Cédigo
Penal de 1995 (Parte Especial), Estudios de Derecho Judicial, 1996, p. 380.

(66) D'Albora, Nicoléds F. y Lépez, Santiago E. aceptan esta posibilidad, distinguiendo la
hipdtesis de que el mismo juez que investiga el lavado sea el que lleve adelante la instruc-
cién por separado del delito previo, de aquel supuesto en el cual cada proceso —lavado
de activos, y delito previo— sea investigado por jueces diferentes. Ahora bien, los autores
reconocen que habria inconvenientes cuando el proceso por lavado esté en condiciones
de ser sometido a debate con anterioridad al del delito previo, pues pareceria un contra-
sentido que el tribunal que juzga el lavado pueda adquirir certeza sobre el delito previo,
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le constitucional en tanto y en cuanto el delito o ilicito penal precedente
resulte identificado y probado.

Habida cuenta de lo expuesto, considero que la Unica interpretacion véa-
lida que se le debe dar al término ilicito penal del cual provienen los
activos, no es otra que la de una accidn, tipica y antijuridica, prevista en
el Cédigo Penal® o en las disposiciones penales desperdigadas en las
leyes especiales que, por alguna causal no pudo acreditarse la culpabili-
dad del autor.©®

Por consiguiente, el delito o ilicito penal debe ser probado en el marco
del proceso penal por lavado de activos y, asimismo, debe acreditarse la
conexion entre aquel hecho y los activos a los que se pretende dar apa-
riencia licita.

5.4 | Sobre la prueba del aspecto subjetivo

La prueba del aspecto subjetivo respecto del delito precedente —es decir,
la acreditacion del conocimiento por parte del sujeto activo del origen
delictivo de los bienes a los que se pretende dar apariencia licita— consti-
tuye otra de las cuestiones mas polémicas sobre la materia.

En lineas generales, la jurisprudencia espafiola recurre a los indicios para te-
ner por probado el conocimiento del sujeto activo del delito de lavado de

cuando el juicio oral por este Ultimo no hubiere comenzado. Ver D'ALora, NicolAs F. y Lopez,
SANTIAGO E., op. cit.,, p. 15.

(67) La expresion “ilicito penal” claramente indica que basta que el hecho del que el bien
proviene haya sido penalmente “tipico” y antijuridico. Ver GiL Lavepra, RICARDO y SGRO,
MarceLo A., op. cit.

(68) Se ha dicho que no tiene sentido admitir a todos los delitos como delitos previos, aun-
que la nueva ley facilita su acreditacion al precisar su referencia como ilicitos penales. Si se
pierde de vista su relacion con el crimen organizado se generan enormes riesgos para el
sistema penal. Sélo justifican su consideracién como tales aquellos delitos asociados a dicho
fenémeno que tengan capacidad para afectar el normal funcionamiento de los mecanismos
superiores de la economia. Cervini, Raul, “Ponencia para el encuentro internacional de ex-
pertos organizado por la Fundacién Argentina para el Estudio y Anélisis sobre la Prevencién
del Lavado de Activos y Financiacién del Terrorismo” (FAPLA), celebrada en Bs. As. los dias
24y 25 de abril de 2008, citado por D'ALsora, Francisco J., “Cuestiones pendientes en la
nueva ley de lavado de dinero”, op. cit.
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activos,® razén por la cual, devienen aplicables las apreciaciones efectuadas
ut supra sobre la prueba indiciaria.

Amerita sefialar que los tribunales suelen invocar como guia interpretativa
el art. 3.3 de la Convencién de Viena de 1988, el cual dispone que el cono-
cimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos de los deli-
tos precedentes, podréan inferirse de las circunstancias objetivas del caso."?

En ese contexto, el Tribunal Supremo espariol ha sefialado que el Unico dolo
exigible al autor, y que se debe objetivar, es la existencia de datos o indicios
bastantes para poder afirmar el conocimiento de la procedencia de los bie-
nes de un delito grave;"" de lo que se desprende que no se exige un cono-
cimiento preciso o exacto del delito previo sino que basta con la conciencia
de la anormalidad de la operacion a realizar y la razonable inferencia de que
procede de un delito.

Asimismo, se ha dicho que puede afirmarse ese conocimiento “cuando el au-
tor ha podido representarse la posibilidad de la procedencia ilicita. .. sin que
deba exigirse una concreta calificacion siendo bastante un conocimiento ge-
nérico de la naturaleza delictiva del hecho (...) en otras palabras basta con un
conocimiento de las circunstancias del hecho y de su significacion social”.??

Siguiendo esta linea, la Cdmara Nacional de Casacién Penal ha entendido
que “el nivel de exigencia respecto del sujeto activo no necesita superar
el dato de que los bienes proceden de una actividad delictiva grave sin
mas precisiones, pues la figura no exige plena prueba de un ilicito penal
concreto y determinado”.7¥

Asimismo, el Tribunal Oral en lo Penal Econémico n° 2 ha interpretado que
el art. 278, apart. 3 CP no requiere el conocimiento de todos los detalles y

(69) Ver STS del 10/1/2000, entre muchas otros.

(70) Art. 3, inc. 3: "El conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos de
cualquiera de los delitos enunciados en el parr. 1 del presente articulo podran inferirse de las
circunstancias objetivas del caso”.

(71) STS 1637/2000 de 10 de enero.

(72) STS del 05/02/2003.

(73) Ver CNCP, Sala |, "O. P.".
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pormenores del delito del cual proceden los bienes sino, como minimo, la
sospecha de su procedencia ilicita."

Desde esta 6ptica, se ha considerado que “no se requiere un saber exacto
y pormenorizado del tipo penal previamente cometido por el autor, como
son las circunstancias de tiempo, modo de comisién o lugar, autores, parti-
cipes, victimas, ni la figura concreta cometida; bastando sélo que el sujeto
activo sepa que el dinero o los bienes procedan de la comision de algin
delito previsto en el Cédigo Penal o en leyes complementarias”."

Asi entonces, para probar el conocimiento la jurisprudencia recurre para-
metros imprecisos —vg.: conocimiento genérico de la naturaleza delictiva
del hecho—y, asimismo, acepta que el delito de analisis pueda cometerse
con dolo eventual.

5.5 | Sobre la valoracion de las explicaciones
dadas por el imputado en su descargo

Es menester referir someramente al tratamiento que le ha dado el Tri-
bunal Supremo de Espana a las explicaciones dados en la declaracién
del imputado.

Asi, se ha tomado el descargo del encartado como un “indicio adicional
(...) cuando se trata de manifestaciones inverosimiles, absurdas o faltas de
todo apoyo objetivo”; lo cual a su entender “no supone invertir la carga
de la prueba”.v®

En tal sentido, se ha afirmado que “no se trata de una inversién de la carga
de la prueba, sino de requerirle al acusado que justifique aspectos que,
de ser licitos, serfan facilmente demostrables, al menos aportando datos o
circunstancias de otra realidad”.?”

(74) Ver Tribunal Oral en lo Penal Econémico N° 2, “Acosta Aguilera”.
(75) Luciant, Dieco S., “Un nuevo tipo penal de lavado de dinero”, en La Ley, 2011-B, 978.
(76) STS del 28/02/2003.

(77) STS del 11/11/2010.



EL DELITO DE LAVADO DE ACTIVOS: CONSIDERACIONES...

Al respecto, para el tema se suele invocar al caso “Murray” del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos de 1996,"® en donde se argumenté que cuando

existen pruebas de cargo suficientemente serias de la realizacién de un acto
delictivo, la ausencia de una explicacion alternativa por parte del acusado que
solamente éste se encuentra en condiciones de proporcionar, puede permitir
obtener la conclusién de que no existe explicacion alternativa alguna.

En esta linea, se ha entendido que el silencio del acusado o la inconsistencia de
la version de los hechos “pueden ser utilizados como elemento que corrobore
las pruebas de cargo aportadas, pues la ausencia de una explicacién o la falta
de coherencia de la aportada equivale a que no hay explicacién posible”.??

De todas formas, se ha dicho que “no es posible construir el método indi-
ciario sélo a base de manifestaciones auto-exculpatorias del acusado, aun
entendidas como inverosimiles o ildgicas, pero si existen otros indicios
sobre su participaciéon en los hechos, aquellas pueden servir de indicio
adicional o de refuerzo para consolidar estos”.®?

Sobre el tépico, hago extensivas las reflexiones efectuadas ut supra al
comentar la interpretacion jurisprudencial que se le ha dado a la prueba
indiciaria,® y me remito a ellas en honor a la brevedad.

5.6 | Sobre la prueba
del delito cometido en el extranjero

El art. 303, inc. 5 CP,®2 establece la posibilidad de que el delito o ilicito
penal precedente generador de los activos que se pretenden blanquear
haya sido cometido en el extranjero.

(78) STEDH del 18/01/1978, “Irlanda vs. Gran Bretana”.
(79) STS del 23/12/2003.

(80) ZarRAGOZA AGUADO, Op. cit., p. 399.

(81) Ver 5.2.

(82) Art. 303, inc. 5. “Las disposiciones de este articulo regiran ain cuando el ilicito penal
precedente hubiera sido cometido fuera del &mbito de aplicacidn espacial de este Codigo,
en tanto el hecho que lo tipificara también hubiera estado sancionado con pena en el lugar
de su comision”.
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No obstante a ello, cabe aclarar que en esta hipétesis rige el principio de la
doble incriminacion, esto es, el delito o ilicito penal debe hallarse tipificado
tanto en el pais en donde fue cometido, como en la Republica Argentina.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién hizo suyo el dic-
tamen del Procurador quien habia sostenido que el principio de doble
subsuncion no exige identidad normativa entre los tipos penales porque
lo relevante es que las normas del pais requirente y requerido prevean
y castiguen en sustancia la misma infraccion penal, y porque para esta
constatacién el juez de la extradicién no estd afectado por el nomen iuris
del delito.®

Asimismo, resulta pertinente citar un fallo del cimero tribunal en el que se
nego la extradicién a los Estados Unidos de América de quien resulté con-
denado en dicho pais por cargos de lavado de dinero toda vez que, al con-
frontarse la descripcion del hecho efectuada por el Estado requirente con la
legislacién nacional, se advirtié que aquél no es subsumible en ningun tipo
penal nacional; ello, porque no surgia que el condenado hubiera realizado
operaciones con dinero procedente de alguna fuente ilicita, sino que sélo se
limitd a intervenir en la venta de mercaderfas a una persona que manifesté
pagar con dinero proveniente del narcotréfico y que resultd ser un agente
encubierto del ente recaudador norteamericano.®

Por otra parte, en un proceso en orden al art. 25 de la ley 23.737, se ha
entendido que los dichos de un arrepentido ante un Tribunal de otro
pais constituyen un elemento altamente indiciario que no puede ser des-
atendido.®

Se advierte con facilidad que nuevamente surge la problematica respecto
del grado de certeza que se debe tener en relacién al delito o ilicito penal.

En esta hipdtesis resulta ciertamente riesgoso que el juez que investiga el
delito de lavado de activos en el pais determine la existencia del delito o ilici-

(83) CSJN, "“Crousillat Cerreno, José F.”, en DJ, 01/11/2006.
(84) CSJUN, “Schlaen”, La Ley Online: AR/JUR/673/2008.

(85) Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, Sala |, “C., M. J.
y otros”, rta. el 15/12/1992, JA, 1993-IV-89.
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to penal previo cometido en el extranjero,® razén por la cual necesariamen-
te se debe recurrir al tribunal foraneo para que éste acredite la existencia del
hecho fuente de los activos que se pretenden blanquear.

6 | Conclusién

El fenémeno del lavado de activos es, en lo sustancial, una expresion
del accionar de organizaciones delictivas transnacionales que escapa de
la 6rbita de anélisis de la criminalidad tradicional. Por consiguiente, las
respuestas para su tratamiento no pueden buscarse el derecho penal
nuclear pues répidamente se advertird la insuficiencia del mismo para
abordarlo eficazmente.

Sin embargo, toda vez que la Republica Argentina adhirié a convenciones
internacionales que obligan a la tipificacion del delito de anélisis, debe
desarrollarse una politica criminal integrada, de manera tal que las direc-
trices emanadas por los instrumentos internacionales se amolden a los
principios rectores de nuestro derecho constitucional, y no a la inversa.

Asi entonces, ponderando la redaccion del art. 303 CP, cabe concluir que si
bien la figura es auténoma respecto del delito precedente, sigue siendo
necesaria la prueba del ilicito penal —accidn tipica y antijuridica— fuente
de los bienes que se pretenden blanquear puesto que una interpretacion
mas laxa redundaria en una afectacion del principio de legalidad.

En tal sentido, si la prueba del tipo penal de anélisis resulta dificultosa
en razén de la compleja redaccion de la figura, el juez debe redoblar los
esfuerzos y emplear todos los medios de prueba licitos que estén a su
alcance para el descubrimiento de la verdad (conf. art. 193 CPPN).

Por el contrario, resulta inaceptable que se consagre jurisprudencialmente
una especie de régimen probatorio ad hoc para el delito de anélisis, ba-
sado esencialmente en la inversién de la carga de la prueba y en el uso
indiscriminado de prueba indiciaria, pues ello deviene en una flexibiliza-
cién de las garantias constitucionales del derecho penal liberal, y abriria
las puertas al temible derecho penal del enemigo.

(86) Por razones de inmediatez con los medios de prueba, conocimiento del derecho ex-

tranjero, etc.
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Verbigracia, no se puede seguir a rajatabla, como si fuera una presun-
cién juris tantum, la regla que postula que se debe valorar como indicio
la constatacién de un vinculo entre el imputado por el lavado de activos y
personas relacionadas con el tréfico de estupefacientes; ello en virtud que
tal razonamiento seria propio de un derecho penal de autor y aniquilaria
el principio de culpabilidad.

Por consiguiente, como sostiene Angela Ledesma:

"frente a la realidad imperante, mayor complejidad delictiva
y nuevas modalidades delincuencia, criminalidad organizada,
delitos financieros, estructuras cambiantes de la criminalidad y
una forma marcada de delincuencia nacional e internacional, los
Estados justifican respuestas de emergencia, los que en su ma-
yoria atentan contra el orden Constitucional. Pero aiin en estos
casos, los principios de legalidad, gravedad, judicialidad y fun-
dabilidad, la eficacia y justicia del proceso penal, deben ser el
punto de partida del anélisis inicial de las reglas minimas de juz-
gamiento exigidas, cuyo cumplimiento resulta insoslayable en
una nacién civilizada, a partir de ello podremos dar respuesta a
la cuestién planteada”.®”

(87) Lepesma, ANGELa E., “La prueba como garantia del proceso penal”, en Suplemento Doc-
............... trina Judicial Procesal, 2010, p. 56.



Delitos Econdémicos
y crisis politico-econdémica
mundial

por CARLOS CHRISTIAN SUEIRO"

1| Introduccién

El presente trabajo tiene por finalidad exhibir la relacion entre el reaco-
modamiento del poder geopolitico de los Estados, las crisis econdmicas
globales y la regulacién legislativa de los Delitos Econdémicos realizada
por parte de los Estados nacionales.

En particular, también se intentara exhibir la regulacion legislativa en ma-
teria de Delitos Econdmicos realizada por la Repuiblica Argentina, espe-
cialmente en las éareas del derecho penal aduanero, el Régimen penal
cambiario y el Régimen penal tributario.

Es asi que dividiremos este trabajo en tres puntos centrales. El primero
de ellos, destinado a exhibir la actual crisis politica mundial y la crisis eco-
némica global, se denomina “La crisis econdémica global y el reacomoda-
miento geopolitico del poder mundial”.

La segunda parte del trabajo, denominado “La legislacion nacional en
materia de Delitos Econdémicos. Anélisis dogmético del derecho penal
aduanero, el Régimen penal cambiario y el Régimen penal tributario”, es-

(1) Jefe de Trabajos Préacticos de la catedra del Dr. Alejandro Alagia de la Facultad de De-
recho (UBA) y Secretario Letrado de la Defensoria Oficial ante la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién.
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tard abocado a incursionar en la legislacion nacional en materia de Deli-
tos Econémicos. Alli, abordareros la regulacion puntual del derecho penal
aduanero, el Régimen penal cambiario y el Régiman penal tributario a fin
de constatar si ellos resultan respetuosos de las garantias constitucionales.
El Gltimo punto del trabajo estard destinado al “Analisis politico-criminal
de la legislacion nacional en materia de Delitos Econdmicos”.

Habiendo esclarecido el orden metodoldgico de este trabajo, es menes-
ter dar comienzo al estudio de la legislacion nacional en materia de Deli-
tos Econdmicos en la era de la globalizacién y la revolucién digital.

2 | La crisis econémica
global y el reacomodamiento
geopolitico del poder mundial

El reacomodamiento del poder politico, econémico y militar a nivel mun-
dial ha sufrido grandes cambios desde mediados del siglo XX hasta prin-
cipios del siglo XXI.

Tras el fin de la Segunda Guerra Mundial un nuevo orden surgié. La pos-
guerra se caracterizé por la existencia de un mundo bipolar dividido en
dos grandes bloques: por un lado, Estados Unidos de América junto a
Europa Occidental —constituida por el Reino Unido de Gran Bretana e
Irlanda del Norte, Francia, la Republica Federal de Alemania y los paises
miembros de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN), con
una economia de mercado—; por el otro, y confrontado el bloque citado,
el denominado blogue soviético, constituido por la Unién de Republicas
Socialistas Soviéticas (URSS)? y los Paises del Pacto de Varsovia, con su
modelo de economia planificada.

Los afios de la Guerra Fria (1945-1991) implicaron la contienda entre dos
paradigmas: dos grandes formas de concepcion filoséficas del Estado, la
politica, la economia, el derecho, la ciencia y el arte.

(2) PineDO, JErRONIMO, “Burbujas de (In)seguridad. Migraciones, libre comercio y violencia en
la era del Turbo-Capitalismo”, en Pinedo, Calveiro, Rodriguez, et al., Politicas de Terror. Las
formas del terrorismo de Estado en la globalizacién, Bs. As., Ad Hoc, 2007, p. 19.
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También aparejaron grandes cambios en el desarrollo de la supremacia
militar y politica. La capacidad termonuclear de ambas superpotencias
(EEUU y URSS) conllevaron a una nueva estrategia: la elusiéon de una con-
frontacion directa entre ambos bloques dado que ello hubiera derivado
en una la destruccidon mutua asegurada.

Por ello, durante este periodo, ambas superpotencias se enfrentaron in-
directamente a través de guerras focales y locales, como las guerras de
Corea (1950-1953), Vietnam (1965-1975), Afganistan (1979-1989) e Irén e
Irak (1980-1988).

A su vez, ambos bloques recurrieron a formas de combate indirecto: la
Unidén Soviética, patrocinando a grupos extremistas tales como la orga-
nizacién terrorista radical de izquierda Baader-Meinhof —también cono-
cida como RAF o Fraccién del Ejército Rojo (Rote Armee Fraktion)— en
Alemania, las Brigadas Rojas en ltalia, Septiembre Negro, etc.; y los Es-
tados Unidos de América, promocionando los llamados grupos de libe-
racién nacional, como los Talibanes en Afganistan durante la Guerra con
la URSS.

En el plano econémico, a su vez, ambos modelos (capitalismo y comu-
nismo) fueron llevados al limite, lo que condujo al desgaste del modelo
comunista soviético y a la supervivencia del modelo maoista chino.

Este periodo fue acercandose a su fin con el inicio de “...sucesos de enver-
gadura politica e histérica (...) como: la caida del muro de Berlin, la masa-
cre de la plaza de Tienanmen, la primera guerra del Golfo, por sélo citar
algunos...”,®y culmind con la caida de la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas, el 25 de diciembre de 1991.

Es por ello que durante una década (1991-2001) nos hemos encontrado in-
mersos en un proceso de reacomodamiento del poder mundial, al tiempo
que ingresamos definitivamente en la posmodernidad mediante el proce-
so que denominamos globalizacién. Asi, se afianzaron los cimientos politi-
cos, econdémicos, sociales y culturales sobre los cuales se buscé sustentar
un nuevo orden mundial.
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Con el fin de la guerra Fria, "EEUU se encontraba en el cenit de su poderio,
sin rivales militares ni econémicos serios en todo el planeta. Hacia comien-
zos de los noventa, la guerra del Golfo término con un triunfo aplastante
de los EEUU y la guerra liberada en Kosovo contra Serbia se gand sin que
hubiera que lamentar una sola victima entre las filas aliadas”.?

Sin embargo, durante la década los 90, la hegemonia de EEUU, nueva
y Unica "hiperpotencia” militar y econémica, comenzaria a erosionarse
y desgastarse.

A criterio de Heinrich Kreft, desde el 25 de diciembre de 1991 hasta el 11

1

de septiembre de 2001, vivimos inmersos en “un nuevo ‘periodo entre
guerras’, analogo al periodo 1919-1939";® periodo éste que fuese deno-

minado como la “guerra Gris” (1991-2001).

Durante esa década, en la que los EEUU emergia como “hiperpoten-
cia”, grandes cambios —que culminarian el 11 de septiembre de 2001—
acontecieron.

En el plano militar, resultaria significativo que, en el afio 1998, el oligopolio
nuclear mantenido por los miembros del Consejo de Seguridad Perma-
nente de las Naciones Unidas (Estados Unidos de América, La Federacion
Rusa, Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte, Francia y La Repu-
blica Popular China) se resquebrajara como consecuencia que la pruebas
nucleares y la detonacién de armas termonucleares llevadas a cabo por
la Republica de la India y la Republica Islamica de Pakistan. Se traté de
experiencias militares que fueron anunciadas publica y oficialmente, y que
motivaron la Resolucion AG/RES 1600 de la Asamblea General de las
Naciones Unidas que condend los ensayos nucleares de la India y Pakistén
y persiguié la adhesién de sendos Estados al Tratado de No Proliferacion
de Armas Nucleares y al Tratado sobre la Prohibicion Completa de los
Ensayos Nucleares.

(4) KrerT, HeinricH, “De la guerra Fria a la 'guerra Gris': los EEUU ante el desafio de terroris-
mo. Una perspectiva europea”, en Didlogo Politico, afio XX, n° 3, Bs. As., Konrad-Adenauer-
Stiftung AC, 2003, p. 14.

(5) Ibid., p. 14.

(6) Ag/Res 1600 (XXVIII-O 98). “Ensayos Nucleares de la India y Pakistdn”, Resolucién aproba-
da por la quinta sesion plenaria, celebrada el 03/06/1998.
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En el campo del desarrollo tecnoldgico, se destacarian los logros alcanza-
dos en el area de los vuelos espaciales impulsados por la Republica Po-
pular China —que se convirtié en la tercer nacién en colocar un hombre
en el espacio—" y la India —que incursiond fuertemente en los vuelos
espaciales no tripulados y la colocacion en érbita geoestacionaria de sa-
télites propios—.

Por ultimo, en el plano econdmico, el periodo de auge econémico que
situaba a EEUU como potencia hegeménica en el &rea financiera comen-
zaria a entrar en crisis a principios del afio 2000; méas precisamente, “...a
comienzos de la presidencia de George W. Bush, cuando este ciclo de
crecimiento se frenara momentadneamente...”,® comenzarian a desarro-
llarse en forma sideral otras economias, como la de Japén y la Unién Eu-
ropea —que, durante toda la década de 90, realizé los preparativos para
el lanzamiento del euro, la moneda de la Unién Europea que entrd en
circulacion 1 de febrero de 2002—, y se produciria el ascenso de ciertas
economias asiaticas, como la de China e India” —que constituyen una
seria amenaza econdmica fundada en su poder demogréfico, geogréfico,

tecnoldgico y militar—.

Pero el inicio del nuevo milenio trajo aparejado a nivel geopolitico el fin
del poder hegeménico de la “hiperpotencia” estadounidense y un nuevo
reacomodamiento del poder politico, econdémico y militar mundial.

En este periodo, en el cual nos encontramos inmersos hoy (2001-2013),
una nueva de forma de confrontacion militar y armada se desarrollé a tra-
vés de la dimensién internacional que adquirid el terrorismo tras los aten-
tados del 11/09/2001 a los Estados Unidos de América; el atentado del
11/03/2004 en la central ferroviaria de Atocha, Espana; las demostraciones
de fuerza de parte del terrorismo el 7 y 21 de julio de 2005 en Londres,

(7) Li, Yang Liwei, Fei Junlong y Nie, Haisheng son los tres “Taikonautas” que realizaron
vuelos espaciales para la Republica Popular China a abordo de la aeronave “Shenzhou VII”,
durante los afios 2003 y 2005.

(8) KrerT, HEINRICH, Op. cit., 2003, p. 15.
(9) En relacién al pujante desarrollo econdmico de la Republica Popular Chinay La Republica

de la India, se recomienda ver EncarDIO, PeTE, Chindia. Como China e India estan revolucio-
nando los negocios globales, México, Mc Graw Hill, 2008.
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Reino Unido de Gran Bretafia; y los atentados el 11/07/2006 en Bombay
(Mumbai), India, del 18/10/2007 y del 27/12/2007, en Islamabad, Pakistan.

Atrds han quedado las guerras convencionales entre los Estados naciona-
les por medio de sus ejércitos regulares y el empleo, tanto tacticas como
estratégico, de armas convencionales.

Un nuevo “enemigo” invisible ha surgido como amenaza global: ya no un
Estado nacidn o una alianza estratégica de paises, sino el surgimiento del
llamado terrorismo internacional.

A su vez, este primer periodo del siglo XXI (2001-2013) exhibi6 en el pla-
no econdémico una nueva crisis global de dimensiones insospechadas que
surgid a fines del afno 2008 y subsiste hasta nuestros dias, la cual colocd
en recesion econémica a los EEUU, a la Unién Europea, Japdn y al BRIC
(Brasil, Rusia, India y China). Como expresa Ulrich:

“Con el hundimiento del comunismo soviético, el capitalismo
se ha globalizado y, seguin la opinién general, se ha sustraido al
control de la politica. Tanto da que se trate de conservadores,
socialdemdcratas o verdes: los politicos de todos los partidos se
perciben a si mismos como entes traidos y llevados en un juego
de poder dominado por el capital que domina a nivel global”.(1%

Esta Ultima crisis del capitalismo no sélo ha golpeado fuertemente a los
Estados Unidos de América poniendo en crisis su rol de primera potencia
econdmica a manos de la Republica Popular China —principal pais acree-
dor de la deuda estadounidense—, sino que también ha azotado fuerte-
mente a la Unién Europea.

A sdélo 10 afios de la entrada en vigor del Euro, la moneda simbolo de la
unidad monetaria de Europa, la crisis econdmica ha colocado en una po-
sicién sumamente deficitaria a Espafa, Irlanda, Grecia y Portugal,"™ obli-
gando a la Unién Europea a implementar politicas econémicas de salvata-

(10) Beck, UtricH, Una Europa Alemana, 1ra. ed., trad. Alicia Valero Martin, Bs. As., Paidés,
2012, p. 55.

(11) Ibid., pp. 19/20. También, ANDERSON PERRY, “Europa frente a la hegemonia alemana. De la
solidaridad al vasallaje”, en Le Monde Diplomatique, Dossier Internacional, 2013, pp. 22/24.
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je financiero para estos paises. Sin embargo, la crisis econémica mundial,
que se vatio también sobre Europa, ha implicado también una crisis politica
dentro de la Unién Europea.

Tras la crisis econémica de 2008, que se agudizara en Europa a fines de
2011, los paises del euro “...verifican una dramatica fractura entre los que
ya (o todavia no) dependen de los fondos de rescate y los que financian
los fondos. A los primeros no les queda més remedio que inclinarse ante
el deseo del poder del euronacionalismo aleman (...) horizonte que actual-
mente avistan tanto Espafia como ltalia...”.1?

Es asi que, en el "...seno de la Unidn Europea hay outsiders exteriores
e interiores. Los outsiders exteriores son los que solo pertenecen a la
Unién Europea y no tiene el Euro...”." Por ejemplo, el Reino Unido de
Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Suecia, Dinamarca, Republica Checa
o Hungria. “Los outsiders interiores son los que, si bien tiene el euro,
dependen de la ayuda econdmica de otros paises”. Entre ellos: Espania,
Irlanda, Grecia y Portugal. Desgraciadamente, estos Estados, es decir,
“...los paises deudores forman asi lo que podriamos llamar la ‘nueva cla-
se’ baja de la Unién Europea...”. 1

"

Asi, como consecuencia de una crisis econdmica, se ha generado un nue-
vo orden geopolitico en el epicentro mismo de la Unién Europea:

“Alemania es el pais mas rico y econémicamente més podero-
so de la Unién Europea. A consecuencia de la crisis financie-
ra, todos los paises endeudados dependen de la disposicidn
de los alemanes a avalar los créditos necesarios (...) El nuevo
poder aleman en Europa no se basa como en el pasado en la
villencia como ultima ratio. A Alemania no le hace falta recu-
rrir a las armas para obligar a otros paises a someterse a su
voluntad”.(®

(12) Beck, ULricH, op. cit., p. 61.
(13) Ibid.
(14) Ibid.

(15) Ibid. p. 67/69.
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De esta manera, Alemania se reposiciona estratégicamente dentro de
Europa como el motor o la locomotora financiera de la Unién Europea y
como potencia geopolitica.

Por demas llamativo resulta el modelo exhibido por los paises nordicos o
escandinavos frente a la crisis econémica global. Lejos de verse afectados
por ella, Suecia, Dinamarca, Noruega y Finlandia han presentado econo-
mias por demas productivas.

Por medio de una versién del capitalismo mas actualizada con una impron-
ta mas social, exhibiendo uno de los Estados de bienestar més generosos
del mundo que se presenta combinado con una excelencia y profesiona-
lismo laboral que les lleva a ser poseedores del companias internacionales
mas competitivas del mercado, tales como Volvo, Saab, lkea, H&M, Ecisson
(Suecia), Maersk, Lego, Carlsberg, (Dinamarca), Nokia, Linux (Finlandia),
Norsk Hydro, Statoil, DnBNOR, Telenor (Noruega).'® Ello, gracias a la méxi-
ma excelencia alcanzada en el campo de la educacién primaria, secunda-
ria, terciaria, universitaria y posgradual; educacién ésta que esta sustentada
por el Estado, ya que se trata de educacién publica en todos los niveles.”

La crisis también exhibié la fragilidad de nuevas economia en ascenso,
como las de las potencias que integran el BRIC (Brasil, Rusia, India y Chi-
na). Si bien la riqueza de estas naciones reside en su enorme potencial
demogréfico, sus vastos territorios nacionales™® y sus fuertes politicas de
industrializacion, ello no los torna inmunes ante una economia interconec-
tada y globalizada.

(16) Sobre el desarrollo de los paises escandinavos o nérdicos en estas Ultimas dos décadas,
se sugiere consultar “Northern Lights. Special Report The Nordic Countries”, en Revista The
Economist, 2 de febrero de 2013y “The Next Supermodel. Why the world should look at the
Nordic countries”, 8 de febrero de 2013, pp. 4/16.

(17) Sobre la excelencia educativa en Escandinavia se recomienda ver Descamps, PHILIPPE, “Los
éxitos del sistema educativo finlandés. Por una escuela igualitaria y de calidad”, en Le Monde
Diplomatique, Dossier Internacional, 2013, pp. 32/33.

(18) Rusia es el pais con el territorio méas grande del planeta: posee 17.045.400 km? y
142.905.200 millones de habitantes; la Republica Popular de China tiene 9.706.961 km?
y 1.353.000.000 millones de habitantes y constituye el pais con la mayor poblacion del mun-
do, la Republica de la India, con 3.287.595 km? y 1.241.492.000 millones de habitantes,
sigue a China por ser el pais con la segunda poblacién mas vasta del globo, y Brasil, con
8.514.877 km? y 193.946.886 millones de habitantes, es el quinto pais con el territorio mas
extenso del mundo.
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A ello debe sumarsele que la crisis econémica impactd y acelerd el dete-
rioro de las paupérrimas economias de algunos paises arabes. Tal crisis se
aund a las escasas expectativas de las nuevas generaciones y a la irrup-
cion de internet como medio de comunicacién transfronterizo, llevando
a paises como Egipto, Tunez, Libia y Siria a vivir una verdadera revolucién
politica que se ha dado a conocer como la “Primavera Arabe”.

Asi, la crisis derivd seriamente en una crisis de magnitud politica en mu-
chos paises; no sélo en aquellos que integran la liga drabe de naciones,
sino —como hemos podido apreciar— en el seno de la misma Unidn Eu-
ropea y en economias emergentes como la de la Republica Popular de
China, en donde se aboga por una mayor apertura.

Es que, como menciona el autor Carlo Galli, existe una crisis politica que
deriva en un malestar hacia la democracia:

“El malestar de la democracia es doble: es en primer lugar
subjetivo, el del sujeto que debe considerarse ‘ciudadanco’. Se
manifiesta como un desafecto, como una indiferencia cotidiana
hacia la democracia que equivale a su aceptacién pasiva y acri-
tica, al rechazo implicito de sus presupuestos més complejos y
comprometedores (...) Es también un malestar objetivo estruc-
tural. Nace de la inadecuacion de la democracia, de sus insti-
tuciones, para mantener sus propias promesas, para estar a la
altura de sus objetivos humanisticos, para otorgar a todos igual
libertad, iguales derechos e igual dignidad (...) [Es que] desde el
punto de vista objetivo, el malestar de la democracia reside en
que no parece adecuada para regular y dar forma a la politica
en el mundo actual; y desde el punto de vista subjetivo, en la
sensacion, espontanea o inducida (...) de que esto es cierto."”

En definitiva, para Carlo Galli:

“...el malestar de la democracia no es la incertidumbre que apa-
rece cuando uno se ve obligado a elegir entre dos opciones
diferentes. Es la insatisfaccién que produce la democracia unida

(19) GaLL, CARLO, El malestar de la democracia, 1ra. ed., trad. de Maria J. De Ruschi, Bs. As.,
Fondo de Cultura Econdmica, 2013, pp. 9y 11.
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a la sospecha de que no existen alternativas, es una desorienta-
cién que corre el riesgo de convertirse en constante e insupera-
ble, pero nunca en productiva. Es un malestar que va acompa-
fado por la idea de que estamos siendo engafados, una idea
tipica del siglo XX que se extiende al siglo XXI...".©0

Asi, incursionamos en una crisis politica y de legitimidad a partir de la
cual comienza a tambalearse y erosionarse aquella concepcién de la de-
mocracia acufiada durante la segunda mitad del Siglo XX: “de aquella
democracia que derroto al totalitarismo en 1945y en 1989. Y durante la
segunda posguerra da a luz al modelo que adopta la modernidad tardia,
es decir, el compromiso social-demdcrata; la idea segun la cual existe
una economia de mercado, que estd bien dejar que funcione porque
produce riqueza”.®"

Desgraciadamente, la actual crisis politica y del modelo democratico res-
ponde mas a factores internos (desocupacién, recesién, corrupcién, inse-
guridad, pérdida de representatividad) que a la existencia de un enemigo
externo, como se pregonaba durante la Segunda Guerra Mundial y la gue-
rra Fria (el fascismo italiano, el nazismo aleman, el totalitarismo soviético);
ello se debe mas a la entropia que a la colision.

La falta de respuestas de la democracia a los problemas que hoy nos
aquejan —y a aquéllos que se avecinan— puede derivar, en su forma mas
extrema, en una “...democracia de la emergencia y de la seguridad, de la
identidad, de las raices, del control social y del dominio sobre la vida bio-
|6gica de las personas, es decir, en formas politicas que poco tienen que
ver con la democracia moderna...”.@

Justamente, éste es el escenario internacional en el que nos encontramos
en este primer periodo del siglo XXI (2001-2013): un mundo sumido en
una crisis econdémica global; en una crisis de representatividad ciudadana
—una representatividad que responde a un modelo democrético incapaz
de otorgar respuesta a las expectativas de los ciudadanos—, y en un pro-

(20) Ibid., p. 12.
(21) Ibid., p. 57.

(22) Ibid., p. 73.
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ceso de reacomodamiento estratégico del poder mundial por parte de las
potencias.

Como hemos podido apreciar, la crisis econdmica se encuentra altamente
ligada y emparentada con la crisis politica; en definitiva, en la era de la
globalizacién, ellas no constituyen dos entidades diferenciadas, sino que
constituyen una misma entidad en el proceso geopolitico de reacomoda-
miento del poder mundial.

Teniendo en cuenta la relacion simbidtica que desarrollan la politica y la
economia en los tiempos de la globalizacién, es indispensable observar
y analizar nuestra legislacién nacional en materia de Delitos Econdémicos
desde este prisma.

3 | La Legislacién nacional

en materia de Delitos Econdmicos.
Andlisis dogmatico del derecho

penal aduanero, el Régimen penal
cambiario y el Régimen penal tributario

En el marco del escenario internacional, la Republica Argentina ha vivido
este Ultimo periodo, caracterizado por el fin de la guerra Fria, el adveni-
miento de la guerra Gris (1991-2001) y este nuevo reposicionamiento del
poder mundial de principios del siglo XXI (2001-2013), con el retorno a la
democracia tras el dltimo golpe de Estado (1976-1983) y ha pasado, a lo
largo de tres décadas, por distintas concepciones de Estado en su desa-
rrollo politico, econdmico y cultural.

A partir de la vuelta de la democracia en el afio 1983, la Unién Civica Ra-
dical logré acceder al poder teniendo como presidente de la Republica al
Dr. Ricardo Raul Alfonsin.

La politica econémica, llevada adelante durante el periodo 1983-1989, se
caracterizd por la sustentacion y mantenimiento de un Estado de bien-
estar hasta que el proceso hiperinflacionario degasté severamente este
modelo econémico que seria remplazado por un econémica de corte neo-
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liberal implantada por el Partido Justicialista a través del presidente Carlos
Saul Menem durante la década de los noventa, més precisamente en el
periodo 1989-1999.

La economia de los noventa en la Republica Argentina se caracterizd por
un la presencia de un Estado minimo, que permitio el libre mercado, la
privatizaciéon de las empresas publicas, el mantenimiento de una paridad
monetaria de la moneda nacional con la divisa estadounidense del ddlar
en una igualdad uno a uno, la privatizaciéon de gran parte de la salud, la
educacion, y el surgimiento, incluso, de seguridad privada.

Si bien este modelo continud con algunos cambios durante la presidencia
del Dr. Fernando De La Rua, presidente por el partido de La Alianza, el
modelo ya exhibia un claro agotamiento y culmino con la denominada
crisis econdmica enmarcada en fines de 2001 y comienzos de 2002.

Tras un gobierno de reorganizaciéon econémica y politica, llevado a cabo
por Eduardo Luis Duhalde (2002-2003), se convocé a elecciones naciona-
les. El Frente para la Victoria obtuvo el triunfo con el Dr. Néstor Kirchner
(2003-2007) a quien le sucederia en dos mandatos su esposa, la presidente
Dra. Cristina Fernandez de Kirchner (2007-2011 y 2001-2015).

Durante esta década, una vez mas la economia sufriria un nuevo giro.Se
abandonaria el modelo neoliberal para comenzar con un sistema y un mo-
delo mas inclusivo, reincorporando al patrimonio estatal nuevamente al-
gunas empresas a manos del Estado como petroleras (YPF), Aeronéuticas
(Aerolineas Argentinas), entre otras.

No obstante, la economia nacional, una vez mas, presenta dificultades
ante un mundo convulsionado y ha comenzado a transitar el sendero de la
inflacién, el congelamiento de precios y el desdoblamiento del valor de la
divisas extranjeras como el délary el euro.

En este marco politico y econdmico es que nos deseamos ahondar en la
legislacion nacional en materia de Delitos Econdmicos. Para comenzar, es
menester aclarar que la regulacién de los Delitos Econdmicos, en nuestra
legislacion nacional, se encuentran contemplados en leyes complemen-
tarias y sometida a un tratamiento especial o diferenciado del resto de la
legislacion penal.
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Los Delitos Econémicos constituidos por el derecho penal aduanero, el
Régimen penal tributario y el Régimen penal cambiario se encuentran pre-
vistos en leyes complementarias que no se encuentran concordadas a la
parte especial del Cédigo Penal de la Nacién de la Republica Argentina.

Asimismo, su regulacion por parte de leyes especiales o complementarias
los ha dotado de un tratamiento diferencial, constituyendo el denominado
derecho penal especial que prevé una regulacién distinta de los principios
generales instaurados por el Cédigo Penal de la Nacion.

Con la finalidad de poder exhibir cuéles son las principales diferencias o
especialidades que presentan cada uno de los Delitos Econémicos en su
regulacién, y que los distingue de la adoptada por la parte general del
Codigo Penal de la Nacion, comenzaremos por efectuar un andélisis dog-
matico de cada uno de estos tres grandes grupos de delitos que integran
la criminalidad econdmica: el derecho penal aduanero, Régimen penal tri-
bunal y el Régimen penal cambiario.

3.1 | Analisis dogmatico
del derecho penal aduanero

El derecho penal aduanero, como otro de los derechos penales espe-
ciales que integra los Delitos Econdémicos regulados por medio de leyes
complementarias, presenta un sinnimero de peculiaridades en su regu-
lacion.

El Cédigo Aduanero, al regular la materia, también delimito en forma dis-
tinta algunos de los Principios Rectores del Derecho Penal distorsionando-
los. Asi, este ordenamiento posee como rasgos distintivos la imputacion
a la persona juridica (arts. 887, 888 y 876, punto 1, inc. i), el comiso de la
mercaderia objeto de contrabando como pena (art. 876, punto 1, inc. a),
el comiso del medio de transporte y demés instrumentos empleados para
cometer el ilicito como pena (art. 876, punto 1, inc. b), la responsabilidad
solidaria por el delito (art. 887). Sin embargo, de todo este gran universo
de regulaciones especiales que se apartan de los preceptos generales del
derecho penal establecidos por el Codigo Penal de la Nacién, hemos ele-
gido centrarnos en la distintiva regulacién del Instituto de la tentativa que
el Cédigo Aduanero realiza.
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Para poder apreciar la distincién entre ambas regulaciones sobre el Insti-
tuto de la Tentativa, comenzaremos por efectuar la trascripcion de ambas
normativas. Nuestro Cédigo Penal de la Nacién define y regula la tentativa
de la siguiente manera: "Art. 42. El que con el fin de cometer un delito de-
terminado comienza su ejecucion, pero no lo consuma por circunstancias
ajenas a su voluntad, sufrira las penas determinadas en el art. 44".

Por su parte, el Cddigo Penal Aduanero ha regulado y definido concep-
tualmente la tentativa de la siguiente forma:

"Art. 871. Incurre en tentativa de contrabando el que, con el fin
de cometer el delito de contrabando, comienza su ejecucion
pero no lo consuma por circunstancias, ajenas a su voluntad”.

Art. 872. La tentativa de contrabando seré reprimida con la mis-
mas penas que corresponden al delito consumado”.

"

Como puede apreciarse de las normas trascriptas precedentemente,
el legislador aduanero ha optado por legislar la tentativa de contraban-
do de modo auténomo, incluyendo un capitulo especifico en el Cédigo
(Capitulo 3 del Titulo 1, Seccidn 12) el que la regula sin remitirse al Cédi-
go Penal, pero reeditando la férmula que este Ultimo digesto emplea”.®

Pero, como bien menciona Diego Zysman Bernardo de Quirds, “...uno de
los aspectos que mas llaman la atencién cuando se estudia la figura de
contrabando es la equiparacién punitiva entre el delito consumado vy la
tentativa del mismo”.@¥

Sin lugar a dudas, esta distincién que efectia el Codigo Aduanero al
apartarse de los preceptos generales del Cédigo Penal de la Nacién ge-
nerd y genera un sinndmero de interrogantes, como por ejemplo, cudl
es la justificacién que puede habérsele otorgado o asignado para que
el Codigo Aduanero se aparte de los preceptos generales del Cédigo
Penal de la Nacién.

(23) Arocena GusTtavo A., Delitos aduaneros, Cérdoba, Mediterréanea, 2004, p. 83.

(24) Zvsman BernALDO DE QUIROS, DIEGO, “Tentativa y consumacion del delito de contrabando.
Una aproximacién al tema a partir del supuesto de contrabando del art. 864, inc. d), del Co-
digo Aduanero”, en Suplemento de Derecho Econdmico, Bs. As., La Ley, 2004, p. 202.
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Desde una anélisis netamente juridico, nos veriamos tentados e impulsa-
dos de afirmar que la regulacion de la tentativa en los arts. 871 y 872 del
Cédigo Aduanero, equiparando su pena a la del delito consumado, obe-
dece desde una postura dogmética a la recepcién de los Principios de la
Escuela Dogmaética Postfinalista o Subjetivista Monistas.

El Postfinalismo o Subjetivismo Monista introduce una nueva perspecti-
va de anélisis dentro de la Teoria del Delito o Teoria del Hecho Punible,
siendo sus principales representantes Armin Kaufmann, discipulo de Hans
Welzel, Diethart Zielinski,® Eberhard Struensee, y Horn en Alemania y
Marcelo Sancinetti® en la Republica Argentina:

“La posicidn subjetivista defendida por Armin Kaufmann y sus
discipulos, que se aparta de la posicién welzeniana, pero que
frecuentemente ha sido identificada con ella por los criticos. Se-
gun, Armin Kaufmann (...) lo injusto del hecho doloso deberia
agotarse ya con el actuar y el resultado intentado seria solamen-
te una suerte de condicién objetiva de la punibilidad. El injusto
deberia existir completamente ya con la tentativa acabada y la
tentativa deberia, por ello, ser determinada segun la teoria sub-
jetiva. Asi, al disvalor de accién le es acordado un significado
idéntico al del disvalor de intencién. Esta orientacion ha encon-
trado sélo unos pocos seguidores debido a su alejamiento de
un Derecho Penal de acto y debido a la consecuencia inevitable
de que injusto y culpabilidad existirian en toda su extensién ya
con la tentativa acabada segin la representacion del autor, de
modo que, consecuentemente, para la punibilidad completa no
seria necesaria mas la causacion del resultado”.@”

(25) Zielinski Diethart, Handlung-und Erfolgsurnwert im Unrechtbegriff, n® 16, p. 20, citado
a su vez por SANCINETTI, MARCELO A., Subjetivismo e imputacion objetiva en el derecho penal,
Colombia, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones de Derecho Penal
y Filosofia del Derecho, 1996, p. 38.

(26) Ver SANCINETTI, MarceLo A., ibid.; SANCINETTI, MArcELO A., llicito personal y participacion.
Modelo de disposiciones legales de orientacion penal subjetivistas, Bs. As., Ad-Hoc, 2001;
SANCINETTI, MARCELO A., Dogmética del Hecho Punible y Ley Penal - Dogmatik der Straftat und
StrafGesetz; (ed. Bilingle), Bs. As., Ad Hoc, 2003.

(27) Ver KaurmanN, ArMIN, “Die Dogmatik im Alternativ-Entwurf”, en ZStW, 80, (1968); ZIELiNSKI,
DieTHART, Handlung-und Erfolgsurnwert im Unrechtbegriff, 1973, p. 135y ss. y p. 205 y ss.;
del mismo en Alternativkommentar, StGB, 1990, § 15y 16, nims., margs, 7 y 107; STRUENSEE
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Los Postfinalistas o Subjetivistas Monistas, bajo su Teoria del Puro Desva-
lor de accidn, despojaron a la tipicidad del elemento del resultado, el cual
pasd a convertirse en una condicidén objetiva de punibilidad, centrando asi
su atencién en el disvalor o desvalor de accidn que esté constituido por el
aspecto subjetivo de la tipicidad.

Como menciona Oscar Adolf Germann, ya en su primer articulo:

“No es la produccién del resultado delictivo o (...) la produc-
cién de la posibilidad de un resultado delictivo, sino Unica-
mente el querer producirlo lo que constituye el delito”.@® (...)

No tendria ninguin sentido ordenarle al hombre: jno debes pro-
ducir este y aquel resultado!, pues la produccién del resultado
depende de una serie de factores (condiciones) que estéan fuera
del &mbito de dominio del hombre de que se trata; mas bien sélo
puede ordenarsele: jno debes querer producir resultado!”.?)

Como ha podido apreciarse, la corriente Postfinalista o Monista Subjeti-
vista podria haber fundado perfectamente el hecho de que el legislador
haya optado en el Cédigo Aduanero regular la tentativa equiparando
la pena del delito consumado con la de la tentativa, aduciendo que
el disvalor de accién es equiparable entre una tentativa acabada y un
delito consumado.

Sin embargo, resulta por demas llamativo para el mundo juridico que la
distinta regulacién de la tentativa en el Cédigo Aduanero no encuentre
sus fundamentos en la recepcién de los preceptos de la escuela dogméti-
ca del Postfinalismo o Subjetivismo Monista.

EBerHARD, “Versuch und Vorsatz, en Gedenkschrift fir Armin Kaufmann”, 1989, p. 523y 534 y
ss.; del mismo Verursachungvoesatz und Wahnkausalitat, en ZStW 102, (1990), p. 21y 49; San-
CINETTI MARCELO A, “Subjektive Unrechtsbegriindung”, 1996; citado por HirscH HANS, JOACHIM,
Cerezo MR, José y Donna Epcarpo A., Hans WELZEL, El pensamiento penal de la modernidad.
Homenaje en el centenario del nacimiento de Hans Welzel, Bs. As., Rubinzal Culzoni, 2005,
p. 136.

(28) Germann, Oscar A., Uber den Grund der Strafbarkeit des Versuchs, 1914, p. 114 y ss.; cita-
do por STRATENWERTH GUNTHER, Disvalor de accién y disvalor de resultado en el derecho penal,
2da. ed., trad. de Marcelo A. Sancinetti y Patricia S. Ziffer, Bs. As., Hammurabi, 2006, p. 24.

(29) GervanN, Oscar A, ibid., p. 38.
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Pero como desgraciadamente menciona gran parte de la doctrina nacional:

“...sin embargo, si se repasan los antecedentes del delito en
estudio se advertird que el fundamento de aquella singularidad
radica en estrictas razones de politica criminal (no propiamente
dogmaticas) que pretenden dar respuesta a la dificultad histéri-
ca, (o alegada dificultad histdrica) de distinguir el momento que
separa la tentativa de contrabando del delito consumado...”.?

“La equiparacién de penas, explica de modo sucinto la Exposi-
cién de motivos de la ley 22.415, obedece a que ‘la modalidad
del delito de contrabando, en los casos maés usuales no permi-
te la diferenciacion entre el delito tentado y consumado como
ocurre en los otros delitos comunes’”. "

En este sentido, los fundamentos para apartarse de los Principios Genera-
les del Codigo Penal de la Nacién, en cuanto a la regulacion del Instituto
de la tentativa, no han obedecido a la adopcion de la tesis dogmética
Postfinalista o Subjetivista Monistas, sino que, por el contrario, se han fun-
dado en razones politico-criminales por no poder distinguir, puntualmente
en el delito de contrabando, el delito tentado del delito consumado y, a
su vez, en el hecho de la proteccién de un bien juridico supraindividual y
colectivo como lo es el Debido Control Aduanero.

Una vez més, se produce la distorsién de los preceptos generales del de-
recho penal, aduciendo que nos encontramos frente a una rama auténo-
ma del derecho, en este caso frente al derecho aduanero, y que por la
particularidad del bien juridico supraindividual, macro-social y colectivo
que protege, y a los fines de lograr una mayor eficacia en su proteccién se
ve facultado a efectuar una regulacion més especifica y distinta a la previs-
ta por el Cédigo Penal de la Nacion.

Asi, el derecho penal aduanero se exhibe como un derecho penal especial,
al igual que el extinto derecho penal militar, el Régimen penal cambiario y
el Régimen penal tributario, regulando en forma distinta la materia penal

(30) Zysman BernALDO DE QuIrRsS, DIEGO, op. cit., p. 202.

(31) ArRoceNa, GusTavo A., “Prélogo del Dr. José Daniel Cesano”, en op. cit., p. 84.

Doctrina



CARLOS CHRISTIAN SUEIRO

y desconociendo, muchas veces, Principios Constitucionales, en este caso
en particular, con su especial regulacién de la tentativa, equiparando su
pena a la del delito consumado avasallando el Principio de Culpabilidad y
Proporcionalidad de las penas.

Esta especial regulacion de la tentativa socava un sinnimero de garantias
previstas por el Cddigo Penal; al equiparar las penas entre delito consu-
mado y tentativa, deja sin posibilidad al imputado de desistir voluntaria-
mente (art. 43 CP).

"

Asimismo, tampoco permite “...conocer con claridad cuando comien-
za el cdmputo de la prescripcidon de la accidon penal (art. 63 CP), o de-
terminar cuél es el juez que debe intervenir en un contrabando en el
cual el comienzo de ejecucion y la consumacién se produce en distintos

territorios..."”.®?

Por lo tanto, como hemos podido constatar hasta el momento, el derecho
penal aduanero es un derecho penal especial que, al igual que el Régimen
penal cambiario, el Régimen penal tributario y el ya derogado derecho
penal militar, posee una regulacién especial en un sinnimero de sus insti-
tutos, en este caso en particular, en su regulacion de la tentativa en forma
distinta al Cédigo Penal de la Nacién.

Ello resulta ampliamente cuestionable a nivel constitucional, ya que no
constituye un fundamento valido el aducir que, para una mayor protec-
cién de un bien juridico supraindividual o colectivo (como lo es el Debido
Control Aduanero), se avasalla el Principio de Culpabilidad del imputado
fundéndolo en razones de mayor eficiencia nivel politico-criminal.

Aligual que en el fallo “Lopez”,®¥ es menester cuestionarnos si, para per-
seguir la mayor proteccién del Debido Control Aduanero, ello puede ma-
terializarse y realizarse prescindiendo de las garantias constitucionales en
materia penal y si, por el contrario, ello debe concretarse logrando una
verdadera armonia juridica entre los Principios Constitucionales, el dere-
cho penal y el derecho aduanero.

(32) Zvsman BERNALDO DE QuIRGS, DIEGO, op. cit., p. 203.

(33) Ver Fallo 330:399, CSIN L. 358. XXXVIII “Lopez, Ramdn Amgel s/ recurso del art. 445 bis
del Cédigo de Justicia Militar, causa N° 2845”.
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Pues bien, a nuestro criterio, la actla regulacién del derecho penal adua-
nero presenta severas criticas a nivel constitucional, ya que su regulacion
en materia penal suele distinguirse significativamente de los preceptos
rectores del derecho penal, so pretexto de alcanzar una mayor eficacia en
el proteccién del bien juridico tutelado.

3.2 | Analisis dogmatico
del Régimen penal cambiario

El actual Régimen penal cambiario se constituye del texto de la ley 19.359,
con las modificaciones introducidas por las leyes 22.338, 23.928 y 24.144,
cuerpo normativo ordenado por el decreto 480/1995 y resulta conocido
como Ley del Régimen Penal Cambiario. Texto Ordenado en 1995, tam-
bién es cierto que esta es sdlo la Ultima etapa de un largo proceso y de-
sarrollo histérico.

"

Resulta conocido por todos que en el Régimen penal cambiario “...los
Principios del Derecho Comun sufren una severa distorsion en razén de la
distinta naturaleza de los bienes protegidos juridicamente que constitu-

yen su materia...”.®%

A fin de realizar un estudio sistematico y metodoldégico del Régimen penal
cambiario y de las principales distinciones que presenta respecto de la regu-
lacion general del derecho penal, exhibiremos los puntos mas destacados
en cuanto a su diferenciacién con el Cédigo Penal de la Nacion.

Es asi que realizaremos un anélisis dogmatico de:

a. Tipos penales del Régimen penal cambiario.

b. Los tipos penales del Régimen penal cambiario y su operatividad frene al Ré-
gimen cambiario.

c. Tipos penales del Régimen penal cambiario como tipos penales en blanco.
d. Penas previstas por el Régimen penal cambiario.

e. Inaplicabilidad del Principio de la Ley Penal méas Benigna. Los problemas de
retroactividad y ultraactividad de la misma.

(34) Bonzon, Juan. C., El dolo requerido para configurar las infracciones cambiarias, Bs. As.,
La Ley, 1990-C, p. 1114.
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f. Presuncién del dolo y violacién del Principio de Culpabilidad.
Prescripcion en el Régimen penal cambiario.

h. Reincidencia en el Régimen penal cambiario.

i. Comiso de moneda extranjera.

j. Sujetos responsables y responsabilidad solidaria.

3.2.1. Tipos penales del régimen penal cambiario
Transcribimos el art.1 de la ley 19.359:

"Seran reprimidas con las sanciones que se establecen en la

presente ley: a) Toda negociacién de cambio que se realice sin
intervencién de institucién autorizada para efectuar dichas ope-
raciones; b) Operar en cambios sin estar autorizado a tal efecto;
c) Toda falsa declaracién relacionada con las operaciones de cam-
bio; d) La omision de rectificar las declaraciones producidas y de
efectuar los reajustes correspondientes si las operaciones reales re-
sultaren distintas de las denunciadas; e) Toda operaciéon de cambio
que no se realice por la cantidad, moneda o al tipo de cotizacién,
en los plazos y demés condiciones establecidos por las normas en
vigor; f) Todo acto u omisién que infrinja las normas sobre el régimen
de cambios”.

“a) Toda negociaciéon de cambio que se realice sin intervencién de institucién
autorizada para efectuar dichas operaciones”

La conducta tipica, en este primer tipo penal, queda configurada cuando
se efectla o practica una operacién de cambio sin intervencion de la en-
tidad o institucién autorizada para desempenarla. Es decir, como expresa
Jorge L. Riva:

"...el deber juridico resulta entonces de practicar, con interven-
cién de entidad autorizada, cualquier transaccién que responda
a la naturaleza juridica del contrato de cambio ya sea en forma
de billete o divisa (cheques, giros, transferencias, etc.) (...) Por
el contrario, no ha de considerarse, 'negociacién de cambio’ al
simple cumplimento de una obligacion en moneda extranjera
que no responda a un contrato de cambio. Asi por ejemplo,
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no resultard 'negociacién de cambio’ el pago en ddlares esta-
dounidenses del precio de una compraventa inmobiliaria”.®

Los contratos de cambio pueden tener como objeto moneda extran
jera-billete o también moneda extranjera-divisas, incluyéndose dentro
de este Ultimo a las citadas 6rdenes de pago, giros, cheques, transfe-
rencias.

En el primero de los supuestos establecidos, existe una entrega manual
de la divisa 0 moneda extranjera, mientras que en el segundo de los su-
puestos, existe una transferencia entre bancos o entidades financieras que
puede finalizar con la entrega manual de la divisa 0 moneda extranjera, o
bien en pesos de la liquidacion de cambio. En el actual Régimen cambia-
rio, segun lo expresado por Mariano Carricart & Astrid Clausen:

“el acceso al Mercado Unico y Libre de Cambios (MULC) se ad-
mite sin autorizacion previa del BCRA en los supuestos descrip-
tos brevemente a continuacién:

(i) Operaciones de comercio exterior: Obligacién de liquidar
divisas dentro del plazo fijado en funcién de la posicién aran-
celaria del bien o servicio. La pre-cancelacién de deudas por
importaciones es permitida con independencia de la fecha de
vencimiento. No existen restricciones para el pago al exterior
de servicios prestados por no residentes.

(i) Operaciones de endeudamiento con el exterior: Pago de
servicios de: (a) capital de deudas financieras hasta 90 dias antes
del vencimiento e incluso con mayor anticipacién en determi-
nadas circunstancias; y (b) intereses de deudas financieras con
anticipacion de 15 dias corridos. Sin perjuicio de ello, dichas
deudas no pueden ser canceladas en un plazo menor a 180 dias
contados desde el ingreso y liquidacién de los fondos.

(i) Atesoramiento en el extranjero para la cancelacion de deu-
da financiera: Admisién del acceso al MULC de personas fisicas

(35) Riva JorGe L., Operatoria Bancaria en Comercio Exterior, Bs. As., Ad Hoc, 2003,
pp. 245y 246.
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o juridicas del sector privado no financiero hasta la suma no acu-
mulativa de U$540.000.000 por mes calendario (...)

(iv) Utilidades y dividendos: Pago de utilidades y dividendos
siempre que correspondan a balances cerrados y certificados
por auditores externos.

(v) Primas de seguro: Pago de primas de seguro con certifica-
cién de la Superintendencia de Seguros de la Nacion.

(vi) Atesoramiento: Formacién de activos externos de residente:
(i) hasta la suma de U$52.000.000 por mes calendario; o (i) la
suma equivalente a los pagos de derechos de exportacién mas
tres veces el impuesto sobre los créditos y débitos ingresado en
el mes calendario previo al inmediato anterior. El atesoramiento
se realiza en concepto de inversiones en el exterior, entre las
que se hallan: inversiones inmobiliarias, préstamos a no residen-
tes, inversiones de portfolio, compra de billetes extranjeros en
el pais. Estos fondos adquieren el caracter de libre disponibili-
dad de acuerdo al comunicado emitido por la Gerencia de Ex-
terior y Cambios del BCRA.

(vii) Repatriaciones de inversiones directas y de portfolio de
no residentes. Transferencia al exterior de fondos provenien-
tes de: (i) servicios o liquidacién por venta de otras inversiones
de portfolio y sus rentas hasta US$500.000 por mes calendario;
(i) ventas y liquidaciones definitivas de inversiones directas en
el sector privado no financiero, servicios y liquidacion por ven-
ta de otras inversiones de portfolio y sus rentas que no supe-
ren en conjunto U$52.000.000 por mes calendario; (iii) cobro
de importaciones al contado, servicios, rentas y otras transfe-
rencias corrientes, deudas externas de residentes por impor-
taciones originadas en préstamos de no residentes, compra
de divisas para su depésito en cuentas locales a nombre de
no residentes y recuperos de créditos en quiebras locales sin
restricciones de montos.

(viii) Derivados financieros: Inexistencia de limitaciones para
realizar operaciones de futuros en mercados regulados y de
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forwards, siempre que las liquidaciones se efectien en el pais
por compensacién en moneda doméstica.

(ix) Refinanciaciones de deuda externa del sector privado no fi-
nanciero: Ofrecimiento del mismo menu de refinanciacién que
el ofrecido a los acreedores por deudas externas, al pago de
deuda a acreedores no residentes por tenencia de deuda local
en moneda extranjera”.®

Como se ve en estos nueve supuestos descriptos arriba, puede efec-
tuarse negociaciones de cambio sin requerir autorizacién o interven-
cién del BCRA, razdn por la cual al efectuar o desarrollar cualquiera de
estas negociaciones de cambio, mediante el acceso al Mercado Unico
y Libre de Cambios no se incurrird en la conducta descripta por este
tipo penal analizado.

“b) Operar en cambios sin estar autorizado a tal efecto”

Ninguna persona se puede dedicar a la compra venta de billetes, mone-
da extranjera, oro en barra, oro amonedado, cheques de viajeros, divisas
extranjeras y otras operaciones anélogas en divisas extranjeras. Como es
sabido, estas operaciones deben efectuarse a través de casas, agencias,
oficinas de cambio. Es decir, incurren, en este tipo penal, toda persona
que sin estar autorizado por el Banco Central de la Republica Argentina
efectuara operaciones de cambio.

Como expresa Riva, “La conducta es la de quién, careciendo de la habilita-
cién correspondiente por parte del Banco Central, efectia negociaciones
de cambio en forma habitual”.®”

Para Riva Jorge, la habitualidad es requisito del tipo, ya que no debe tra-
tarse de una o mas operaciones aisladas. En este sentido y de acuerdo a
nuestro criterio, pese a no ser mencionado expresamente por el tipo pe-
nal, deviene l6gico que estas operaciones de cambio deben ser habitua-
les para encuadrar dentro de esta conducta tipica, ya que de lo contrario

(36) CarricarT MariaNO E. y CrLausen AsTriD, Regulacion del Banco central de la Republica Ar-
gentina en materia cambiaria, Bs. As., La Ley, 2005 p. 3.

(37) Rva Jorce L., op. cit., pp. 245y 246.
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podria configurar uno de los supuestos de atipicidad como los menciona-
dos en el tipo anterior como operaciones autorizadas bajo el MULC.

Encuadra, en este tipo, quien intermedia en forma habitual entre la de-
manda y oferta de moneda extranjera careciendo de la autorizacién otor-
gada por el BCRA para efectuar estas operaciones, como por ejemplo, los
conocidos bajo el apodo de “arbolitos”.

“c) Toda falsa declaracién relacionada con las operaciones de cambio”

Configura la conducta descripta por este tipo penal, toda persona que,
habiendo efectuado una operacion de cambio, realizara una falsa declara-
cién de lamisma impidiendo asi el debido control de parte de la autoridad
de contralor como lo es el BCRA. Este tipo penal encuentra su fundamen-
to, como alude Riva, a que:

“...el cuidado de las reservas relativas al sector externo lleva a
extremar los recaudos para admitir la realizacién de negociacio-
nes cambiarias. Para lo cual se busca verificar en todos los casos
la seriedad de la operacion que motiva el contrato de cambio,
mediante controles que las entidades autorizadas deben prac-
ticar entre los que se cuenta con la recepcion de declaraciones
por parte del cliente”.©®

Es claro que el tipo penal aqui analizado refiere a la emisién falsa de decla-
raciones tales como pago de importacién, cancelacion de capital o intere-
ses de préstamos, pago de dividendos o regalias, liquidacion de exporta-
ciones, etc. Asi, las falsas declaraciones pueden efectuarse mediante una
falsa refrendacién bancaria, indicar un cédigo de destino de la operacion
de cambio distinto al que realmente habra de aplicarse, etc.

“d) La omisién de rectificar las declaraciones producidas y de efectuar los
reajustes orrespondientes si las operaciones reales resultaren distintas
de las denunciadas”

Si bien el anterior tipo penal consiste en efectuar falsas declaraciones, lo
cual es un claro tipo penal activo doloso, este tipo penal es la contracara
del anterior.

(38) Riva JoraE L., ibid., pp. 245y 246,
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El tipo penal aqui descrito es un tipo penal omisivo doloso, ya que quien
efectlia una operaciéon de cambio se encuentra frente a una situacién ge-
neradora del deber de actuar, mediante la realizacién de la conducta debi-
da, que consiste en efectuar las rectificaciones y reajustes correspondien-
tes de las operaciones reales.

Claro que —ante esta situacidén generadora del deber de actuar, que es
la realizacién de una operacién de cambio, y debiendo desarrollar la con-
ducta debida que consiste en efectuar las rectificaciones y reajustes—
también debe constar que el sujeto activo del tipo tenga posibilidad fisi-
ca de realizar dichas rectificaciones y reajustes de las operaciones reales
de cambio.

"e) Toda operacién de cambio que no se realice por la cantidad; moneda
o al tipo de cotizacién, en los plazos y demas condiciones establecidos
por las normas en vigor”

En este tipo penal, se involucran varios supuestos, como los es efectuar
operaciones de cambio que no se realicen por la cantidad, la divisa o la
moneda o la cotizacion prevista.

Como menciona Riva, son caso o supuestos de hecho que encuadran en
este tipo penal el liquidar por un mercado cuando se debia hacerlo por
otro yel hecho de efectuar una operacién de cambio por una cotizacién
distinta a la de mercado.

1

Este tipo, como expresa la jurisprudencia, “...alude a operaciones celebra-
das por una persona autorizada a operar en cambios, ya que de no darse
esta condicion se estaria frente a la infraccién del inc. a) de las mismas, dis-
posicién que sanciona cualquier transaccién sin intervenciéon de cambista

autorizado...”.®?

“f) Todo acto u omisién que infrinja las normas sobre el Régimen de
cambios”

Este Ultimo tipo penal resulta comprensivo de todas las situaciones antes
descriptas. Resulta cuestionado si este configura un tipo penal en sentido

(39) Ver fallo CNPenal Econdmico, Sala Il, 28/9/1987, “"Casa de cambio Cambino SA”, LL,
1988-B-8. Citado por Rva Jorge L., ibid., p. 248.
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estricto, ya que resulta evidente que es violatorio del Principio de Legali-
dad, el cual establece que todo tipo penal debe respetar las exigencias de
Lex Praevia, Lex Strictay Lex Scripta, y Lex Certa.

Sibien redne los requisitos de una ley previa y escrita, resulta cierto tam-
bién que no configura una ley en sentido estricto, ya que no describe la
conducta prohibida, sino que alude a toda omisién o acto que infrinja
las normas sobre el Régimen de cambios. Esta clase de tipos penales
no sblo son tipos penales en blanco, sino facilmente proclives al empleo
de analogias.

Este omnicomprensivo tipo penal del inc. f) no configura un tipo penal en
sentido estricto, porque como ya se aludiera, es claramente conculcatorio
del Principio de Legalidad. En igual sentido, se ha expresado la doctrinay
la jurisprudencia nacional.

Para el Profesor de Derecho Comercial de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires y ex Gerente de Formulacién de Cargos y de
Asuntos Juridicos del Banco Central de la Republica Argentina, Dr. Carlos
Gustavo Gerscovich:

"...el instituto no responde exactamente a los conceptos y
principios bésicos, ni a la mecénica de funcionamiento del
derecho penal comdn, dado que, en efecto, todos los ele-
mentos del delito —accién, antijuridicidad, culpabilidad—
deben ser tipicos, pero esta concepcién, ya tradicional, no
encuadra del todo en el caso de normas penales en blanco
(...) en mi opinion el inc. f), tal como esta redactado, consti-
tuye una norma residual con la que el legislador quiso abar-
car 'todo’ (por si en su inseguridad se la escapaba 'algo’).
Esa norma es demasiado amplia y en definitiva no ‘tipifica’
nada, ni da pié, ni sirve, en tal blanco, para que otra lo haga.
En sintesis, afecta el Principio Penal y Constitucionalidad de
Legalidad...”.©0

(40) GerscovicH CarLOs G., Derecho Econémico Cambiario y Penal. (Incluye la Ley 19.359
de Régimen penal cambiario, comentada y concordada), Bs. As., Lexis-Nexis, 2006,
pp. 421y 422.
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A nivel jurisprudencial, debe destacarse la postura de los Dres. Belluscio
y Petrachi quienes votaron conjuntamente en disidencia quienes expresa-
ron que:

"...el Principio de Legalidad pone en cabeza exclusiva del
Poder Legislativo la determinacién del nicleo esencial de la
materia prohibida; es decir, la norma integradora sélo tiene
por funcion sefialar condiciones, circunstancias, limites y otros
aspectos claramente complementarios, pero nunca la de en-
trar a definir lo prohibido mismo (...). En lugar de describir una
conducta tipica, se limita a remitirse a un grupo de normas
—'el régimen de cambios'— el cual, por otra parte, tampoco
individualiza en forma alguna (...) Consecuentemente, declara-
ron que ese inc. f) es contrario al Principio de Legalidad reco-
nocido por el art. 18 CN".#7

3.2.2. Tipos penales del Régimen penal cambiario y su operatividad frente al

Régimen cambiario

Resulta més que claro que la operatividad y vigencia de los tipos penales
descriptos por el Régimen penal cambiario se encuentra claramente con-
dicionadas y sujetos a la politica cambiaria o al Régimen cambiario vigente.

Afirmamos esto porque durante la vigencia de la Ley de Convertibilidad,
ley 23.928, el Régimen penal cambiario antes descrito estuvo préximo a
extinguirse. Roberto E. Silva previd esta situacion y el posible retorno del
Régimen penal cambiario ante un cambio de la politica monetaria y cam-
biaria. Asi, por el afio 1993, dicho autor narraba:

”...el tantas veces criticado omnicomprensivo inc. f) ha quedado
desprovisto de contenido sustancial con la desaparicién del de-
creto 2581/1964 y la provisién del art. 3 del decreto 530/1991. El
inc. e) no tiene sentido en un régimen de libre cambio. Asimis-
mo, las razones recién expuestas dejan sin sentido a los incs. ¢) y
d) (...) Hay un nuevo contexto imperante, donde la libertad cam-
biaria es la regla, las transacciones en divisas (léase ddlares) son
norma comun, el tipo de cambio no es arbitrariamente fijo, se

(41) GerscovicH, CarLos G., ibid., pp. 422y 423.

Doctrina



CARLOS CHRISTIAN SUEIRO

pueden mantener activos dolarizados, las cuentas y préstamos
en ddlares son permitidos, los exportadores no tiene ya obliga-
cion de vender divisas y la fuga de capitales se ha transformado
felizmente, en ingreso de capitales. En fin, la moneda extranjera
ha sido 'desmitificada’...”.%2

Silva también proponia la derogacién de la Ley del Régimen Penal Cam-
biario y que se desincriminaran esas conductas encontrando la solucién
a través de sanciones administrativas. Asi, concluia que sélo el Régimen
penal cambiario deberia permanecer para tutelar el posible retorno del
control de cambios.

Pues bien, como un acto predictivo, ello ocurrid, ya que el Régimen penal
cambiario durante la década del 90 no fue derogado y cobré nuevamente
vigencia ante la crisis de diciembre de 2001, en el cual se abandoné el
Régimen de libre cambio.

Por todo lo mencionado hasta aqui, no cabe dudas que el Régimen
penal cambiario es un claro derecho penal de emergencia que recobra
vigencia conforme a las necesidades de la politica monetaria y cambia-
ria del Estado.

Desgraciadamente, en la actualidad, desde la prohibicién de compra de
divisa extranjera para atesoramiento y el desdoblamiento del mercado de
cambio entre el mercado oficial y el mercado paralelo, este verdadero de-
recho penal especial, como lo es el Régimen penal cambiario ha vuelto a
recobrar vigencia.

3.2.3. Tipos penales del Régimen penal cambiario como ley penal en blanco

De la verificacién de los tipos penales antes analizados puede deducirse
que el legislador ha normado una ley penal en blanco, dejando en manos
de la autoridad correspondiente, el Banco Central de la Republica Argen-
tina (BCRA), el poder administrativo para la especificacion de las caracte-
risticas del Régimen penal cambiario.

(42) Siva, E. RoBerTO, ;El fin del Régimen penal cambiario? (a propdsito de la desregulacién
del mercado de cambio), Bs. As., El Derecho,1993, t. 154, p. 846.
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Como menciona el autor Jorge Riva, “...el '/Régimen de cambios’ al que
deben adecuar su conducta los ciudadanos resulta ser un conjunto de nor-
mas reglamentarias de, a veces, dificil comprensién, en donde no siempre
los especialistas saben con certeza qué es lo derogado y qué lo vigente,
o cudl es la interpretacion correcta que debe darse a determinada regla-
mentacion emitida en términos oscuros...”.“d

Resulta alarmante que, ante una materia tan cambiante y sujeta a las
profundas crisis y emergencias que vive nuestra naciéon se emplee como
técnica legislativa normar el Régimen penal cambiario, ya que debido a
las modificaciones, correcciones y aclaratorias que efectia la autoridad
administrativa, se estaré siempre en presencia en la incursién de un Error
de Prohibicién directo o indirecto vencible, debido a la imposibilidad de
conocer, compulsar y comprender toda la normativa vigente.

3.2.4. Penas previstas por el Régimen penal cambiario

El art. 2 del Régimen penal cambiario determina las sanciones con que se
reprimen las conductas que se establecen en el art. 1. Para la comision de
la primera conducta descripta por los tipos penales, la pena es de multa
de hasta 10 veces el monto de la operacidn en infraccion.,

En los casos de producirse una primera reincidencia, la sancion es prisién
de 1 a 4 afios o una multa de tres a diez veces el monto de la operacion
en infracciéon. Para la segunda reincidencia, la pena corporal prevista es de
prisién de 1 a 8 afios juntamente con el maximo de multa, que consiste en
10 veces el monto de la operacion.

3.2.5. Inaplicabilidad del Principio de la Ley Penal mas Benigna.

Problemas de retroactividad y ultractividad

Como expresa Ventura Gonzélez “...el Codigo Civil en su art. 3 establece
que las leyes rigen para el futuro y no tiene efecto retroactivo, sean o no
de orden publico, salvo disposicién expresa en contrario...”.*¥ Asimismo,
el Coédigo Penal de la Nacion en su art. 2 reza:

(43) Riva, JorGE L., op. cit., p. 248.

(44) Gonzalez, VenTura, Nociones generales sobre derecho penal econémico, Mendoza,
Ed. Juridicas Cuyo, 1998, p. 177.
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"Sila ley vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta
de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo interme-
dio, se aplicara siempre la més benigna.

Si durante la condena se dictara una ley més benigna, la pena se
limitara a la establecida por esa ley.

En todos los casos del presente articulo, los efectos de la nueva
ley operaran de pleno derecho”.

Sin embargo, el Régimen penal cambiario, en su art. 20 establece la inapli-
cabilidad de este Principio. Asi, el art. 20 expresa: “Seran aplicables las
disposiciones del Libro | del Cédigo Penal salvo cuando resulten incompa-
tibles con lo establecido con la presente ley. En especial y expresamente,
no seran de aplicacién las siguientes disposiciones del Cédigo Penal: el
art. 2, cuando se trate de la imposicién de la pena de multa en todos los
supuestos del art. 2 de la presente ley”.

El fundamento que suele otorgarse, para la inaplicabilidad del Principio
de la Ley Penal méas Benigna, es que las normas que regulan el Régimen
penal cambiario responden a la aparicién de situaciones de excepcién y
ello hace necesario que sus efectos en el tiempo se prolonguen para que
realmente sean eficaces.

Como puede apreciarse, una vez mas, surge el argumento de la emergen-
cia, y de la eficacia y eficiencia como fundamento para legitimar la supre-
sion de una garantia como lo es el Principio de la Ley Penal méas Benigna.
En cuanto a la inaplicabilidad del mismo, cabe destacar que “...en el caso
de laimposicién de la pena de multa no se aplica el Principio de la Ley mas
Benigna, es decir, no existe retroactividad de ésta y si, en cambio, existe
ultra-actividad de la derogada o de la ley excepcional o temporaria que
ha caducado”.®

Por el contrario, para el caso de los delitos conminados con pena priva-
tiva de la libertad, prevista en los incs. b) y c) del art. 2, si posee y tiene
plena vigencia el art. 2 del Cédigo Penal de la Nacién, haciendo opera-
tivo para estos casos la aplicacién del Principio de Retroactividad de la
Ley Penal més Benigna.
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Pese a esta distincién entre la pena pecuniaria, como lo es la multa, y
la pena privativa de la libertad, lo cierto es que esta supresién de la ga-
rantia y del Principio del Derecho Penal Liberal, Gnicamente encuentra su
justificativo, como ya se aludiera, en lograr mayor eficiencia en la protec-
cién de un bien juridico colectivo o macrosocial, recurriendo para ello a
argumentos tales como el derecho penal de emergencia en funcién del
cual se flexibilizan los Principios Rectores del Derecho Penal, a través de la
Administrativizacién del Derecho Penal, que opera en funcién de la espe-
cialidad de la materia como lo es el Régimen penal cambiario, que integra
el llamado “derecho penal de segunda velocidad”.

Sin embargo, en los Ultimos seis afios, esto ha comenzado a revertirse
jurisprudencialmente por fallos tales como “Cristalux SA”,# " Agrigene-
tics SA" @)y “Docuprint SA"”. 48

El Fallo de la CSJN “Cristalux SA”, dictado el 11 de abril de 2006, fue el
puntapié inicial para comenzar a revertir jurisprudencialmente el avasalla-
miento al Principio de Legalidad que se producia en la Ley Penal Cambia-
ria al desconocer la retroactividad de la Ley Penal méas Benigna.

En este fallo se indicd “...que en el supuesto de las leyes penales en blan-
co —refiriéndose concretamente al régimen penal cambiario—, corres-
ponde al aplicacién del Principio de Benignidad; es decir, la aplicacion de
la Ley Penal més Benigna para el imputado, dictada con posterioridad al
hecho objeto del proceso...”.")

Por lo tanto, con el fallo “Cristalux SA”, el mas Alto Tribunal Constitucional
de la Nacién abandona los precedentes del fallo “Argenflora SCA” y dis-

(46) Fallos 329:1053. CSJN Letra C, N° 77. Libro XL. Recurso de Hecho “Cristalux S.A. s/
ley 24.144", 11/04/2006. También se recomienda ver SALABER RAMIRO, Régimen penal cambia-
rio: nuevo fallo sobre aplicacién de la Ley Penal mas Benigna, Bs. As., La Ley, 2006-C, 504,
2006.

(47) Fallos 329:5410. CSJN Letra A, N° 312, Libro XL, Recurso de Hecho "Agrigenetics SA
s/ infraccion Ley 24.144", 28/11/2006.

(48) Ver Becerra, Feperico, Nuevo fallo de la Corte Suprema sobre la aplicacién de la Ley Penal
mas Benigna, Bs. As., La Ley, 2009, p. 6.

(49) Saravia Frias, BERNARDO y MAzzINGHI, MARCOS, La Ley Penal Cambiaria y los Principios Gene-
rales del Gerecho Penal Comun, Bs. As., La Ley, 2008-F, 2008, p. 1364.
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pone que resulta de aplicacién el Principio de la Ley Penal més Benigna”
a la materia penal cambiaria.

Ademas, debe recordarse que a raiz de la reforma constitucional de 1994,
la Republica Argentina incorporé a su Carta Magna diversos Tratados In-
ternacionales que imponen el Principio de Legalidad y Benignidad, por lo
tanto, este Principio ya no solo es un Principio Rector del Derecho Penal,
sino un Principio Constitucional.

Siete meses mas tarde del dictado del Fallo “Cristalux SA”, la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién da un paso maés con el Fallo “Agrigenetics SA”,
al no sélo admitir “...la aplicacion de la Ley Penal mas Benigna a la materia
cambiaria, sino al ordenar hacerlo de oficio, ante la inaccién u omisién del
propio acusado y/o de sus defensores..."”.®0

3.2.6. Presuncidn del dolo y violacién del Principio de Culpabilidad

En el Régimen penal cambiario, se sostiene que la culpabilidad se presume,
que rige el Principio de inversion de la Carga de la Prueba (onus probandi)
y que es el inculpado o imputado el que debe probar que no es culpable.

Como menciona Juan Bonzon, “...tal doctrina se fundamenta precisamente
en el Principio opuesto al de Inocencia ya que considera al imputado cul-
pable mientras no pruebe las excusas exculpatorias que alegue...”.®" Asi, la
Cémara en lo Penal Econémico ha expresado que “...en materia de infrac-
cién cambiaria es de aplicacién el Principio de la Inversion de la Prueba...” .52

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha estableci-
do que
estando a cargo del imputado la carga de la prueba que lo exima de

"

...en las infracciones cambiarias, la culpabilidad se presume,

responsabilidad”.®

(50) SArAVIA FRias, BERNARDO y MAZzZINGHI, MARCOS, ibid., p. 1364.

(51) Bonzon, Juan C., El dolo requerido para configurar las infracciones cambiarias, Bs. As.,
La Ley 1990-C, p. 1115.

(52) Ver Fallo CN Penal Econdomico, Sala I, 9/08/1989, “Compafia Intraductora de Buenos
Aires SA", citado por Gonzélez Ventura, op. cit., p. 178.

(53) CSUN, "ATMA, SA", en Revista Juridica La Ley, 11/4/78, t. 1978-C, p. 660; "Papazian Kri-
cor”, en Revista Juridica La Ley, 6/11/79, t. 1980-B, p. 35.
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Como puede apreciarse, la presuncién de la culpabilidad del imputado,
mediante la inversién de la carga de la prueba, es claramente violatorio
del Principio de Inocencia. Ello, una vez mas, no puede justificarse en pos
de un bien juridico de interés superior, como lo es un bien juridico macro-
social, y lo altamente cambiante de la materia.

"

Por ello, como sostiene Juan Bonzon, “...en materia infraccional cambia-
ria no puede prescindirse del dolo como nexo vinculante entre el acto u
omisién imputado y la sancién prevista por la norma legal (...) la grave dis-
torsién al Principio de Inocencia que implica exigir al imputado la acredita-
cion fehaciente de las excusas exculpatorias que alegue, torna de dudosa
aplicacién el Principio subrogatorio de la prueba In dubio pro reo”, final-
mente aclara que “...una vez descartada la existencia de accionar doloso
del imputado, debe absolverse sin méas trémite, porque los tipos infraccié-

nales cambiarios no admiten la forma culposa...”.®¥

Es claro que la inversién de la carga de la prueba configura una clara lesién
al Principio de Inocencia, y a Principios tales como el In dubio pro reo. No
obstante, el avasallamiento no sélo queda alli, sino que también se viola
o conculca el Principio de Culpabilidad que, como mencionara el autor
aleman, Claus Roxin se encuentra integrado dentro del cuarto estrato
de la Teoria del Delito como lo es la Culpabilidad. Pues, analizando esta
normativa a nivel dogmatico puede verse lo improvisado, infeciente e
infecundo del pensamiento esbozado al solicitar excusas exculpatorias
al imputado. Como bien se sabe, dentro de la dogmatica moderna, las
Unicas causales de inculpabilidad existentes son, la inimputabilidad y la
existencia del Error de Prohibicién, que implicarian la falta de compren-
sién de la criminalidad, o incurrir en un estado de necesidad exculpante,
disculpante o inculpante, que demostraria un dmbito de autodetermina-
cién reducido.

En este sentido, solicitar excusas exculpatorias es querer desconocer que
se estéa violando el Principio de Culpabilidad, de Inocencia, e In dubio
pro reo, buscando una designacion terminoldgica que superficialmente
aparezca como incluida en la dogmatica y los Principios del Derecho
Penal Liberal.

(54) Bonzon, Juan C., op. cit., p. 1116.
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3.2.7. Prescripcion en el Régimen penal cambiario

El art. 19 del Régimen penal cambiario establece “La prescripcién de la
accidn para perseguir las infracciones de cambio se operara a los seis (6)
anos. Dicho lapso se interrumpiré por los procedimientos que impulsen la
investigacién, practicados con conocimiento del inspeccionado, por los
actos procesales de impulsién dictados por la jurisdiccion administrativa o
judicial y por la comisién de otra infracciéon”.

De la sola lectura del art. 19 del Régimen penal cambiario (RPC), pueden
apreciarse las distinciones que expresa de las reglas de prescripcion esbo-
zadas por el Codigo Penal de la Nacién. El art. 62 del Cédigo Penal de la
Nacidn expresa:

"La accién penal se prescribird durante el tiempo fijado a con-
tinuacién: (...)

2) Después de transcurrido el méximo de duracién de la pena
sefalada para el delito, si se tratare de hechos reprimidos con
reclusion o prisién, no pudiendo, en ningln caso, el término de
la prescripcion exceder de doce afios ni bajar de dos afios (...)

5) A los dos afios, cuando se tratare de hechos reprimidos con
multa”.

Como bien expresa Ventura Gonzélez, dos son las distinciones que se
presentan entre el Régimen penal cambiario y los Principios del Derecho

"

Penal Comun. En primer lugar, “...no se distingue, en el Régimen penal
cambiario, entre multa o pena privativa de la libertad, ya se trate de una
infraccion (...) o de un delito, (...) el término de prescripcion de la accién
es de seis afios”.® En segundo lugar, en el régimen penal cambiario,
todos los delitos tiene el mismo tiempo de prescripcion cualquiera sea
el monto de la pena privativa de la libertad. Otra distincién del Régimen
penal cambiario respecto de los Principios del Derecho Penal Comun,
nuclear, stricto sensu, que no encuentra méas fundamentaciéon que la ya

enunciada aqui.

(55) GoNzALEZ VENTURA, op. cit., p. 188.
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3.2.8. Reincidencia en el Régimen penal cambiario

Existen notables diferencias entre el concepto de reincidencia en el Co-
digo Penal de la Nacién y el concepto de reincidencia en el Régimen
penal cambiario.

El art. 18 del Régimen penal cambiario establece que “A los fines de la
reincidencia prevista por esta ley, se computaran las sentencias condena-
torias firmes pronunciadas a partir de su vigencia, aun cuando impongan
pena de multa y siempre que no hayan transcurrido cinco (5) afios entre la
condena anterior y la nueva infraccién”.

Para el derecho penal comun, existe reincidencia cuando habiendo una
persona cumplido total o parcialmente una pena privativa de la libertad,
impuesta por un tribunal del pais, cometiere un nuevo delito también con-
minado con pena privativa de la libertad. Como expresa Ventura Gonzé-
lez, tres diferencias fundamentales se presentan:

“a. El Cddigo Penal exige para que exista reincidencia, que la
pena impuesta en la primera haya sido cumplida en forma total
o parcial. En el Régimen penal cambiario, para ser reincidente
basta la mera condena.

b. En el sistema del Codigo Penal la primera condena debe ser
a una pena privativa de la libertad. En cambio en el caso del
Régimen penal cambiario no sélo existe reincidencia en el caso
de una pena privativa de la libertad, sino también en el caso de
una pena de multa.

c. Por Ultimo, es cuanto a la prescripcién de la primera condena,
el Régimen penal cambiario exige que sea de cinco afos. En
cambio de acuerdo al Cédigo Penal el minimo de la prescrip-
cién es de cinco afos y el méximo puede llegar a diez afios”.®

Entonces, también en materia de reincidencia puede apreciarse la distin-
cién entre el derecho penal nuclear, comun o stricto sensu y los parame-
tros establecidos por el Régimen penal cambiario.

(56) GoNzALEz VENTURA, ibid., p. 186.
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3.2.9. Comiso de moneda extranjera

El art. 23 del Cédigo Penal de la Nacién establece que la condena im-
porta la pérdida de los instrumentos del delito, los que, con los efectos
provenientes del mismo, seran decomisados, a no ser que pertenecieren
a un tercero no responsable. Los instrumentos decomisados no podrén
venderse, debiendo destruirse. Pueden aprovechar sus materiales los go-
biernos de la provincia o el arsenal de guerra de la Nacién.

Como expresa Ventura Gonzélez, “...se ha entendido que el art. 23 CP.

"

Se aplica al decomiso de moneda extranjera...”.®” Sin embargo, se pre-
sentan dos interrogantes en torno a este tema: primero, si la moneda
extranjera puede considerarse instrumento del delito en los términos
del art. 23 CP vy, segundo, si el consecuente decomiso no importa una
agravacién de la pena de multa. Pues, como esboza Jorge Riva, la juris-

prudencia ha entendido:

"...que con la aplicacidn de lo dispuesto por el art. 23 CP a las
infracciones legisladas en la ley 19.539 (RCP) no se trata de agra-
var las sanciones en ésta establecida con una pena accesoria
(...) sino de remitirse a una norma general cuyas previsiones se
extienden a todas las figuras represivas contempladas por las
leyes especiales (...) no impide que el juzgador analice en cada
caso si la moneda secuestrada constituye instrumento de la in-
fraccién efecto proveniente de la misma o bien elementos ma-
teriales ajenos a la comision...” .58

Aunque jurisprudencialmente se intente hacer parecer que el comiso no
es una pena accesoria, lo cierto es que a los efectos practicos opera como
una pena mas. Tal vez, el legislador en este Régimen en particular no se
atrevié a declararlo como pena accesoria, como ocurre con el comiso pre-
visto en el art. 874 del Cdédigo Aduanero.

En derecho penal aduanero, que también es un derecho penal de se-
gunda velocidad, en el cual opera la Administrativizaciéon del Derecho
Penal, el comiso aparece de alguna manera intentando ser legitimado

(57) Ibid., p. 183.

(58) Ver fallo CSIN, “Tomin SA”, 17/11/1977, ED 77-207, citado por Rwva, JorGe L.,0p. cit., p. 254.
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como una pena accesoria, debido a la gravedad que se le adjudica al
delito de contrabando.

3.2.10. Sujetos responsables y responsabilidad solidaria

Respecto del Régimen penal cambiario, en principio, son las personas fisi-
cas quienes pueden resultar autoras, complices, instigadoras o encubrido-
ras de los delitos cambiarios. No obstante:

“...cuando el hecho resulte en beneficio de una persona de
existencia idea, en su nombre o con su ayuda, cometido por
quienes juridicamente se encuentran autorizados para expresar
su voluntad (directores, representantes legales, gerentes) o por
sindicos o miembros del consejo de vigilancia, la responsabili-
dad se extiende a aquélla tanto en cuanto a las penas de multa,
como a las suspensién o cancelacién de la autorizacién para in-
termediar u operara en cambios o la inhabilitacién para actuar
como importador, exportador, corredor de cambio o institucio-
nes autorizadas para operar en cambios (art. 2, inc. e) RPC)".®”

Conforme expresa Ventura Gonzélez, “...se ha interpretado que es con-
dicién sine qua non para responsabilizar y sancionar a la persona ideal
la responsabilidad y sancién de los directivos y gerentes de la misma. La
responsabilidad de los directivos es lo principal y lo accesorio es la respon-
sabilidad del ente ideal...”.©0

La temética aqui tratada desemboca directamente en la problemética si el
Régimen penal cambiario prevé la responsabilidad de la persona juridica.
Sobre este tema existe una gran controversia, hay quienes sefialan, como
el caso de Pagano, “...que el régimen penal cambiario no prevé, a su pa-
recer, la imposiciéon de penas a la sociedad y que lo que simplemente se
busca es extender mediante la solidaridad la responsabilidad en el cum-
plimiento de la sancién pecuniaria a la persona de existencia ideal...”.©"

(59) Riva, Jorae L., ibid., p. 251.

(60) GonzALEZ VENTURA, op. cit., p. 182.
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Por el contrario, Jorge Riva considera que la posibilidad de imputar y
aplicar penas a las personas juridicas aparece como un hecho claramente
plasmado en diversas disposiciones. También aclara que, al no tratarse de
una persona de existencia real o visible, resulta impensable la aplicacién
de penas corporales, pero que ello no obstaria a la imposicién de penas
de tipo pecuniario como la multa, o bien penas restrictivas de derechos y
autorizaciones como lo son la inhabilitacién, suspension, cancelacién de
autorizaciones, etc.

Asimismo, cabe destacar que la jurisprudencia sobre este tema se ha pro-
nunciado considerando que “...segun el art. 3 de la ley 19.359, son respon-
sables de las infracciones cambiarias: las personas fisicas autoras del ilicito
y las personas juridicas generalmente beneficiarias del mismo. No hay dos
infracciones, sino una sola, compartida entre esos responsables...”.©?

Sin embargo, a nuestro parecer, no resulta claro que del Régimen penal
cambiario surja una clara posibilidad de imputacién a la persona juridica,
como ocurre en el Cédigo Aduanero donde, expresamente, puede efec-
tuarse la imputacion a la persona de existencia ideal, independientemente
de la imputacién a las personas fisicas. En el RPC, sdlo parece existir una
responsabilidad solidaria del ente ideal para con la persona fisica.

En este sentido, el Régimen penal cambiario constituye un derecho penal
especial al igual que el extinto derecho penal militar, el Régimen penal
tributario y el derecho penal aduanero.

3.3 | Analisis dogmatico
del Régimen penal tributario

El Régimen penal tributario, al igual que el Régimen penal cambiario y el
derecho penal aduanero, también constituye un derecho penal especial
y como tal posee institutos que se apartan de la regulaciéon general del
Cédigo Penal de la Nacién y que resultan cuestionables a la luz de los
Principios Constitucionales que rigen el derecho penal y el derecho pro-
cesal penal.

(62) CN Penal Econémico, Sala |, 7/6/1977, "Danduf, SA'y otros”, Rep. LL, XXXIX-A-l, p. 501,
Citado por Riva, JorGe L., ibid., p. 252.
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Puntualmente del Régimen penal tributario, nos cuestionaremos la facul-
tad o capacidad del Estado de constituirse en querellante a través de un
organismo dependiente del Poder Ejecutivo de la Nacién como lo es la
Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP) y, si ello no constituye
una duplicacion de la acusacion estatal en un proceso penal, violentando
de esta forma el Principio de Defensa en Juicio del imputado por no existir
una igualdad de armas.

La ley 24.769 y su ley modificatoria, ley 26.735, establecen en su art. 23 la
siguiente facultad por parte de los organismos recaudadores: “El orga-
nismo recaudador podré asumir, en el proceso penal, la funcién de que-
rellante particular a través de funcionarios designados para que asuman
su representaciéon”.

Resulta sabido que los sujetos procesales que integran necesariamente
la estructura de un proceso penal son el juez, el acusador o Ministerio
Publico Fiscal y el imputado con su representante legal, sea este abogado
particular o defensor publico oficial, siendo ellos indispensables y esencia-
les porque no pueden encontrarse ausentes en la relacion procesal. Junto
a las partes mencionadas puede haber sujetos eventuales, es decir que no
son indispensables o esenciales para el desarrollo del proceso. Entre estos
sujetos eventuales se encuentra el querellante.

Es pertinente resaltar que "...la figura del querellante es una institucién
de vieja data en nuestra tradicién procesal. Fue introducida en el Co-
digo de Obarrio de 1888 y recogida por los ordenamientos procesales

"

por él inspirados...”.©®¥ Sin embargo, a partir de la década del cuarenta
del siglo pasado se afianzé una corriente partidaria de la abolicion de
esta institucion, a la que se le endilgaba ser un resabio de la venganza

privada.

Pese a estas tendencias, y a las objeciones formales que despertd, la que-
rella resulté ser una herramienta Util para la funcién jurisdiccional. Asi,
el proyecto inspirado por Ricardo Levene (h.), que se materializd en el
actual y vigente Cddigo Procesal de la Nacion Argentina —ley 23.984—,
que adscribia a la tendencia abolicionista de la figura de querellante, fi-

(63) Romera, Oscar E., Régimen penal tributario y de la sequridad social. Ley 24.769 Comen-
tada, anotada y concordada con otras normas vinculantes, Bs. As., Depalma, 1997, p. 123.
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nalmente terminé incorporando esta figura en el Capitulo IV del Titulo IV
de su Libro Primero.

Habiendo efectuado esta breve mencién y revision histérica de la figura
del querellante, es posible ingresar en el andlisis puntual de la facultad
otorgada por la ley 24.769, en su art. 23, al organismo recaudador para
asumir esa funcién. Como ya hiciéramos alusién, dicha ley tiene como bien
juridico tutelado las haciendas publicas nacionales, provinciales y de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Es por ello que el organismo recaudador facultado a asumir la funcién
de querellante no serd otro que el encargado de la recaudacion de la
hacienda publica nacional, provincial o de la CABA, es decir, la Adminis-
traciéon Federal de Ingresos Publicos (AFIP), creada en el ano 1997 por el
decreto 681/1997, y que se encuentra integrada por la Direccién General
de Aduanas (DGA), la Direccién General Impositiva (DGI), y la Direccién
General de los Recursos de la Seguridad Social (DGRSS), en el caso del
erario publico nacional.

La facultad para asumir la funcién de querellante por parte del organismo
recaudador no surge de una mencién genérica como la expresada por
la derogada ley 19.539, en su art. 4, sino que, por el contrario, existe una
enunciacion expresa y puntual en ley 24.769, acotada al Régimen penal
tributario. Esto legitima esta potestad, al menos a la luz de la doctrina es-
bozada por la Corte Suprema de justicia de la Nacién, la cual ha dejado en
claro que esta funcién o facultad de querellar otorgada a los organismos
publicos
atribuidas al organismo (...) pues de lo contrario todos los representantes

"

...no puede concebirse independientemente de las funciones
estatales tendrian titulo suficiente para querellar...”.©%

Algunos autores, como Oscar Eduardo Romera, entienden que leyes

"

como la aqui tratada “...otorgan expresamente el derecho de querella
a entes publicos descentralizados del Estado Nacional, lo que significa
extender aquellos limites que no estan expresamente consignados por la
ley procesal (...) Tal es el caso de la presente ley, al autorizar al organismo

recaudador, por este articulo, a constituirse en querellante...”.

(64) CSJIN, en autos “Braun, Eduardo”, 24/03/1987, Fallos, 310:669.
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"

Sin embargo, no puede dejar de observarse “...que la inclusiéon de en-
tidades publicas con capacidad para querellar importa la intervencion
de otro d6rgano acusador publico paralelo. Es decir, la duplicacién del
acusador publico, por cuanto siempre debe subsistir la intervencion del

agente fiscal...”. ©3

No obstante, Romera no es el Unico autor que cree que facultar al organismo
recaudador a ejercer la funcién de querellante implica una duplicacién del
acusador publico. A ello adhieren Héctor Villegas®'y Jorge Enrique Haddad,
quien de su propia pluma sostiene que esta facultad conferida al organismo
fiscal para actuar como querellante “...en los hechos implica que el Estado
actuara por una doble via, dado que el Ministerio Publico es el Titular de la
accion represiva y el organismo fiscal lo hard como querellante...”.©”

|déntico criterio al esbozado por Haddad ha manifestado la jurisprudencia
de la Sala lll de la Cémara Nacional de Casacién Penal, al entender que:

“...teniendo en cuenta que tanto la Administracién Federal de
Ingresos Publicos como el Ministerio Pdblico Fiscal represen-
tan la persecucién penal oficial, entiendo que, a los fines de
evitar abusos y excesos, la intervencion y funciones del aquel
organismo debe interpretarse en el sentido de un querellante
adhesivo, es decir, dependiendo de la accién fiscal. Por lo que
la desestimacion parcial de la denuncia postulada por la fiscalia
de instruccién impide que la Administracion Federal de Ingre-
sos Publicos conserve la legitimacion activa, ello asi, a riesgo de
generar una situacién de desigualdad en prejuicio del imputado

frente a dos agencias estatales con intereses equivalentes...”.©d

Pero, probablemente, la critica méas contundente y lapidaria a esta fa-
cultad otorgada al organismo recaudador para ejercer la funcion de
querellante provenga de Marta E. Nercellas. Esta jurista, en un articulo del

(65) Romera, Oscar E., op. cit., p. 124.
(66) ViLLEGAS, HECTOR B., Régimen penal tributario argentino, Bs. As., Depalma, 1998, p. 508.
(67) HappDAD, JoRGE E., Ley Penal Tributaria 24.769 comentada, Bs. As., Depalma, 1997, p. 148.

(68) CNCP, Sala Ill, en los autos “Ciccone, Héctor Hugo sobre recurso de casacién”,
29/11/2007, causa N° 7552, reg. 1680/07, publicado en WebRubinzal penaleco 7.5.5.r19. Del
voto de la Dra. Ledesma, que adhiere al voto del Dr. Tragant.
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1

ano 2004, sostiene que “...el endurecimiento en el tratamiento penal tri-
butario parece coincidir mas con las necesidades econémicas coyuntura-

les del Estado que con un programa de politica criminal...”, y agrega que:

"...no estd mal que esas necesidades sean contempladas, sino
que su desesperada satisfaccién determine que el Estado aban-
done su rol de cuidador de los derechos de los ciudadanos para
convertirse en un Estado Policial (...) si las urgencias coyuntu-
rales del Estado prevalecen sobre los derechos del individuo
nos encontraremos entonces frente al paradigma inquisitivo de
control del delito (...) Afirmar que el contribuyente es y debe ser
tratado como inocente (...) resulta una afirmacién meramente
declamatoria cuando observamos las facultades que se le otor-
gan al fisco (...) La AFIP: a) Investiga (como parte) la existen-
cia de una conducta supuestamente disvaliosa; b) ‘determina’
(obviamente en forma interesada) la supuesta deuda; c) luego
'decide’ (como juez) si esa conducta realmente es lesiva del or-
denamiento legal; d) y finalmente se convierte una vez mas en
'parte’ para perseguir la penalizacién ante la justicia criminal de
la conducta que ella misma establecidé que supuestamente exis-
tia; e) permitiéndose que actle como ‘auxiliar de la justicia’, en
la busqueda de la prueba...”.

La autora en cuestion destaca a continuacién que:

"...la atribucién de la facultad de constituirse en parte querellan-
te al Fisco resulta ahora —mas que antes— innecesaria, si se ad-
vierte que tras la creacién del nuevo fuero penal tributario existen
fiscales altamente especializados en la materia, cuyo rol es preci-
samente resguardar el interés estatal. Mantener la posibilidad de
intervenir como querellante a la AFIP, implica duplicar la repre-
sentacién acusatoria del Estado, desnivelandose asi la igualdad
de partes en el proceso en desmedro de la defensa...”.©”

En igual sentido, ha manifestado su critica Alejandro Catania, quien en-
tiende que:

(69) NErcELLAS, MARTA E., “Sdlo algunas consideraciones en torno a la ley penal tributaria”, en
............... Suplemento de Derecho Econémico, Bs. As., La Ley, 2004, pp. 157/161.
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“...la instauracion de dos partes estaduales no parece obede-
cer a ninguna necesidad especifica que no pueda ser soslayada
por otra via. En este sentido, como el organismo recaudador
puede participar de oficio, sustancia los demés procedimientos
administrativos vinculados a la materia, puede producir infor-
mes y participar con especialistas de algunos exdmenes (si es
asi, lo dispone el juez) y, sobre todo, teniendo en cuenta que la
mayor finalidad de aquel organismo es la recaudacién impositi-
va —loable en general, despreciable cuando se utilizan los me-
canismos penales para ello—, tal vez, seria conveniente evitar
este tipo de inmisiones en el dmbito penal y garantizar las pre-
tensiones del Estado a través del Ministerio Publico Fiscal...”."®

Este autor subraya, al igual que Nercellas, que no puede desconocerse
que en la actualidad han proliferado las instituciones especializadas para
la investigacion de estos delitos a través de la creacién de fiscalias te-
maéticas o Unidades Fiscales Especiales como resulta ser el claro ejemplo
de la Unidad Fiscal de Investigacién de Delitos Tributarios y Contrabando
(UFITCO). Por tal razdn, mas innecesaria e injustificada parece ser la po-
testad concedida al organismo recaudador —AFIP-DGIl— de constituirse
como parte querellante en un proceso en el cual el representante del Es-
tado por excelencia, el Ministerio Publico Fiscal, cuenta con fiscalias es-
pecializadas, como lo son las fiscalias nacionales en lo penal tributario, las
cuales a su vez pueden contar con la colaboracién de la UFITCO.

Otro autor que ha alzado su voz en contra de esta facultad concedida al
organismo recaudador ha sido el profesor Marcelo Alfredo Riquert, para
quien:

“..la facultad de constituirse como querellante particular que
mantiene el (...) art. 23, (...) seguird dando pie para realizar cues-
tionamientos a quienes entienden que con ello se esta rompien-
do el equilibrio de las partes en el proceso, lo que es atendible e
incluso acentuado por el nuevo sistema de prejudicialidad par-
cial. En efecto, la misma parte que verifica y determina deuda
tributaria o previsional, que en ocasiones decide si denuncia o

(70) CataNia, ALEJANDRO, Régimen penal tributario. Estudio sobre la ley 24.769, Bs. As., Edito-
res del Puerto, 2005, p. 307.
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no, es ademas auxiliar de la justicia (en diligencias que pueden
ser de la trascendencia de un secuestro de elemento probato-
rios del delito) y eventual querellante, con lo que de asumir por
propia decision tal rol, puede cuestionar lo que se disponga ju-
dicialmente de sus propios actos previos e impulsar la accién en
paralelo al Ministerio Publico Fiscal. Si trasladamos lo afirmado
a un ejemplo vinculado al derecho penal comun, seria como si
frente a un determinado acto jurisdiccional como la declaracién
de la nulidad del secuestro de un arma en una investigacién por
el delito de lesiones o al ordenar el archivo de las actuaciones,
la dependencia policial que intervino en tal diligencia pudiera
constituirse como querellante en el proceso y apelar tal resolu-
cién, lo que por cierto es inadmisible...”.??

Asimismo, el profesor Riquert también comparte la postura adoptada
por Nercellas y Catania al considerar que “...el interés estatal esta sufi-
cientemente resguardado por la intervencion natural que corresponde al
Ministerio Publico Fiscal (o al menos, debieran estarlo para el legislador,
sobre todo si se trata de fiscales con especializacién en la materia)...”."?
Por consiguiente, el citado autor entiende que con la creacién del fuero
Penal Tributario, que comprende las fiscalias nacionales en lo Penal Tri-
butario, y con la colaboracién que podria eventualmente llegar a pres-
tarle la UFITCO, se encontraria plenamente resguardado y protegido el
bien juridico hacienda publica nacional.

Finalmente, Riquert efectda una Ultima critica a la facultad del organismo
recaudador de asumir el rol de parte querellante en el proceso al esbozar
que, si la Administracién Federal de Ingresos Publicos “...es auxiliar de la
justicia, debiera cefir su actividad a tal funcion y no la de parte querellante
en el proceso...”."?

Luego de haber pasado revista y analizado parte de la doctrina, po-
demos inferir que las principales criticas que se han vertido hasta el

(71) Riquert, MarceLo A., Cuestiones de derecho penal y procesal penal tributario, Bs. As.,
Ediar, 1999, pp. 85y 86.

(72) Ibid., p. 86.

(73) Ibid.
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momento respecto de la facultad otorgada al organismo recaudador
para ejercer la funcién de querellante pueden sintetizarse de la siguien-
te forma:

a. La mentada facultad importa una duplicacién de la representacion acusatoria
del Estado, lo cual menoscaba el Derecho de Defensa en Juicio.

b. La posibilidad otorgada al organismo recaudador de ejercer funciones de que-
rellante resulta injustificada segun un criterio de especializacién en funcién de
la materia, ya que la creacién del fuero Penal Tributario brinda la presencia de
un érgano acusador altamente especializado, al contarse con fiscales aboca-
dos especificamente a esta temética.

c. Elinstituto analizado resulta innecesario ante el claro protagonismo de la AFIP
en el proceso penal, conforme a las facultades que le otorga el nuevo régimen
penal tributario.

d. Lainstauracion de dos partes estaduales no parece obedecer a ninguna nece-
sidad especifica, méas cuando las pretensiones del Estado se ven plenamente
garantizadas a través del Ministerio Publico Fiscal, el cual ademés de contar
con fiscales especializados en la materia, también se ve provisto de institucio-
nes especializadas como es el caso de la UFITCO.

e. Si el organismo recaudador ejerce el rol de auxiliar de justicia debiera cefirse
en su actividad procesal a tal funcién, y no verse facultado a constituirse como
querellante, toda vez que ello llevaria al absurdo de que la AFIP-DGI pudiera
ser auxiliar de la justicia y parte a la vez en un mismo proceso.

A estas cinco principales objeciones y criticas que hemos sintetizado, tam-
bién debiera agregarse una sexta: que la Administracién Federal de In-
gresos Publicos, como organismo autérquico encargado de ejecutar las
politicas impulsadas por el Poder Ejecutivo Nacional en materia tributaria,
aduanera y de recaudacion de los recursos de la seguridad social, encon-
trandose dentro de la érbita de ese poder del Estado, no podria ejercer
funciones propias de otro poder estatal, como ser las funciones inherentes
al Ministerio Publico Fiscal. Admitir esto implicaria tolerar la arrogacién
por parte del Poder Ejecutivo Nacional de facultades y competencias otor-
gadas a otro poder del Estado, lo cual resultaria inconstitucional.

No obstante, las opiniones resefiadas hasta aqui no son todas criticas.
También se han alzado voces a favor de esta facultad que se le confiere al
organismo recaudador. Probablemente, la mas significativa es la del pro-
fesor Tristan Garcia Torres para quien:
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"...desde antiguo, se ha reconocido concretamente a los or-
ganismos publicos (a la Aduana y a la DGI) que se encuentran
legitimados para ejercer el rol de querellantes, en casos en que
pudieran haber sido perjudicados, por él en sus rentas: ha-
biéndose considerado que la calidad de ofendido por un de-
lito debe acreditarse con caracter meramente hipotético, pues
requerir la comprobacién desde el inicio seria imposible en la
mayoria de los casos...”."

Asimismo, este autor considera que:

"...no existe obstaculo serio para oponerse a un ejercicio con-
creto de la legitima aptitud procesal de los Estados nacional
y/o provinciales, y sus organismos, para que puedan constituirse
en partes querellantes en las causas por asociacién ilicita, aun
cuando no exista una disposicién legal en tal sentido [...] apa-
rece como especialmente procedente el reconocimiento de la
facultad de querellar de los Estados y sus organismos, pese a no
existir un expreso reconocimiento legal, a poco que se repare
en la naturaleza del delito de asociacion ilicita y su gravedad
para los poderes publicos y sus consecuencias enormemente
perjudiciales para la sociedad en su conjunto...”.?®

Finalmente, Garcia Torres busca coronar su postura citando como acertada
la conclusién del pronunciamiento dictado por la Sala | de la Camara Fe-
deral de San Martin en la causa “Botello”, en la cual se dejé asentado que
"...comprobado ‘prima facie’ el perjuicio patrimonial para el Estado nacio-
nal, o su potencialidad ofensiva, la AFIP-DGI esta legitimada para actuar
como querellante, con fundamento en el art. 82 CPPN y en la funcién es-
pecifica de ejecucién de la politica tributaria y aduanera de la nacién...”. 79
Por consiguiente, luego de haber constatado los argumentos legiti-
mantes de la facultad del organismo recaudador para ejercer funcio-

(74) Garcia Torres, TRISTAN,, La facultad de querellar de los organismos publicos por el delito
de asociacién ilicita, Bs. As., La Ley 2003-B, p. 1066.

(75) Ibid.

(76) Ver CAMARA FEDERAL DE SAN MARTIN, Sala |, en autos “Botello, E.”, 19/8/1999, citada por
GARCIA TORRES, TRISTAN, op. cit.
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nes como querellante, podemos sistematizar los mismos del siguiente
modo:

a. Argumento de caracter cronoldgico, aduciendo que desde antiguo a la ANA'y
la AFIP-DGI se les ha reconocido esta facultad.

b. La inexistencia de obstaculos para otorgar dicha facultad pese a no existir un
reconocimiento expreso legal. Esto reforzaria el postulado del Régimen penal
tributario, puesto que si no existe obstaculo para otorgar la facultad de que-
rellar en los casos en que carece de reconocimiento legal expreso, con mayor
fundamento debe ser admitida en casos como el que nos ocupa, donde nos
encontramos ante un reconocimiento normativo explicito.

c. Elfundar la facultad en la proteccién de bienes juridicos supraindividuales, co-
lectivos o macro-sociales como lo son el orden publico, el interés publico, la
seguridad de la Nacién, los poderes publicos, el orden constitucional, la admi-
nistracién publica o las rentas fiscales.

Hasta el momento, hemos podido apreciar tanto los argumentos legiti-
mantes como deslegitimantes de la facultad o potestad otorgada al orga-
nismo recaudador para ejercer la funcién de querellante.

Por Ultimo, resulta indispensable destacar que la legitimacién para consti-
tuirse en querellante no se agota en la figura del ente recaudador. Segun lo
esbozado por Oscar Eduardo Romera, la legitimacién se extiende a toda
persona que relna la condicién de “particularmente ofendida”. Por ello,

"

la jurisprudencia ha dicho, con razén, que “...poseen legitimacién para
querellar por la presunta evasién previsional los trabajadores que perciban
sueldos en negro por cuanto los mismos serian perjudicados, dado que el
haber jubilatorio se calcula en base al sueldo percibido en blanco...”."" En
igual sentido, respecto del “...delito previsto por el segundo parrafo, pri-
mera parte, del art. 135 de la ley 24.241 (afiliacién fraudulenta), el particular
ofendido que puede ser tenido como parte querellante es el trabajador
que fue falsamente afiliado, pues solamente éste es titular del bien juridi-
co tutelado, sin que la Administraciéon de Fondos de Jubilacién y Pensidon

(AFJP) pueda ser titular de dicho bien juridico...”."®

(77) CAmARA NACIONAL EN LO CRIMINAL y CORRECCIONAL FEDERAL, Sala Il, en autos “San Vicente SA”,
20/04/1995, JA, 1992-1V, p. 331, citado por Romera, Oscar E., op. cit., p. 124.

(78) CAMARA NACIONAL EN LO PENAL EcoNOmico, Sala B, 4/10/96, reg. N° 527/96; 96-326, sin-
tesis publicada en El Derecho 172-285, sum. 47.878, citado por Bajo FERNANDEZ, MIGUEL y
BAcIGALUPO, SilviNA, Delitos tributarios y previsionales, Bs. As., Hammurabi, 2001, p. 232.
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En definitiva, como bien nos da entender Romera y la jurisprudencia en
torno a la materia, el verdadero particular damnificado es el trabajador
al que, o bien no se le realizan los aportes configurando una evasién
previsional, o bien habia sido fraudulentamente afiliado a una adminis-
tracién de fondos de jubilacién y pensién durante la vigencia del régi-
men de capitalizacién, con lo cual es esta persona de existencia fisica la
que resulta legitimada para constituirse en querellante y no el organis-
mo recaudador.

Ahora si, habiendo explicitado los alcances de la potestad para consti-
tuirse como querellante conforme a la ley 24.769, podemos proceder a
dar paso a una sistematizacién de los argumentos legitimantes y desle-
gitimantes de la facultad otorgada al organismo recaudador para asumir
funciones de querellante.

Argumentos legitimantes de la facultad otorgada al organismo recauda-
dor para asumir la funcién de querellante:

a. Argumento de carécter cronoldgico: se suele aducir que, desde antiguo, a la
Administracion Nacional de Aduanas (DGA-ANA) y a la Administracion Federal
de Ingresos Publicos (AFIP-DGI) se le ha reconocido esta facultad.

b. La inexistencia de obstaculos para otorgar dicha facultad pese a no existir re-
conocimiento legal expreso, lo cual refuerza su validez en nuestro caso, donde
la posibilidad de querellar tiene expresa acogida legal.

c. La necesidad de proteger bienes juridicos colectivos, supraindividuales o ma-
cro-sociales, como lo son el orden publico, el interés puiblico, la seguridad de la
nacién, los poderes publicos, el orden constitucional, la administracion pdblica
o las rentas fiscales.

Argumentos deslegitimantes de la facultad otorgada al organismo recau-
dador para asumir la funcién de querellante:

a. La facultad otorgada a la AFIP-DGI para asumir la funcion de querellante im-
porta una duplicacion de la representacién acusatoria del Estado, lo cual me-
noscaba el Derecho de Defensa en Juicio.

b. Resulta una atribucién que no puede justificarse recurriendo al argumento de
la especialidad y la complejidad de la materia, puesto que la creacién del fuero
Penal Tributario implicé también la aparicién de fiscalias especificas en el mis-
mo, brindando al Ministerio Publico Fiscal la posibilidad de ser representado
por funcionarios altamente especializados en la problemética penal tributaria.
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c. La capacidad otorgada al organismo recaudador para ejercer funciones de
querellante particular resulta innecesaria ante el claro protagonismo de la Ad-
ministracion Federal de Ingresos Publicos en el proceso penal, conforme a las
facultades que le otorga el Régimen penal tributario vigente.

d. Lainstauracion de dos partes estaduales —Ministerio Publico Fiscal y el orga-
nismo recaudador constituido como parte querellante— no parece obedecer a
ninguna necesidad especifica, madxime cuando las pretensiones del Estado se
ven plenamente garantizadas a través de la intervencion de fiscales especifica-
mente abocados a la materia que, ademas, pueden contar con la colaboracion
de instituciones altamente especializadas como es el caso de la Unidad Fiscal
de Investigacion de Delitos Tributarios y Contrabando (UFITCO).

e. Si el organismo recaudador ejerce el rol de auxiliar de justicia debiera cefir
y acotar su actividad a tal funcién y no verse facultado a constituirse como
parte querellante en el proceso, toda vez que ello llevaria al absurdo de que la
AFIP-DGI pudiera ser denunciante, auxiliar de la justicia 'y, a la vez, parte en un
mismo proceso.

f. La Administraciéon Federal de Ingresos Publicos, como organismo autarquico
encargado de ejecutar las politicas impulsadas por el Poder Ejecutivo Nacional
en materia tributaria, aduanera y de recaudacién de los recursos de la seguri-
dad social, no podria ejercer funciones propias de otro poder de Estado, como
ser las funciones atribuidas e inherentes al Ministerio Pdblico Fiscal.

A nuestro criterio, cobran significativa trascendencia estos argumentos
deslegitimantes de la facultad otorgada al organismo recaudador para
constituirse en querellante, la cual consideramos perjudicial dentro de un
sistema procesal garantista y respetuoso del estado de derecho.

Tal atribucién resulta lesiva de la garantia de la defensa en juicio, e injus-
tificada aun cuando se aduzca su necesidad a los efectos de lograr una
mayor eficiencia durante el proceso, debido a que dicha eficiencia se logra
con las facultades ya conferidas a la AFIP como érgano recaudador vy la
creacién misma del fuero Penal Tributario, como asi también de las unida-
des fiscales especiales como la Unidad Fiscal de Investigacién de Delitos
Tributarios y Contrabando.

Por dltimo, no creemos que constituya un fundamento de peso el argu-
mento cronoldgico. El hecho de que la facultad bajo anélisis provenga de
larga data, no le confiere legitimidad alguna en si mismo, y tampoco cons-
tituye sustento suficiente para dicha potestad la circunstancia de que se
encuentre reconocida en una ley en particular. jPor qué afirmamos esto?
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Pues bien, porque aunque resulte cierto que pasamos de una atribucién
genérica del Estado para querellar como lo era la instaurada por la dero-
gada ley 19.539, a facultades particulares conferidas por leyes especificas,
no menos cierto resulta que todas estas leyes tienden a conferir la po-
testad en cuestidn sin siquiera fundar concretamente los motivos que la
hacen necesaria.

Ademas, estas leyes otorgan facultades para querellar a organismos tales
como el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos (MJyDD-
HH), la Comisién Nacional de Valores (CNV), el Banco Central de la Re-
publica Argentina (BCRA), la Direccién General de Aduanas (DGA), la
Administracién Federal de Ingresos Publicos (AFIP), etc., todos los cuales
tienden a buscar la tutela o proteccién de bienes supraindividuales, colec-
tivos o macro-sociales. Es decir que el Unico avance que se ha suscitado
en materia de legitimidad de estos organismos para querellar es la de cir-
cunscribirla en cada caso a una ley en particular y conforme a las funciones
especificas asignadas por ésta.

También constituye otro argumento de peso, por sus implicancias a nivel
constitucional, lo alarmante que resulta el hecho de que quien se encuen-
tra constituido como parte querellante no sea un particular, sino el propio
Estado a través de un ente autérquico que se encuentra dentro de la érbi-
ta del Poder Ejecutivo Nacional y se ve facultado para acusar publicamen-
te, ejerciendo funciones inherentes a otro poder del Estado como lo es el
Ministerio Pdblico de la Nacion.

Esto ultimo no deberia ser tomado a la ligera, sobre todo si se considera
que ha sido uno de los argumentos esgrimidos por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién en el precedente “Lépez, Ramén Angel”, " para de-
clarar inconstitucional el derecho penal militar y el Cédigo de Justicia Mi-
litar, lo que llevarian a su derogaciéon mediante la reforma instrumentada
con la entrada en vigencia de la ley 26.394.#0

(79) CSIN, en autos “Lépez, Ramdn Ange\ s/ recurso del art. 445 bis del Cédigo de Justicia
Militar, causa N° 2845", 6/3/2007, Fallos: 330:399.

(80) Sobre la derogacién del Codigo de Justicia Militar se recomienda ver FiLippINi, LEONARDO
y TcHriAN, KaRINA, “El nuevo sistema de justicia militar argentino. Comentario a la ley 26.394",
en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, n°7, 2009, pp. 1191/1207. También se sugiere
la lectura de la ley 26.394, promulgada el 26/08/2008 y vigente desde el 27/02/2009; y el fallo
CSJN citado en la nota precedente.
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Asi es que el més alto tribunal de la nacion ha expresado que “...[d]lesde
la tesis de la naturaleza penal los tribunales militares, por estar compues-
tos por funcionarios en dependencia jerérquica del poder ejecutivo, son
inconstitucionales, pues violan abiertamente la norma que prohibe al eje-
cutivo el ejercicio de funciones judiciales...”.®"

Més relevante aun resulta este precedente si se toma en consideracién
que el derecho penal militar constituia, hasta el 27 de febrero de 2009, uno
de los denominados derechos penales especiales junto al Régimen penal
tributario, el derecho penal aduanero y el Régimen penal cambiario.

Por ello, aducir que el Régimen penal tributario, por su especialidad en la
materia tributaria, posee una regulacién especial que, mediante el art. 23
de laley 24.769 y 26.735, faculta al organismo recaudador para constituirse
en querellante no es un argumento que en si mismo rebata la critica que
se formula, a nivel constitucional, al hecho de que un organismo que se
encuentra dentro de la esfera de actuaciones y bajo dependencia jerarqui-
ca del Poder Ejecutivo Nacional se arrogue facultades privativas e inheren-
tes a otro poder del Estado como resulta ser el Ministerio Publico Fiscal.

En definitiva, el mayor grado de especializacién de la materia no constitu-
ye un fundamento idéneo, ni de peso juridico, como para desconocer la
manda constitucional.

Como bien mencionan Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejan-
dro Slokar, haciendo referencia a los derechos penales especiales:

“..uno de los mas importantes desprendimientos sistemati-
cos del derecho penal comun es el derecho penal militar. Su
especializacién proviene de la circunstancia de ser un saber
que interpreta una legislacion particular que, parcialmente, se
refiere a circunstancias de necesidad terrible (la guerra actual
o potencial) e incluso la necesidad terribilisima. Si bien estas
circunstancias son extraordinarias, admitir la especialidad del
mismo no significa, como varias veces se ha pretendido, que
sea incompatible con la Constitucion ni que constituya una ex-
cepcion al derecho, pues nada puede haber en el orden juridico

(81) CSUN, en autos "Lépez, Ramén Angel s/ recurso del art. 445 bis del Cédigo de Justicia
Militar, causa N° 2845", 6/3/2007, Fallos: 330:399. Del consid. 6° del voto de la mayoria.
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que no sea compatible con la Constitucion y el derecho. Seria
aberrante pensar que la Constitucién pueda ser defendida por
algo incompatible con ella...”.®

En definitiva, el desconocimiento de estos fundamentos, pareciera sélo
demostrar que el Estado tiende a revalorizar la proteccién de bienes ju-
ridicos macro-sociales, respecto de los cuales tiene un interés directo e
inmediato, por sobre la proteccion de las garantias individuales.

Habiendo culminado con el anélisis dogmatico de los Delitos Econdémicos
constituidos por el derecho penal aduanero, el Régimen penal cambiario y
el Régimen penal tributario, daremos paso al tercer punto central de este
trabajo, destinado al anélisis criminoldgico y politico-criminal de nuestra
legislacion en materia de Delitos Econdmicos.

4 | Analisis politico-criminal
de la legislacién nacional
en materia de Delitos Econdémicos

A lo largo de los puntos precedentes, se pudo comprobar que la politica y
la economia de un Estado se encuentran intimamente ligadas y emparen-
tadas, y ello incide y repercute directamente en la legislacién en materia de
Delitos Econdmicos instaurada por el Estado nacional Pese a los cambios de
concepciones filosdficas, politicas y econémicas en la dirigencia politica de
la Republica Argentina ocurridos durante las tres Gltimas décadas, pasando
por un Estado de bienestar en el periodo 1983-1989, una politica neoliberal
y un Estado minimo en materia social, educativa y de seguridad a lo largo de
la década de 1989-1999 y la instauracién de una politica econdmica y social
mas inclusiva durante la Ultima década (2003-2013), ello no se ha visto re-
flejado en una regulacién juridica mas respetuosa de las garantias constitu-
cionales de los ciudadanos al momento de legislar los Delitos Econémicos.

Desgraciadamente, tanto el derecho penal aduanero, el Régimen penal
cambiario y el Régimen penal tributario, como derechos penales espe-

(82) ZarraroNI EUGENIO R., ALAGIA ALEJANDRO y SLOKAR ALEJANDRO, Derecho Penal. Parte General,
2da. ed., Bs. As., Ediar, 2002, p. 181.
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ciales, clara y nitidamente violentan la letra de la Constitucion Nacional
al facultar a sus organismos especializados que forman parte del Poder
Ejecutivo de la Nacién a constituirse como acusadores en los procesos
penales permitiendo asi avasallar el Principio de Derecho de Defensa en
Juicio, algo que estos tres derechos penales especiales compartian con el
derogado Cdédigo de Justicia Militar (CJM).

También ha desconocido los preceptos constitucionales y Principios Rec-
tores del Derecho Penal al permitir la violacién del Principio de Culpabili-
dad, al regular la tentativa de contrabando con una pena equivalente a la
de la consumacion del tipo penal de contrabando.

En igual sentido, también se ven conculcados un sinnimero de preceptos
constitucionales, como es el caso del Régimen penal cambiario, al produ-
cir una afectacién directa del Principio de Legalidad por contener tipos
penales que no respetan el Principio de Ley Cierta o Estricta como lo es
el art. 1, inc. ), que desconocen el Principio de la Retroactividad de la Ley
Penal mas Benigna, y que desoyen el Principio de Culpabilidad al permitir
la presuncién del dolo, asi como el Principio de Proporcionalidad de las
Penas, que, al establecer penas conjuntas como la penas privativas de la
libertad y la multa, modifica los plazos de prescripcién, reincidencia y fa-
culta la responsabilidad solidaria e incorpora nuevas penas pecuniarias
como es el caso del comiso de moneda extranjera.

Por ello, creemos que varios factores politico-criminales en la actualidad
se presentan como propicios y favorables para llevar a cabo una reforma
legislativa en materia de Delitos Econdmicos que resulte respetuosa de las
garantias constitucionales.

A nuestro criterio, el fallo “Lépez”® de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién y la doctrina por él sentada no se agota con la extinciéon del derecho
penal militar y con la derogaciéon del Cédigo de Justicia Militar por medio de
la ley 26.394, sino que ejerce una fuerte influencia y proyeccién sobre los res-
tantes derechos penales especiales como lo son el Régimen penal cambia-
rio, el Régimen penal tributario y el derecho penal aduanero, en la medida
en que éstos desconozcan los preceptos constitucionales en materia penal.

(83) Ver Fallos 330: 399. CSJN, L. 358. XXXVIII, “Lépez, Ramédn Ange\ s/ recurso del art. 445
bis del Cédigo de Justicia Militar, causa N° 2845".
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También resulta alentador el trabajo realizado por la Comisién para la Ela-
boraciéon del Proyecto de Ley de Reforma y Actualizacién Integral del Co-
digo Penal (Resoluciones MJyDH n° 303/04 y n°® 136/05), el cual derogaba
todas las leyes complementarias del Cédigo Penal de la Nacién e incor-
poraba en forma sistematica, ordenada y concordada los bienes juridicos
previstos por cada ley y sus tipos penales, pero suprimia todas aquellas
regulaciones especiales efectuadas sobre la Parte General del Cédigo Pe-
nal de la Nacién, por parte de las leyes complementarias.

Asi, el Proyecto de Ley de Reforma y Actualizacion Integral del Codigo
Penal (Resoluciones MJyDH 303/04 y 136/05), en su Parte Especial, incor-

|u

poraba en forma concordada en el Capitulo Xll “Delitos Tributarios”, el
Capitulo Xl "Delitos Cambiarios”, y el Capitulo XIV destinado a los “Deli-
tos Aduaneros”, sus tipos penales, pero suprimiendo cualquier regulacion
especifica y quedando sometidos en su tratamiento a la Parte General del

Cédigo Penal de la Nacion.®?

Por ello es que consideramos que, sustentados en la doctrina de la
CSJIN a través del fallo “Lépez”, el precedente de la derogacién le-
gislativa de un derecho penal especial como el derecho penal militar
con su Cdédigo de Justicia Militar (CJM) por medio de la ley 26.394 y el
Anteproyecto de Reforma y Actualizacion Integral del Cédigo Penal (Re-
soluciones MJyDH 303/04 y 136/05), resultan una plataforma por demas
idénea y propicia para implementar reformas en materia de delitos eco-
némicos tendientes al respeto de las garantias constitucionales a través
del futuro proyecto de Reforma Integral al Cédigo Penal de la Nacién a
presentarse durante el transcurso de este afo 2013.

5 | Conclusion

El presente trabajo ha tenido por finalidad revelar cémo la regulacién le-
gislativa de los Delitos Econdmicos por parte de los Estados nacionales
encuentran una relacién directa con la concepcidn filosdfica, politica y la
orientacién econdmica a la que éstos adhieren.

(84) Ver Anteproyecto de Ley de Reforma y Actualizacién Integral del Cédigo Penal de la
Nacién (Resoluciones MJyDH N° 303/04 y N° 136/05).
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En muchas oportunidades, los presupuestos politicos postulados por el Es-
tado y la proteccién de derechos entran en contradiccion con la regulacion
legislativa de los Delitos Econdmicos orientados por su politica econdémica.

A lo largo de este trabajo, hemos podido apreciar como el Régimen pe-
nal cambiario expone la violacién al Principio de Legalidad por contener
tipos penales que no respetan el Principio de Ley Cierta o Estricta como
lo es el art. 1, inc. f), que desconocen el Principio de la Retroactividad de
la Ley Penal més Benigna, desoyen el Principio de Culpabilidad, al permi-
tir la presuncion del dolo, asi como el Principio de Proporcionalidad de
las Penas que, al establecer penas conjuntas como la penas privativas de
la libertad y la multa, modifica los plazos de prescripcién, reincidencia y
faculta la responsabilidad solidaria e incorpora nuevas penas pecuniarias
como es el caso del comiso de moneda extranjera.

También hemos constatado cdmo otro derecho penal especial, como es el
caso del derecho penal aduanero, ha desconocido los preceptos constitu-
cionales y los Principios Rectores del Derecho Penal al permitir la violacién
del Principio de Culpabilidad, por regular la tentativa de contrabando con
una pena equivalente a la de la consumacién del tipo penal de contra-
bando. Claro que, a su vez, el Cédigo Aduanero también muestra otros
preceptos especiales que, si bien no han sido tratamiento de este trabajo,
cabe destacarlos como claros ejemplos del apartamiento de los Principios
Generales del Derecho Penal, como es la regulacién de un plazo distin-
to de prescripcién, la imputacién a la persona juridica, la facultad de la
Administracion Nacional de Aduanas (AFIP-DGA-ANA) de constituirse en
querellantes, entre otras.

Asimismo, hemos analizado otro derecho penal especial como lo es el
Régimen penal tributario. En su estudio, hemos podido demostrar como
este ordenamiento juridico faculta a un érgano descentralizado del Po-
der Ejecutivo de la Nacién a ejercer funciones de acusador en un proceso
penal, violentando de esta manera el Derecho de Defensa en Juicio por
duplicacién de la acusacién estatal y que la acusacion se encuentre en
manos de un érgano que no dependa del Ministerio Publico Fiscal por
imperio del art. 120 CN.

A nuestro criterio, luego del desarrollo de este trabajo, consideramos que
los derechos penales especiales, como el derecho penal aduanero, el Ré-
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gimen penal cambiario y el Régimen penal tributario, en su regulacion es-
pecifica, resultan inconstitucionales por la violacién de las garantias cons-
titucionales mencionadas en cada una de las etapas del trabajo.

Abogamos por su integracion e incorporacién concordada al Cédigo Pe-
nal de la Nacién siendo eliminadas como leyes complementarias e incor-
porandos, como dijimos, sus bienes juridicos y tipos penales a nuestro
Codigo Penal de la Nacion.

En este sentido, destacamos el trabajo realizado por la Comisién para la
elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma y Actualizacion Integral del
Cddigo Penal de la Nacién (Resoluciones MJyDH 303/04 y 136/05), el cual
derogaba todas las leyes complementarias del Codigo Penal de la Nacidon
e incorporaba, en forma sistemética, ordenada y concordada, los bienes
juridicos previstos por cada ley y sus tipos penales, pero suprimia todas
aquellas regulaciones especiales efectuadas sobre la Parte General del
Codigo Penal de la Nacién, por parte de las leyes complementarias.

Asi, el Proyecto de Ley de Reforma y Actualizacién Integral del Cédigo
Penal de la Nacién (Resoluciones MJyDH 303/04 y 136/05), en su Parte
Especial, incorporaba, enunciando en forma concordada en el Capitulo
XII “Delitos Tributarios”, el Capitulo Xlll “Delitos Cambiarios”, en el Ca-
pitulo XIV destinado a los “Delitos Aduaneros”, sus tipos penales, pero
suprimiendo cualquier regulacién especifica y quedando sometidos en su
tratamiento a la Parte General del Cédigo Penal de la Nacién.

Consideramos por demés propicio el futuro proyecto de Reforma Integral
al Cédigo Penal de la Nacién a presentarse durante el transcurso de este
afo 2013 para introducir las reformas propuestas por el Proyecto de Ley
de Reforma y Actualizacion Integral del Cédigo Penal de la Nacidn (Reso-
luciones MJyDH 303/04 y 136/05) y, de esta manera, superar la afectacion
de garantias constitucionales que la actual regulacién legislativa de los
Delitos Econdmicos exhibe a través del derecho penal aduanero, el Régi-
men penal cambiario y el Régimen penal tributario.



El deber de informar
y el Régimen Penal
Administrativo

en la ley 25.246

por NICOLAS DANIEL VERGARA"

1 | Introduccion

El sistema de prevencion contra el lavado de activos y la financiacién del
terrorismo descripto por el Grupo de Accidn Financiera (en adelante, GAFI)
en sus recomendaciones, que fue plasmado en el ordenamiento juridico
argentino mediante la sancidn de la ley 25.246, sus reformas, decretos, re-
soluciones de la Unidad de Informacién Financiera (en adelante, UIF) y de
otros organismos estatales, establece una serie de obligaciones en cabeza
de drganos del sector publico asi como de sujetos del sector privado.

Esas obligaciones se engloban en lo que el Capitulo lll de la ley antes
mencionada denomina “deber de informar”,? deber que se desdobla en
dos; por un lado, la exigencia de poner a disposicién de la UIF toda la
informacion que los sujetos obligados deben recabar de sus clientes (me-

(1) Abogado en Inspeccién General de Justicia dependiente del Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos de la Nacién, Maestria en "Derecho Administrativo” en Universidad Austral
(resta aprobacion tesina final), Posgrado en “Prevencién Global en Lavado de Activos y Fi-
nanciacién del Terrorismo” en Universidad de Buenos Aires (resta aprobacion trabajo final),
docente de la materia de Elementos de Derecho Administrativo en Universidad de Buenos
Aires, autor de articulos vinculados con la materia.

(2) Arts. 20 bisy 21, ley 25.246.

Doctrina



NICOLAS DANIEL VERGARA

didas de debida diligencia);® y por otro, informar cualquier hecho u ope-
racion sospechosa independientemente del monto de la misma.®

Tales deberes deben complementarse, tal como lo indica el art. 21 inc. c)
del mencionado cuerpo legal, con el deber de los sujetos obligados de
abstenerse de revelar al cliente o a terceros las actuaciones que se estén
realizando (deber de confidencialidad). En caso contrario, la investigacion
podria resultar entorpecida.

Tratdndose de obligaciones legales, el mismo cuerpo normativo prevé la
imposicién de sanciones ante su incumplimiento, tema que seré objeto de
tratamiento infra.

Por otra parte, corresponde aclarar que, del art. 14 inc. 1) de la ley antes
referenciada, también surge una obligacién en cabeza de terceros,® pero
ella no esta dirigida solo a los sujetos obligados a informar, sino a cual-

(3) Las medidas de debida diligencia o el principio de “conozca a su cliente” (know your
costumer) son las acciones necesarias para conocer adecuadamente a los clientes de una en-
tidad u organizacion, reforzando el conocimiento de aquellos que por su actividad o profesion
sean sensibles al lavado de activos o a la financiacion del terrorismo. Al respecto, las Reco-
mendaciones del GAFI, tanto para el sector financiero como para el no financiero (APNFDs),
establece en qué supuestos deben exigirse medidas de debida diligencia del cliente.

Por su parte, a nivel nacional, el art. 21, inc. a) de la ley 25.246 puntualiza que los sujetos
obligados a informar a la UIF deben recabar de sus clientes, requirentes o aportantes, docu-
mentos que prueben fehacientemente su identidad, personeria juridica, domicilio y demas
datos que en cada caso se estipule, para realizar cualquier tipo de actividad de las que tienen
por objeto. Sin embargo, podré obviarse esta obligacién cuando los importes sean inferiores
al minimo que establezca la circular respectiva.

(4) El art. 21, inc. b) de la ley 25.246 conceptualiza a las operaciones sospechosas como aque-
llas transacciones que, de acuerdo con los usos y costumbres de la actividad que se trate,
como asi también de la experiencia e idoneidad de las personas obligadas a informar, resul-
ten inusuales, sin justificacion econdmica o juridica o de complejidad inusitada o injustifica-
da, sean realizadas en forma aislada o reiterada. Por su parte, la UIF, en distintas resoluciones,
precisando el concepto, las define como aquellas operaciones tentadas o realizadas, que ha-
biéndose identificado previamente como inusuales, luego del anélisis y evaluacién realizados
por el sujeto obligado, las mismas no guardan relacién con las actividades licitas declaradas
por el cliente, ocasionando sospecha de lavado de activos o aun tratdndose de operaciones
relacionadas con actividades licitas, exista sospecha que estén vinculadas o que vayan a ser
utilizadas para la financiacién del terrorismo.

(5) La UIF estaré facultada para: solicitar informes, documentos, antecedentes y todo otro
elemento que estime Util para el cumplimiento de sus funciones, a cualquier organismo pu-
blico, nacional, provincial o municipal, y a personas fisicas o juridicas, publicas o privadas,
todos los cuales estaran obligados a proporcionarlos dentro del término que se les fije, bajo
apercibimiento de ley.
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quier persona publica o privada. Asimismo, ante su incumplimiento, no
resulta de aplicacién el Régimen Penal administrativo impuesto por la ley,
sino que dicha obligacién se conmina bajo apercibimiento de ley.©

2 | El deber de informar

En consonancia con lo anteriormente senalado, el deber de informar
consiste en la obligacidon legal que tienen los sujetos enumerados en el
art. 20 de la ley 25.246, en su &mbito de actuacion, de poner a disposicidn
de la UIF la documentacién recabada de sus clientes en cumplimiento de
lo establecido en el art. 21 inc. a) de la ley mencionada y de llevar a su co-
nocimiento las conductas o actividades de las personas fisicas o juridicas,
a través de las cuales pudiere inferirse la existencia de una situacién atipica
que fuera susceptible de configurar un hecho u operacién sospechosa, de
lavado de activos o financiacion de terrorismo.?”

De tal modo, el rol de los sujetos obligados constituye el punto de partida
del sistema de prevencién de lavado de activos y financiacién del terroris-
mo, toda vez que el reporte de operacion sospechosa es el instrumento
que alimenta la labor de la UIF.

En relacién a su procedimiento, cabe mencionar que el reporte se remite
mediante un sistema informético que entra a la base de datos del ente
estatal. Una vez alli, pasa por una matriz de riesgos que, utilizando para-
metros de impacto y probabilidad, arroja el grado de riesgo de la opera-
cién. En base a ello, la UIF determinara su archivo, a la espera de otro re-
porte u otra informacion relevante, o su analisis. En este Gltimo supuesto,
se procederd, segln las circunstancias del caso, al cruce de informacién,
toda vez que la UIF posee amplias facultades para requerir informes, do-
cumentos, antecedentes y todo otro elemento que estimare Util para el
cumplimiento de sus funciones, a cualquier organismo publico, nacional,
provincial o municipal, y a personas fisicas o juridicas, publicas o privadas,
todos los cuales estarén obligados a proporcionarlos dentro del término
que se les fije, bajo apercibimiento de ley (art. 14, inc. 1 de la ley 25.246).

(6) Art. 239, CP: “Seré reprimido con prisiéon de quince dias a un afo, el que resistiere o des-
obedeciere a un funcionario publico en el ejercicio legitimo de sus funciones o a la persona
que le prestare asistencia a requerimiento de aquél o en virtud de una obligacion legal”.

(7) Art. 20 bis, ley 25.246.

Doctrina
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Cumplido ello, y una vez agotado el andlisis, si se considerara que existen
elementos de conviccion suficientes para confirmar el caracter de sospe-
choso de lavado de activos o de financiacién del terrorismo, ello seré co-
municado al Ministerio Plblico a fines de establecer si corresponde ejer-
cer la accién penal.

2.1 | Sujetos de naturaleza privada

El art. 20 de la ley 25.246 enumera, entre los sujetos obligados a informar
a la UIF, una multiplicidad de sujetos del sector privado. Tal como lo pro-
pone el GAFI,® se incluyen dentro de esa categoria tanto a sujetos del
sector financiero como del no financiero (Actividades y Profesiones No
Financieras Designadas, segun la denominacién de las recomendaciones).

Ahora bien, cabe preguntarse cuél es el fundamento por el cual un érgano
del Estado solicita asistencia de los particulares para cumplir su funcion.
A tal efecto, algunos puntualizan que el rol de los sujetos obligados se
enmarca en el rol de colaboracién al Estado, quien posee la obligacién
indelegable de prevenir y reprimir las actividades delictivas.?”

Otros sostienen que la exigencia de informar se explica como una faceta
del ejercicio del poder de policia y de la policia estatal; se entronca con
una de las formas de manifestacién de ese poder (el deber de informa-
cién)y obliga a pensar en los principios y limites que gobiernan dicho ejer-
cicio y que la relacidon que a resultas de la ley se entabla entre el Estado y
estas personas (sujetos obligados del sector privado) como consecuencia
del "deber de informar” es de naturaleza administrativa y de supremacia
general, en la medida en que las sanciones que la ley prevé lo son en
proteccién del orden general y no del orden interno, doméstico, de la
Administracién. %

Por Gltimo, una parte de la doctrina, con razon, afirma que no se trata de
una delegacion estatal respecto de funciones que le son propias, sino de

(8) Recomendaciones 10y 22.

(9) Geng, Gustavo y CAMERINI, Marceto A., Legitimacion de Activos llicitos, Buenos Aires,
Ad Hoc, 2010, p. 231.

(10) Canpa, FaBiAN, El régimen penal administrativo de la ley 25.246 de Encubrimiento y Lava-
do de Activos de origen delictivo.
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la Unica alternativa viable: quienes toman contacto con determinadas ope-
raciones caracterizadas objetivamente como aptas para desencadenar los
alertas previstos por el legislador constituyen la Unica posibilidad cierta de
un minucioso analisis técnico por parte de la UIF como autoridad de con-
tralor." En efecto, son los sujetos del sector privado quienes se encuen-
tran en una mejor posicion para detectar inusualidades en las operaciones
con sus clientes.

La complejidad en la deteccidn e investigacién del delito del lavado de
activos y de la financiacién del terrorismo, y la alta relevancia de la proble-
matica del blanqueo de capitales, ha determinado imponer, a un sector
de la sociedad civil, la carga de informar a un érgano del Estado, que es
el organismo central del sistema prevencién. A todas luces, esa deter-
minacién es una eleccién de politica criminal, que es promovida por los
organismos internacionales especializados en la materia (GAFI).12

Pero no debe confundirse este deber con una delegacién de funciones,
como en el caso del concesionario de un servicio publico. En este dltimo
supuesto, se produce una delegacién de potestades estatales a un sujeto
del sector privado,™ lo que no ocurre en caso del deber de informar.

Este deber configura una carga publica, puesto que constituye una presta-
cion forzosa, impuesta por ley, con caracter general para una determinada
categoria de personas, por razones de interés publico.™

(11) BiagoscH, ZENON A. y D'ALsora (h.), Francisco J., “Lavado de Dinero y Unidad de Informa-
cion Financiera”, en Revista Juridica La Ley, 2001-D, p. 946.

(12) La incidencia del GAFI en este tema surge de los fundamentos del proyecto de ley que
fue finalmente aprobado por el Congreso de la Nacién en el afio 2000, que dispuso: “La
presente normativa tiene como objetivo fundamental evitar y prevenir el lavado de dinero”.
En este sentido, y tomando en cuenta la legislaciéon internacional se establecen obligaciones
a entidades tales como los bancos, los agentes y sociedades de bolsa, sociedades gerentes
de fondos comunes de inversion, las empresas aseguradoras, etcétera. Es decir, internacio-
nalmente se ha aceptado que no puede atribuirse sélo a los 6rganos represivos del Estado
el control de las operaciones de lavado de dinero. En este sentido, esta ley confia a ciertos
intermediarios determinadas funciones de captacion de informacién, mientras que se crea
una Unidad de Informacion Financiera que tendrd como funcién el examen de los datos
proporcionados por estos sujetos

(13) BaLgiN, CarLos F., Tratado de Derecho Administrativo, Bs. As., t. Il, La Ley, 2011, p. 758.

(14) Ver CassagNE, JuaN CARLOS, La Intervencién Administrativa, Bs. As., Abeledo Perrot, 1994,
p. 84.

Doctrina
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2.2 | Sujetos de naturaleza puiblica

La ley 25.246 prevé también, entre los sujetos obligados a informar, a
entidades del sector publico.™ Al respecto, cabe sefialar que las reco-
mendaciones del GAFI no establecen que los 6rganos del sector publico
deban asumir tal caracter, a pesar de lo cual, en algunos paises que for-
man parte del GAFIl o de algunos de los grupos regionales al estilo GAFI
(GAFISUD, entre otros), los entes publicos si deben informar a sus UIF.(®

En la Republica Argentina su participacion ha sido ascendente, y actual-
mente la UIF trabaja permanentemente en forma coordinada con distintos
organismos estatales.

En efecto, segun surge del Informe Anual de la UIF del afio 2011," muchos
de los reportes de operaciones sospechosas fueron remitidos por érganos
estatales. Por otra parte, a los fines de la supervisién de sujetos obligados
que cuentan con organismos reguladores, estos colaboran activamente en
la prevencién del lavado de activos y financiamiento del terrorismo, ya sea
mediante inspecciones o solicitando informacién vinculada a la materia.
De tal modo, se aprovecha el conocimiento y experiencia del regulador
como supervisor genérico del mercado al que regula. El deber de colabo-
racion esté establecido por la ley 25.246 y modificatorias y regulado por las
Resoluciones UIF N° 104/10 —modificada por Resolucién UIF N° 165/11 y
12/2012— y N° 220/11.

(15) Al respecto, el inc. 6 del art. 20 de la ley menciona como sujetos obligados a los registros
publicos de comercio, los organismos representativos de fiscalizacion y control de personas
juridicas, los registros de la propiedad inmueble, los registros de la propiedad automotor,
los registros prendarios, los registros de embarcaciones de todo tipo y los registros de aero-
naves. Ademas, el inc. 15 agrega a los organismos de la Administracién Piblica y entidades
descentralizadas y/o autarquicas que ejercen funciones regulatorias, de control, supervisién
y/o superintendencia sobre actividades econémicas y/o negocios juridicos y/o sobre suje-
tos de derecho, individuales o colectivos: el Banco Central de la Republica Argentina, la
Administracién Federal de Ingresos Piblicos, la Superintendencia de Seguros de la Nacién,
la Comision Nacional de Valores, la Inspeccion General de Justicia, el Instituto Nacional de
Asociativismo y Economia Social y el Tribunal Nacional de Defensa de la Competencia.

(16) En tal sentido, la ley 9613 de la Republica de Brasil menciona a los registros publicos
como sujetos obligados. La misma solucion adopta Bolivia (decreto supremo 24.771) y Ale-
mania (“Money Laundering Act of 13 August 2008”, en Federal Law Gazette |, p. 1690, last
amended by "Article 1 of the Act of 22 December 2011", en Federal Law Gazette |, p. 2959),
entre otros paises.

(17) Ver texto en: www.uif.gov.ar.



EL DEBER DE INFORMAR Y EL REGIMEN PENAL ADMINISTRATIVO...

En esta tematica, corresponde plantearse la hipdtesis, que aun no ha su-
cedido en nuestro pais, de que la UIF sancione, con multa por ejemplo, a
una entidad estatal. En tal supuesto, cabe preguntarse si la misma resulta
procedente, si puede ser revisada judicialmente, y si, una vez firme la san-

cion, es pasible de ejecucion.

Para responder a tales interrogantes, corresponde recordar que, como
principio, los conflictos interadministrativos de naturaleza patrimonial ha-
llan su quicio en las disposiciones de la ley 19.983, que establece un pro-
cedimiento administrativo para su tratamiento y resolucién y la imposibili-
dad de revision judicial atento tratarse de cuestiones que se suscitan entre
agencias de la misma Administracion.®

En consonancia con lo alli regulado, la CNCAF sostuvo en un fallo plenario
que lo dispuesto por el art. 1 de la ley 19.983 es ébice para que el Poder
Judicial revise la legitimidad de una multa administrativa impuesta a una
persona estatal.(

Con posterioridad, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién revocd
un fallo del fuero contencioso que habia aplicado la doctrina fijada en
el precedente mencionado y sostuvo que el art. 1 de la ley 19.983 no
es ébice para que el Poder Judicial revise la legitimidad de una multa
administrativa impuesta a una persona estatal, fundandose en que no
se podia vedar la revision judicial cuando se tratase de la imposicién de
sanciones penales.®

Atento a lo expuesto, y tal como afirma Canda en el trabajo antes cita-
do, actualmente puede sostenerse que el supremo tribunal no objetara la
competencia de la UIF para imponer sanciones a otros organismos admi-
nistrativos ni encontraré obstaculos para su ulterior revision judicial.

Ahora bien, la ejecucién de las multas puede resultar dificultosa, toda vez
que la Procuracién del Tesoro de la Nacién ha sostenido que tal ejecucién
puede y debe ser resuelta mediante la ley 19.983.¢@"

(18) CaANDA, FABIAN, op. cit.
(19) CNCAF, en pleno, “YPF SE c/ANA", 17/6/87.

(20) CSJUN, "YPF s/ recurso de apelacion”, Fallos, 312:459, 1989.

Doctrina
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3 | El régimen penal administrativo

3.1 | Régimen juridico

Como se anticipd supra, el Capitulo IV de la ley 25.246 establece un
"Régimen Penal Administrativo”, que autoriza a la UIF a imponer sancio-
nes administrativas ante el incumplimiento, por parte de los sujetos
obligados, de las obligaciones impuestas por dicha norma, y que son
recurribles ante la justicia en lo contencioso administrativo, segin lo
prevé el art. 25 de dicho cuerpo normativo.

El plexo normativo se completa, por un lado, con el decreto 290/2007,
que dispuso que las resoluciones emitidas por la UIF son recurribles en
forma directa por ante la Camara Nacional de Apelaciones en Conten-
cioso Administrativo Federal, el cual sélo podra fundarse en la ilegiti-
midad de la resolucién recurrida y deberd interponerse y fundarse en
sede judicial dentro de los treinta dias contados a partir de la fecha de
su notificacién.

De tal modo, la ley y el decreto consagran lo que se denomina un “recurso
judicial directo”. Estos recursos, que se encuentran previstos para acce-
der a la via judicial en multiples casos®?? y ante distintos fueros, son actos
procesales en los cuales se formula una pretensién contra actos adminis-
trativos. No obstante su denominacion, se trata de una accién procesal
especial que no se inicia por “"demanda”, sino por “recurso” interpuesto
contra un acto administrativo. Por medio del recurso de inicia un juicio
administrativo especial. Por lo tanto, es una forma del ejercicio de una
accién, al igual que una demanda, que debe constituir la instancia judicial
suficiente y adecuada que, segun interpretacién de la Corte, requiere el
art. 18 CN ("Fernandez Arias ¢/ Poggio”, Fallos, 247:646).2%

(22) Empleo Publico Nacional (ley 25.164), procedimiento impositivo (ley 11.683), procedi-
mientos aduaneros (ley 22.415), Inspeccién General de Justicia (ley 22.315), entre muchos
otros.

(23) HutcHinsoN, Tomas, “Régimen de Procedimientos Administrativos”, Bs. As., Astrea, 1997,
p. 165. La doctrina especializada ha sido critica con estos recursos, toda vez que prevén
distintos procedimientos con distintos plazos, lo que dificulta el acceso a la jurisdiccién por
parte de los administrados.
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Por el otro, la Resolucién UIF N° 111/2012 que sustituyd a la 10/2003,
reglamenté el procedimiento sumarial que se sustancia ante la UIF res-
pecto de quienes incumplan algunas de las obligaciones previstas en la
ley 25.246.

Ahora bien, cabe preguntarse si, atendiendo al nomen iuris utilizado por la
ley, estamos en presencia de infracciones administrativas o de delitos. Al
respecto, si bien el legislador asigné al Capitulo IV una denominacién que
podria reeditar la antigua polémica referida a las relaciones entre el ilicito
penal y el ilicito administrativo,® es posible afirmar que, teniendo en con-
sideracién que la UIF es el organismo competente para investigar y aplicar
las sanciones alli establecidas y que el fuero contencioso administrativo
federal es el encargado de revisarlas, estamos en presencia, indudable-
mente, de un régimen administrativo sancionatorio, en el cual se deben
aplicar los principios del derecho administrativo sancionador.

En cuanto a las infracciones susceptibles de sancién, segin lo dispuesto
por la ley 25.246, el régimen de sanciones previsto resulta de aplicacién
ante tres posibles situaciones. No obstante ello, atento al objeto del pre-
sente trabajo, solo se analizara la prescripta en el art. 24, inc. 1), en cuanto
establece que la persona que actuando como érgano o ejecutor de una
persona juridica o la persona de existencia visible que incumpla alguna de
las obligaciones ante la UIF, seré sancionada con pena de multa de una a
diez veces del valor total de los bienes u operacién a los que se refiera la
infraccién, siempre y cuando el hecho no constituya un delito més grave.
Asimismo, el inc. 2) prevé igual sancién a la persona juridica en cuyo orga-
nismo se desempenare el sujeto infractor.

Del precepto se desprende que la sancién procede ante el incumplimien-
to del deber de informar. Como se explicd supra, no procede ante el in-
cumplimiento previsto en el art. 14, inc. 1) de la ley. Tampoco ante la vio-
lacién del deber de secreto o confidencialidad, puesto que ello configura
una infraccién independiente, prevista en el art. 23, inc. 2).

Atento a que la ley no indica en qué casos un sujeto obligado incumple el
deber de informar operaciones sospechosas, la norma constituye una ley

(24) D'Atsora (h.), Francisco J., “Lavado de dinero y régimen penal administrativo”, en Revis-
ta Juridica La Ley, La Ley, 2003-C, p. 1272
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penal en blanco.® La omisién obedece a la heterogeneidad de los suje-
tos obligados, circunstancia que conspira contra la posibilidad de estable-
cer algin denominador comun al momento de regular el cumplimiento de
la obligacién. @

Es por ello que su reglamentacién se delegd a la UIF, delegacién que
consta en el dltimo parrafo del inc. b) del art. 21: “La Unidad de Informa-
cién Financiera establecerd, a través de pautas objetivas, las modalida-
des, oportunidades y limites del cumplimiento de esta obligacién para
cada categoria de obligado y tipo de actividad”. A partir de esa habilita-
cién normativa, la UIF ha sancionado una multiplicidad de resoluciones
destinadas a cada uno de los sujetos obligados, con el objeto de atender
a sus particularidades.

Asimismo, corresponde puntualizar que esa es la solucién que han adop-
tado la mayoria de los demas paises que han adoptado el sistema de pre-
vencién contra el lavado de activos y la financiacién del terrorismo.?”

Por los fundamentos expuestos, habilitar al Poder Ejecutivo a fijar las
pautas objetivas para que cada sujeto obligado cumpla el deber de
informar es la solucion que, por razones facticas y juridicas, deviene
correcta.

Sin lugar a dudas, la tarea a cargo de la UIF resulta harto dificultosa, pues-
to que su tarea presupone un conocimiento intimo de cada sector y de
cada categoria de sujeto obligado. Ello sin soslayar que las maniobras
fraudulentas y las actividades delictivas del crimen organizado asumen en
forma permanente nuevas tipologias, lo que obliga a una actualizacion y
prevision constante.

(25) Ley penal en blanco es aquélla cuyo precepto es incompleto y variable en cuanto a su
contenido, mientras queda fijada con exactitud invariable la sancién (SoLer, SEBASTIAN, Dere-
cho Penal Argentino, Bs. As., 1976, t. |, p. 121).

(26) D'ALBora (h.), Francisco J., op. cit.

(27) A modo de ejemplo, el art. 3 de la ley 19.913 de la Republica de Chile prescribe: “Co-
rresponderé a la Unidad de Anélisis Financiero sefalar a las entidades a que se refiere este
articulo, las situaciones que especialmente habran de considerarse como indiciarias de ope-
raciones o transacciones sospechosas, en sus respectivos casos”.
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3.2 | La impugnacién de las resoluciones
de la UIF, a la luz del art. 25 del decreto 290/2007

El art. 25 del decreto 290/2007 establecid, tal como se indicd supra, que
las resoluciones de la UIF previstas en el Capitulo IV de la ley podréan re-
currirse en forma directa por ante la Camara Nacional de Apelaciones en
Contencioso Administrativo Federal, instaurando, de tal modo, un recurso
judicial directo.

Ahora bien, recordemos que la ley se habia limitado a sefialar ante que
fuero se debia interponer el recurso, indicando que las resoluciones son
recurribles por ante la justicia en el fuero contencioso administrativo.

Esta circunstancia fue advertida por los sumariados en el procedimiento
administrativo en andlisis, y origind varios planteos judiciales, los que, en
algunos casos, ya fueron resueltos por el Poder Judicial.

Al respecto, en el caso “Banco de Galicia y Buenos Aires SA y otros
c/ UIF-Resol 36/10 (expte. 68/10)", del 16/08/11, la Sala | de la CNCAF, en
oportunidad de tratar la competencia de la Cémara para tratar la cuestién
planteada (impugnacién de Resolucién de la UIF que aplicd sanciones al
impugnante), dispuso que el art. 25 del decreto 290/2007 se excedid en
su reglamentacién del art. 25 de la ley 25.246, al violentar la “garantia del
juez natural”, limitando el control judicial a un recurso directo por ante
esta Camara de Apelaciones —que sélo podré fundarse en la ilegitimidad
de la resolucién cuestionada— vy, por lo tanto, declaré de oficio en esos
autos la inconstitucionalidad del articulo del decreto reglamentario, de
conformidad a la jurisprudencia de la Corte federal —aplicable al caso por
analogia— y como condicién para poder disponer la incompetencia de
ese Tribunal y ordend la remisién de la causa a primera instancia.

En el caso “Banco Masventas SA y otro ¢/ UIF —resolucién N° 168/10—
(expte. 1075/09)”, del 25/10/11, la sala V de la CNCAF se expidid positi-
vamente respecto de la admisibilidad del recurso directo intentado por
la parte actora por entender, entre otras cosas, que la tramitacién de la
causa en esa instancia (de manera directa) permite compatibilizar el con-
trol judicial suficiente de la actividad administrativa con la celeridad que
requiere el examen de situaciones de la envergadura institucional de las
que derivan de la ley 25.246.

Doctrina
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El decisorio en examen deja en claro que, al parecer de los sentenciantes,
el decreto 290/2007 no resulta ser excesivo en la reglamentacién de la
norma legal, no altera el espiritu de la ley ni los derechos reglamentados.

En el caso "Banco Macro SA y otros ¢/ UIF”, resoluciéon N° 72/10 (exp-
te. 62/09), del 25/10/11, la sala lll de la CNCAF, al momento de tratar la
competencia de la Sala, sostuvo que el art. 25 de la ley 25.246 establece
el modo de impugnacion judicial de las resoluciones de la Unidad de In-
formacién Financiera y su decreto reglamentario asigna el conocimiento
de las causas a esta Camara (modalidad que ya fue consagrada en otras
regulaciones positivas sectoriales, como el caso de la impugnacién de los
actos de cesantia o exoneracién emanados de las autoridades de la Comi-
sion Nacional de Energia Atémica —aprobado por decreto 1457/1964—
respecto de agentes comprendidos en el régimen de estabilidad o del re-
curso previsto en el decreto 828/1984 —reglamentario de la ley 23.052—),
al tratarse de las normas vigentes cuya validez no ha sido cuestionada, no
cabe apartarse de su aplicacion, por lo que corresponde asumir la compe-
tencia para entender y dar tramite a la demanda.

La cuestidon traida a debate resulta de trascendental relevancia, atento a
los derechos constitucionales que se encuentran en juego.

A la luz de la jurisprudencia resefiada, la mayoria de los fallos considera
ajustada a derecho la solucién del plexo normativo sancionador, no obs-
tante lo cual seria prudente la sancién de un fallo plenario, que otorgue
seguridad juridica a la temética.

Por otra parte, el sistema vigente asegura cumplir con el control judicial
suficiente impuesto por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
ya citado caso "Fernandez Arias”. En efecto, en tal ocasion, repetida en
multiples oportunidades por el cimero tribunal, se puntualizé:

"... Cabe declarar que, en casos como el de autos, control judicial sufi-
ciente quiere decir:

a. Reconocimiento a los litigantes del derecho a interponer recurso ante los
jueces ordinarios;

b. Negacién a los tribunales administrativos de la potestad de dictar resolu-
ciones finales en cuanto a los hechos y al derecho controvertidos, con ex-
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cepcidn de los supuestos en que, existiendo opcidn legal, los interesados hu-
biesen elegido la via administrativa, privandose voluntariamente de la judicial
(doctrina de Fallos, t. 205, p. 17; t. 245, p, 351). La mera facultad de deducir
recurso extraordinario basado en inconstitucionalidad o arbitrariedad, no sa-
tisface las exigencias que en la especie han de tenerse por imperativas...”.®

Asi las cosas, es claro que el Régimen penal administrativo de la ley 25.246
cumple acabadamente con dicha exigencia jurisdiccional.

4 | Consideraciones finales

El sistema de prevencion contra el lavado de activos y la financiacion del
terrorismo en la Republica Argentina se encuentra acorde con las exigen-
cias internacionales de los organismos especializados.

En los Ultimos afos, tal como lo demuestran las estadisticas, su actividad
ha incrementado notablemente, lo que es resultado de la activa labor de
la UIF y de la alta colaboraciéon que han prestado tanto los organismos
reguladores como los sujetos obligados.

El deber de informar es la principal obligacion que pesa en cabeza de los
sujetos obligados y el principal instrumento de que se vale la UIF para
cumplir su funcion. Por lo tanto, su papel en el sistema antilavado de pre-
vencion es indispensable.

La Republica Argentina, al igual que otras naciones, ha optado por incluir
entre los sujetos obligados tanto a érganos del sector publico como a
sujetos del sector privado.

Si bien existen otros casos en los cuales la ley impone deberes de informa-
cién a los particulares, en el caso del sistema antilavado, se encuentra po-
tenciado, tanto en su contenido como por las consecuencias de su incum-
plimiento.? Lo antedicho, atento a la gran cantidad de informacién que
los sujetos obligados deben tener a disposicién de la UIF, a la dificultad
que significa la deteccion de las operaciones sospechosas y a la entidad
de las sanciones que acarrea su incumplimiento.

(28) CSJUN, “Fernandez Arias, Elena y otros ¢/ Poggio, José”, Fallos, 247:646, 1960.

(29) CanDA, FABIAN, op. cit.
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Por ultimo, el Poder Judicial se ha expedido respecto al tribunal ante el
cual corresponde impugnar las resoluciones de la UIF, y la mayorfa de las
Salas que conforman la Camara Nacional en lo Contencioso Administra-
tivo Federal han considerado que esa es la solucion mas ajustada a dere-
cho, puesto que permite compatibilizar el control judicial suficiente de la
actividad administrativa con la celeridad que requiere el examen de situa-
ciones de la envergadura institucional de las que derivan de la ley 25.246.
No obstante ello, se estima prudente la sancién de un fallo plenario, que
otorgue seguridad juridica a la temética.



Delito de lavado
de dinero

Antecedentes internacionales,
relacién con el terrorismo
y medio de desarrollo

por CRISTIAN J. CABRAL®

1 | Lavado de dinero

1.1 | Concepto, denominacion
y etapas del proceso

El lavado de dinero o blanqueo de capitales es un fenémeno de antigua
data surgido por la necesidad de ocultar el origen o la existencia de bie-
nes, por motivos politicos, comerciales, juridicos o personales; de esta ma-
nera, en la actualidad, se encuentra una expansién de grupos delictivos
transnacionales que buscan confundir lo ilegal con lo legal.?

Tratadistas, como el profesor Isidoro Blanco Cordero, conceptian este de-
lito como un “proceso” en virtud del cual los bienes de origen delictivo

(1) Abogado, Especialista en Derecho Penal y Criminologia. Secretario de Legal y Técnica
de la Universidad Nacional de La Matanza. Prof. Adjunto de Derecho Penal | (Parte General)
UNLZ. Prof. Titular de Derecho Penal II, Univ. Nacional La Matanza. Director de diversos pro-
yectos de investigacion. Jurado actuante en diversos concursos académicos.

(2) Diaz, VicenTe Oscar (Prof. Emérito, UBA) “Antecedentes del lavado de dinero”, en Revista
de Derecho Penal Econémico, afio 2008.
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se integran en el sistema econdémico legal con apariencia de haber sido
obtenidos de forma licita,® lo que lleva al plano de la legalidad sumas
monetarias de las que no se puede presentar su origen.

Cabe sefialar que cada pais denomina al lavado de dinero de diferentes
formas, pero con una misma significacién: los paises de habla inglesa lo
llaman “Money laundering”; los de habla francesa, “ Blanchiment de ca-
pitaux”; en Alemania, "Geldwascherei”; en ltalia, “Reciclagio di denaro
sporeo”; en la peninsula escandinava, “Penningtvatt” y en los paises de
habla castellana especialmente en América, segun la FELABAN (Federa-
cién Latinoamericana de Bancos), tiene las siguientes denominaciones:
Argentina: Lavado de activos; Bolivia: Legitimacién de ganancias ilicitas;
Brasil: Lavado de bienes, derechos y valores; Chile: Lavado de dinero; Co-
lombia: Lavado de activos; Costa Rica: Legitimacion de capitales proce-
dentes del narcotréfico; Cuba: Lavado de dinero; Ecuador: Conversion o
transformacién de bienes (lavado de dinero); El Salvador: Lavado de acti-
vos; México: Operaciones con recursos de procedencia ilicita; Guatemala:
Transacciones e inversiones ilicitas; Honduras: Lavado de dinero o acti-
vos; Nicaragua: Lavado de dinero y activos de actividades ilicitas; Panama:
Blanqueo de capitales; Paraguay: Lavado de dinero o bienes; Perd: Lavado
de activos; Republica Dominicana: Lavado de bienes relacionados con el
tréfico ilicito de drogas y delitos conexos; Uruguay: Blanqueo de dinero y
Venezuela: Legitimacién de capitales.

También corresponde referir que no debe confundirse al dinero que pro-
viene del delito en general con el dinero producido por una actividad licita
cuya obtencién no ha sido informada a la Agencia del Estado encargada
de la recaudacién de impuestos, lo cual diferencia al dinero obtenido por
actividades ilegitimas de aquél que pasa a ser “sucio” por no haber sido de-
clarado al Fisco, el cual también debe ser lavado para poder ser disfrutado.

Entonces, hoy tenemos en claro que el lavado de dinero es un proceso por
el cual bienes vinculados con un delito se integran en un sistema econémi-
co legal a efectos de poder disponer libremente de ellos.

Esta sencilla definicién, que ahora manejamos para esta conducta, co-
mienza a delinearse a partir de la Convencion de las Naciones Unidas

(3) Ver www.gafisud.com
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contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas del
afno 1988 —Convencién de Viena—, reafirmandose en posteriores fo-
ros internacionales y principalmente en la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional del afio 2000
—Convencién de Palermo— donde se expresa, en forma ya més clara,
que es un proceso por el cual se trata de la conversién o transferencia de
bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de delitos y con objeto
de ocultar o encubrir su origen ilicito.

Queda evidenciado que no se trata de un acto Unico, sino de un conjunto
de pasos que ocultan el origen de bienes vinculados a una actividad de-
lictiva, proceso por demas complejo que se cumple en varias etapas, las
cuales se identifican por el grado de avance en el camino a lograr el obje-
tivo y dan cuenta de los movimientos que se realizan a efectos de impedir
que se conozca la actividad que los generé. Asi, se llama “colocacién” al
momento en el que el capital generado de manera ilicita ingresa en el sis-
tema financiero; existe una segunda etapa de "estratificacion” en la que se
producen transacciones con el Unico fin de impedir que sea reconocido el
momento de ingreso al circuito legal y, una dltima de “integracion” en la
que seria posible disponer del dinero, dado que éste presenta un origen,
en lo inmediato, licito.

1.2 | Legislacion nacional, antecedentes,
bien juridico y legislacion vigente

La Republica Argentina asumié en la Convenciéon de las Naciones Unidas
contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas el
compromiso de castigar penalmente la organizacién, gestién o financia-
miento del trafico ilicito de estupefacientes y la conversién o transferencia
de los bienes procedentes de dicha actividad, ademas del ocultamiento o
encubrimiento de su procedencia; como consecuencia de ello, se tipifica,
en el art. 25 de la ley 23.737, modificatoria de la Ley de Estupefacientes
20.771, el denominado "lavado de dinero proveniente del narcotréfico”.

Claramente, el modelo emergente de la Convencion de Viena exigia vin-
cular el delito previo al narcotrafico; ello fue modificado a partir de las
reformas que se sucedieran con la modificacion a los arts. 277, 278 y 279
del Cédigo Penal Argentino, por medio de las leyes 23.468 y 25.246, con
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las que se supera este requisito y vincula el origen de los bienes a cual-
quier delito, legislando, en consecuencia, una nueva especie del género
encubrimiento.

En la esfera administrativa, se cred la Comisién Mixta de Control de las
Operatorias relacionadas con el Lavado de Dinero del Narcotréfico vy,
luego, la Unidad de Informacién Financiera, organismos que responden
a la Recomendaciones del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI/FATF) y basan su actividad alrededor del concepto de operacién
sospechosa y la obligacion legal de informarlas, teniendo por funcién
analizar y detectar los métodos que se emplean para llevar a cabo las
operaciones de lavado y, en su caso, dar curso a procesos adminis-
trativos o denuncias penales y también a proponer a las autoridades
competentes acciones a efectos de detectar, impedir y sancionar tales
maniobras.

Asi, entre las principales caracteristicas de la ley 25.246, vigente hasta me-
diados de 2011, encontramos la tipificacion del delito de lavado de activos
de origen delictivo como una especie del género encubrimiento que ad-
mitia como delito determinante o de origen a cualquier otro ilicito, sin im-
portar donde se cometid el mismo; con un limite objetivo de $50.000, que
podia ser alcanzado en una sola maniobra o por actos vinculados, y, como
en toda forma de encubrimiento, la participacién criminal en el delito de-
terminante excluia la posible imputacién por lavado de activos, tratdndose
de un delito doloso, sin exigir una categoria especial de dolo y, en con-
secuencia, admitiendo el dolo eventual en cuanto que haya aceptado las
posibles consecuencias de su conducta. En esta direccién, la Camara de
Casacion Penal ha entendido que “...a fin de tipificar el delito de lavado de
dinero el nivel de exigencia respecto del sujeto activo no necesita superar
el dato de que los bienes proceden de una actividad delictiva grave sin
mas precisiones, pues la figura no exige plena prueba de un ilicito penal
concreto y determinado...”.®

Por su primera ubicacién en el Cédigo Penal Argentino, el bien juridico
preponderante era la Administracién Publica, més especificamente la ad-
ministracion de Justicia, y debe dejarse referencia que se habia previsto

(4) CAmARA NacionAL DE CAsACION PenaL, Sala 1, “Orentrajch, Pedro y Otro”, 21/03/2006, en
JA, 2006-111, Fisc. 4.
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una figura culposa que alzé las voces del sector financiero y fue vetada por
el Poder Ejecutivo.

Con la reforma de la ley 26.683 (de mediados de 2011) se ha incorporado
el Titulo 13 al Cédigo Penal, denominado “De los delitos contra el orden
econdmico y financiero”, donde se prevé y sanciona la conducta de lavado
de dinero.

Haciendo eco de que estamos ante un delito pluriofensivo, en el que lo
determinante seria el orden socioeconémico, se ha reorganizado la legis-
lacién, poniéndose de resalto los efectos que en la economia puede tener
el blanqueo de grandes sumas de dinero obtenidas como producto de
actividades delictivas.

Se cree que anualmente se reciclan en la economia mundial miles de
millones de délares cuya deteccidn, si no imposible, resulta sumamente
dificultosa, pues las actividades ilicitas se entrelazan con las licitas y las
empresas montadas al efecto, o que buscan beneficiarse de este flujo de
capitales, brindan una estructura de negocio que permite el ingreso de
capitales espurios en el sistema econémico. De este modo, impactan en
aquéllas cuya actividad es puramente licita, ya que si el objetivo principal
del emprendimiento es lograr un montaje que permita la “colocacién” de
dinero para luego integrarlo al circuito econdémico licito, necesariamente,
al tener por centro fines que se encuentran ocultos a la sociedad, los eje-
cutores de la maniobra van a considerar exitosa la actividad no cuando
logre reflejar un beneficio superior a los costos, sino cuando permita el in-
greso del dinero al sistema legal sin que sea relacionado con una actividad
ilegitima, ya que la actividad econdémica declarada es una simple pantalla
para legitimar bienes o dinero obtenido de manera ilicita.

La razén de ello es muy simple, y se debe a que las técnicas que deben
procurarse para legitimar el dinero obtenido ilicitamente se sostienen en
los mismos principios basicos de las actividades financieras licitas: aper-
tura de cuentas corrientes bancarias, intercambio comercial, transferencia
electrénica de fondos y operaciones con divisas.

Asi, el lavado de activos provenientes de origen delictivo se identifican con
aquéllos que afectan bienes juridicos de las comunidad entera, ya que po-
nen en juego la subsistencia del Estado moderno ante la amenaza de una
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delincuencia transnacional organizada que pueda desestabilizar su econo-
mia, provocando efectos negativos sobre la sociedad que es irreparable.

A partir de su nueva redaccion, se da una nueva dimension al delito, iden-
tificando las siguientes acciones que merecen sancion (tres a diez afios de
prisién): convertir, transferir, administrar, vender, gravar, disimular o de
cualquier otro modo poner en circulacién en el mercado bienes prove-
nientes de un ilicito penal, con la consecuencia posible de que el origen
de los bienes originarios o los subrogantes adquieran la apariencia de un
origen licito, debiendo alcanzar los mismos un valor de $300.000.

2 | Antecedentes internacionales

2.1 | La actividad de los organismos
internacionales contra el lavado de dinero

En delitos como el que hasta aqui nos ocupa, se ve claramente una de las
caracteristicas del proceso de globalizacién en el que nos encontramos,
en el cual toman roles protagodnicos los organismos internacionales o inter-
gubernamentales que han asumido la promocién y defensa de intereses y
derechos grupales, definiendo nuevos bienes juridicos e identificado con-
ductas delictivas. Esta circunstancia ha llevado a inferir que, en un futuro,
la evolucién va a depender cada vez mas de los desarrollos internacionales
y, luego, éstos se van a trasladar a las politicas nacionales.®

Asi, hasta el surgimiento de los organismos internacionales, cada Estado
soberano determinaba los objetivos de su sistema penal prestando es-
casa atencion, salvo casos puntuales, a lo que sucedia en otras partes
del mundo. Por ello, la dimension en que éstos eran alcanzados en el
plano concreto y los temperamentos que eran adoptados por las distintas
agencias con el fin de obtener los mejores resultados no llamaban la at-
encién de los restantes integrantes de la comunidad internacional, lo cual
llevaba a que la politica referente al fendmeno delictivo sea un capitulo
mas de la politica general del Estado.®

(5) Cataio, Sercio R., Orden politico y globalizacién, Buenos Aires, Ed. Abaco de Rodolfo De
Palma, 2000, p. 25.

(6) ZarraroNI, EUGENIO R., Tratado de derecho penal, Tijuana, Cardenas Ed., 1997, t. 1, p. 151.
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En el tépico que nos ocupa, encontramos un derecho penal que se for-
mula a nivel supranacional y que busca resolver conflictos originados en
la mundializacion de manifestaciones delictivas que se hacen evidentes
en el proceso de internacionalizacion de las relaciones humanas que nos
envuelve; los mismos también exigen respuestas de orden supranacional,
lo cual quita a los Estados Nacionales —en el orden real— el monopolio
de la creacién del derecho penal interno, " asistiéndose asi al surgimiento
de un derecho penal nuevo que excede lo nacional,® y que, en el caso
argentino, recibe jerarquia constitucional, art. 75, inc. 22 CN.

Seguramente, este camino no resulta sencillo y compartimos lo afirmado
por Roxin en el sentido de que ve como dificultoso que, en un futuro cer-
cano, un ordenamiento juridico internacional reemplace a los ordenamien-
tos juridico-criminales nacionales, dado que cada Estado guarda su propia
identidad cultural y social, y que la idea de una legislacion totalmente uni-
taria no seria un objetivo digno de ser perseguido,” ya que para sostener
una politica criminal unitaria, coherente y justa necesariamente se deben
atender las diferencias de cada pais."%

Pero, més alla de los parametros de todo este proceso por demés com-
plejo, temas como el que nos ocupa se han erigido como relevantes para
toda la humanidad, por tanto requieren de un tratamiento especial y nove-
doso por parte de todos los Estados a fin de garantizar el aseguramiento
de estos bienes juridicos surgentes.

Tal vez, la actuacién de los organismos internacionales permite el anali-
sis desde un lugar en el que se puede abarcar el conflicto en toda su
complejidad a efectos de elaborar un posible camino para su solucién.
Sin lugar a dudas, esa seleccién de conductas que han de merecer pena
implica también una decisién politica en la que toma preponderancia el
Principio de Legalidad como limitador del poder punitivo y separador

(7) Pizzoro, CaLoGero, Globalizacién e integracién. Ensayo de una teoria general, Bs. As.,
Ediar, 2002, p. 179.

(8) Awvarez, ALeJaNDRO, Justicia penal y espacio regional, Bs. As., Ad hoc, 2004, p. 33.

(9) RoxiN, Craus, “El desarrollo del derecho penal en el siguiente siglo”, en Dogmaética penal
y politica criminal, Lima, ldemsa, 1998, p. 434.

(10) TerrADILLOS Basoco, Juan M., “El estado y los conflictos sociales: la funcién del sistema
penal”, en Separata de la Revista de Derecho Social, n® 9, Bs. As., 2000, p. 446.
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entre la decisién de orden politico y el alcance de la norma que es crea-
da —la que, una vez sancionada, toma vida propia—. Todo ello cobra
mayor importancia en este momento en el que pareciera producirse un
endurecimiento del derecho penal para lograr una mayor eficacia, ne-
gando en algunos casos garantias que fueran paradigma del movimien-
to ilustrado.

Entonces, como respuesta a la creciente preocupacioén sobre el lavado
de activos, la comunidad internacional ha tomado medidas en varias
esferas: una de sus primeras reacciones fue reconocer el hecho de que
para el lavado de activos se aprovechan los mecanismos internaciona-
les de transferencia de alta velocidad y que, para impedir dicha activi-
dad, se requiere una manifiesta cooperacion y coordinacién de todos
los Estados.

En consecuencia, las pautas que fijan la actividad en pos del objetivo
comun de construir los instrumentos juridicos que resulten eficaces para
prevenir y evitar la legitimacién de activos provenientes de ilicitos resul-
tan de la actividad desarrollada tanto por el Grupo de Accién Financiera
Internacional (GAFI/FATF); por el Grupo de Expertos en Lavado de Dine-
ro, que funciona dentro del marco de la Comisién Interamericana para
el Control del Abuso de Drogas (CICAD) de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), y por el denominado Grupo EGMONT, que agrupa
a las Unidades de Informacién Financiera existentes (UIF —o FIU por la
sigla en inglés—).

Ya no parece discutible la necesidad de contar con un organismo —UIF—
con recursos técnicos para analizar, en forma completa, las operaciones
que impliquen movilizacién de activos en condiciones que resulten dife-
rentes a las admitidas como habituales en cada actividad.

Por ello, el esfuerzo se ha encaminado a que organismos internaciona-
les elaboren documentos de referencia sobre los métodos y técnicas de
lavado de activos. En particular, el GAFI ha incluido referencias sobre los
métodos y tipologias en sus informes anuales, con sitios web activos, que
depuran los casos de las distintas agencias de inteligencia financiera, in-
formaciones y recomendaciones que se han incorporado a la legislacion
argentina.
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3 | Relacién con el terrorismo
y su medio de desarrollo

3.1 | El concepto de terrorismo

En el marco de actuacién de los organismos internacionales —Convencidon
de Nueva York sobre Terrorismo— se ha definido que debemos enten-
der terrorismo como: “Cualquier otro acto destinado a causar la muerte
o lesiones corporales graves a un civil o a cualquier otra persona que no
participe directamente en las hostilidades en una situacién de conflicto
armado, cuando, el propdsito de dicho acto, por su naturaleza o contexto,
sea intimidar a una poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacién
internacional a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo...”; también, se
ha caracterizado, en otras elaboraciones puntuales, a los actos terroristas.

Se ha recomendado, a todos los paises, dar pasos inmediatos para ratificar
y ejecutar plenamente la Convencién Internacional de las Naciones Unidas
de 1999 para la Eliminacion del Financiamiento del Terrorismo, poniendo en
préctica las resoluciones de las Naciones Unidas relacionadas con la preven-
cion y eliminacién del financiamiento de actos terroristas, particularmente la
Resolucion 1373 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Asi, todos los paises que deseen mantenerse en la arena internacional
deben tipificar en su legislacién interna la conducta de financiamiento del
terrorismo e identificar, como autor de dicha conducta, a aquél que por
el medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita y deliberadamente,
provea o recolecte fondos con la intencién de que se utilicen, o a sabien-
das de que seran utilizados, en todo o en parte, en un acto de terrorismo.
Ademas, debe fijarse la necesidad de imponer el congelamiento de los
fondos que se identifiquen, todo segun la Resolucién 1390 del Consejo de
Seguridad de la ONU del 16 de enero de 2002.

3.2 | Métodos para el lavado
de dinero y relacion con el terrorismo

El dinero puede ser blanqueado con diversos métodos, los méas conocidos
son los siguientes: pequefios depdsitos de dinero en efectivo en cuentas
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corrientes bancarias; la compra y reventa de articulos de lujo, como automé-
viles, antigliedades y joyas; inversiones en inmuebles; construcciones, que
interactlan con proyectos de urbanizacién, y la conformacién de empresas
que se utilizan como instrumento de ingreso de dinero al circuito legal.

Resulta imposible describir con exactitud, por su variedad y la permanen-
te innovaciéon en la materia, la totalidad de los métodos o tipologias que
son utilizadas para desvincular a los activos de su origen o destino final,
resultando también que los mecanismos difieren de un pais a otro, debido
a la cantidad de caracteristicas y factores propios de cada regién y las va-
riables que entran en juego.

Debe destacarse que los mecanismos para la circulacién del dinero vin-
culable a un ilicito se sostienen en los mismos principios bésicos de las
actividades financieras licitas: apertura de cuentas corrientes bancarias,
intercambio comercial, transferencia electrénica de fondos y operaciones
con divisas o a través de las Black office de las entidades bancarias, las
que por sus conexiones en el exterior, facilitan los giros, inversiones, tran-
sacciones, reconversiones, sustituciones y compensaciones borrando la
conexion delictiva y, al final del circuito, hacen que regrese el capital del
"paraiso bancario” ya lavado.

Por ello, la clave de cualquier sistema de prevencion de estas actividades
esté en establecer la obligacién, para los intermediarios del sistema finan-
ciero, de cumplir rigidas pautas de informacién sobre sus “clientes” y ope-
raciones, debiendo informarse a las Unidades de Informacién Financiera
sobre aquellas operaciones inusuales o sospechosas de las que tomen
conocimiento en su actividad.

Esta labor exclusivamente administrativa de analisis técnico debera reali-
zarse sobre los actos o actividades de naturaleza civil, comercial o finan-
ciera que tengan una magnitud o velocidad de rotacién inusual, o condi-
ciones de complejidad inusitadas o injustificadas, no habituales o que se
aparten significativamente de los usos y costumbres, o que, por cualquier
motivo, parezcan no tener justificacién econémica u objeto licito.

Por otra parte, los actos de terrorismo, por su complejidad, necesitan de
cuantiosos recursos para ser llevados adelante, siendo que aquellos que
proveen los mismos no tienen la intencién de que se los identifique, ubi-
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candose alli un punto de contacto entre el lavado de activos y el finan-
ciamiento del terrorismo, actividades que, en su fase de movimiento de
activos ocultando su origen, presentan caracteristicas similares.

En los casos de lavado, se envian fondos ilicitos a través de canales legales
para ocultar de esta forma su origen delictivo, mientras que aquéllos que
financian el terrorismo transfieren fondos, que pueden tener un origen lici-
to o ilicito, de manera tal que encubren su fuente y destino final: el apoyo
al terrorismo.

Si analizamos el modo en que se formulan los tipos penales que crimina-
lizan las conductas de lavado, encontramos que no se determina una ac-
tividad delictiva especifica como origen de los bienes. Distinto es el caso
del financiamiento, donde ahi si podemos sostener la existencia de un
aporte a un hecho de terrorismo que es el objeto final de toda la actividad
de estos sujetos.

Los fondos utilizados para apoyar al terrorismo pueden provenir de fuen-
tes legitimas, actividades delictivas o ambas, siendo fundamental, para
quien aporta los fondos, separarse de la actividad terrorista, dado que si
se logra encubrir la fuente, ésta se mantiene disponible para otras activi-
dades del mismo tenor en el futuro, por lo cual se busca que la actividad
de financiamiento pase inadvertida.

Destacamos que, desde el punto de vista preventivo, no resulta tarea
sencilla para las entidades del sector financiero conocer previamente el
destino de esos fondos que administran, por lo cual los organismos in-
ternacionales identifican tipologias que les permiten ser més cautelosos y
exigentes con algunas operaciones —las no habituales o sospechosas—y
con la vinculacién de clientes que presentan riesgo.

Por ello, deben implementarse mecanismos de prevencién y contra-
lor, y la obligacion de informar operaciones sospechosas o inusuales
y de todo elemento que se estime Util para el cumplimiento de las
funciones de las agencias de control y prevencién, por eso se exige
elaborar reportes sobre pardmetros objetivos preestablecidos en abs-
tracto —reglamentados en el caso argentino por la UIF— y completar
la informacién, en casos concretos previo requerimiento, con la corres-
pondiente documentacion.
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Claro esta que esta Ultima sdlo puede tener lugar como consecuencia de
una operacion inusual o sospechosa informada con anterioridad al pedi-
do de informacién adicional en virtud de una obligacién especifica. De lo
contrario, se convalidaria de manera inadmisible la realizacién de préacticas
probatorias que se pretenden legitimar por su resultado.

3.3 | La conducta de los actores
en el lavado de dinero

Laura Restrepo, en su libro Delirio, muestra que el dinero lavado por el
Cartel de Pablo Escobar trastornd a la sociedad de Medellin, maniobras
por las cuales, en 1988, el BCCI (The Bank of Credit and Commerce Inter-
national) fue condenado en EEUU; esa entidad, con representacion en 70
paises y casi quinientas sucursales, se habia especializado en el lavado de
activos, sobre todo a través de sus sucursales de Florida.

También Alfonso Portillo, ex Presidente de Guatemala, afrontd acusacio-
nes de conspiracién para lavar activos sospechédndose que habia nombra-
do a muchos amigos, en cargos de méxima responsabilidad, como testa-
ferros y hombres de paja.

Por ello, dirigimos el andlisis a los sujetos que se encargan de ocultar
los rastros que permitan vincular al dinero con el delito y considera-
mos que aquéllos que se embarcan en esta actividad, cuando no son
parte de la estructura delictiva que les dio origen o no comparten los
objetivos terroristas, buscan una recompensa en bienes por los riegos
que asumen por el manejo del dinero del que tratan de ocultar su pro-
cedencia.

Para sostener cuanto afirmamos, partimos de la circunstancia de que los
que se encuentran involucrados en estas conductas son parte de los sec-
tores sociales que registran los mayores recursos econdmicos, hecho que
genera la sensacién de que no les resulta trascendente el dano que po-
drian producir con su actividad a la comunidad producto de la ruptura del
equilibrio del sistema econémico/productivo.

(11) GaLuNo, MIRaNDA, Delitos contra el orden econdmico, Bs. As., Pannedille, 1982, p. 25.
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Por las caracteristicas propias de lo que importa una actividad financiera,
se requiere la planificaciéon de inversiones, prestacién de servicios y toda

una estructura —personal/inmuebles/muebles— para lograrlo, lo que per-
mite afirmar que las conductas de lavado se gestan en el marco de una
actividad organizada como producto de una decisién meditada y no una
reaccién deliberada.

Se ha sefialado, como caracteristicas de aquéllos que cometen delitos de
caracter econémico, que se trata de sujetos inteligentes, avezados en los
negocios, conocedores de las leyes, los reglamentos y las artimanas para
eludir sanciones, influyentes en ciertos espacios de poder,? pertenecien-
tes a un elevado status social y de gran poder adquisitivo ¥y carentes de
conciencia de culpabilidad en funcién del escaso rechazo social.

Entonces, el incurrir en la conducta de blanqueo de origen de bienes no
resultaria una accién deliberada, sino que seria el producto de una pla-
nificacion destinada a ese fin. Esto no significa que nunca se viole la ley
de una manera desorganizada o esponténea, y cuando ello ocurre, por
lo burdo de la maniobra, haya mayores posibilidades de que la conducta
sea detectada, pero lo que se quiere demostrar es que gran parte de las
violaciones resultan deliberadas y organizadas.

El lavado de dinero es un crimen de cuello blanco conforme la doctrina,
y la organizacién para el delito puede ser formal o informal, pero hay que
destacar que en la actualidad ninguna actividad ilegal, que de alguna for-
ma tenga resultado econémicamente productivo, puede sobrevivir si no
es en una relacién simbidtica con la economia legal."® Ello, en el caso
del lavado de activos, se presenta de forma casi palmaria toda vez que
el campo maés fértil para ocultar una maniobra es que ésta pase a tener
habitualidad y deje de ser sospechosa.

(12) BieLsa, RAFAEL, “Lineamientos de derecho penal fiscal”, en Revista Juridica La Ley, Bs. As.,
t. 28, pp. 928/940.

(13) BaLcarce, Fasian, Derecho penal econémico, Cérdoba, Ed. Mediterranea, 2003, p. 30.
(14) FELLNI, Zuuma, Temas de derecho penal econémico, Bs. As., Grin Editora, t. 1, p. 55.
(15) HisTerseer, Kris, “Criminal Finance”, en Kluwer Law Intrenational, Holanda, 2002.

(16) Pavarini, Maxivo, “;Vale la pena salvar la criminologia?”, en Reconstruyendo las crimino-
logias criticas, Bs. As., Ad Hoc, 2006, p. 35.
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Los datos que surgen de los informes de los organismos internaciona-
les sobre el reporte de conductas de lavado también permiten sostener
que estas practicas son habituales y permanentes, pudiendo resultar,
en la relacién entre los distintos actores de la actividad econémica —ya
sea a nivel horizontal y/o vertical—, el lugar en el cual se incorporan
las conductas delictivas.” Seguramente en ese mismo espacio estan
aquéllos que la definen favorablemente y otros que la definen desfavo-
rablemente, incorporando la conducta al sujeto individual cuando y sélo
cuando el peso de las definiciones desfavorables es superior al de las
definiciones favorables.

Ello con sus limitaciones, ya que cada cual posee su jerarquia de valores
y la conducta criminal seria aprendida en el medio comunicativo social.
Dentro de ese grupo restringido en el que se establecen relaciones per-
sonales y con una vision determinista del actuar humano, una constante
relacién con conductas u organizaciones criminales llevarian a la persona
a que ejecute aquellas practicas que aprendié en ese ambiente, del cual
también habria tomado sus motivaciones y valores.

Como explicacién al fendmeno, no encontramos pertinentes aquellos ar-
gumentos basados en un déficit o que parten de la discrepancia existen-
te entre los fines culturales y el acceso que determinados sujetos tienen
a éstos por los medios legitimos, con sus distintas clasificaciones y que
engloba a los autores de los delitos llamados de “cuello blanco” en una
desviacién “innovadora” por tratarse de sujetos que adhieren decidida-
mente al fin social dominante en la sociedad y postulando a la conducta
anémala como un sintoma de disociacion entre las aspiraciones sociales
y los caminos para lograrlas. Todo ellos como producto de la tensién que
se genera entre los objetivos legitimos y los modos admisibles de alcan-
zarlos, habiendo quienes entran en la carrera para conseguir la meta por
los medios adecuados y quienes asimilan la importancia de las metas sin
aceptar los modos propuestos por las normas. Dicha construccion teérica
podria ser efectiva para explicar cdmo integrantes de las clases econd-
micas bajas se incorporan al mundo criminal de la empresa, pero se des-
dibuja cuando el hecho es llevado adelante por integrantes de las capas
privilegiadas, sin poder explicar por qué delinque aquél que no presenta

(17) SutHerLanD, Epbwin H., El ladrén profesional, Madrid, Ed. La Piqueta, 1988, p. 43.
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1

el elemento objetivo, establecido como una “...limitada posibilidad de

acceso a los medios...”.(1®

A su vez, hemos definido al sujeto que incurre en la conducta de lava-
do como inteligente, avezado en los negocios, conocedor de las leyes,
los reglamentos y las artimafias para eludir sanciones, con acceso a la
informacién y a los avances tecnoldgicos para el mejor desarrollo de su
actividad. En contrapartida, aparece un Estado —argentino— que no
cuenta con una estructura de investigacion judicial capacitada para in-
vestigar este tipo de delitos. Ello permite sostener que, por lo menos en
el medio argentino, en los casos de lavado de activos estamos ante un
actuar en el que prima la razdén, en el que el sujeto que incurre en la con-
ducta lo hace luego de una compleja evaluacion de riesgos y beneficios,
sujeto intimamente relacionado con el hombre econémico desarrollado
por el liberalismo econémico, que calcula y analiza las ventajas y las
desventajas o los costos y beneficios que les reportaria la realizacién
del acto que planifica.”

4 | Palabras finales

El lavado de dinero es un proceso por el cual los bienes vinculados con un
delito se integran en un sistema econdémico legal a efectos de poder dis-
poner libremente de ellos. Se trata de un conjunto de pasos que buscan
ocultar el origen de bienes producto de una actividad delictiva, proceso
por demés complejo que se cumple en varias etapas.

En la Republica Argentina, con la Ultima reforma —ley 26.683—, y siguien-
do las elaboraciones alcanzadas en los organismos internacionales y en
cumplimiento de compromisos asumidos, se ha incorporado el Titulo 13
al Cédigo Penal, denominado “de los delitos contra el orden econdémico y
financiero”, poniéndose de resalto que estamos ante un delito pluriofen-
sivo, donde lo determinante seria el orden socioeconémico.

(18) VirgoLini, Jutio E., Crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado y
corrupcién, Bs. As., Del Puerto, 2005, p. 23.

(19) Anitua, lenacio G., Historia de los pensamientos criminoldgicos, Bs. As., Ed. Del Puerto,
2005, p. 93/102.

Doctrina



CRISTIAN J. CABRAL

A su vez, ha quedado en claro que resulta imposible describir con exacti-
tud la totalidad de los métodos o tipologias que son utilizadas para des-
vincular a los activos de su origen o destino final, que estos se sostienen en
los mismos principios basicos que las actividades financieras licitas y que
la clave de cualquier sistema de prevencion de estas actividades esté en
establecer la obligacién, para los intermediarios del sistema financiero, de
cumplir rigidas pautas de informacion sobre sus “clientes” y operaciones,
ya que, por lo menos en el medio argentino, la decision de incurrir en la
conducta prohibida seria producto de una decisidon que se adopta previo
célculo de riesgo, costos y beneficios.
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Protocolo

de preguntas
para relevar
investigaciones
en las catedras”

1| ;Cudl es el titulo del estudio/
investigacidén que estd llevando
a cabo la catedra?

El titulo del proyecto de investigaciéon es: “Relacién entre las practicas
controladoras de operaciones financieras y las condenas por delitos de
lavado de dinero y terrorismo en la Republica Argentina a partir de la
vigencia de las leyes anti-lavado y anti-terrorismo desde el afio 2000". El
Director es Cristian J. Cabral y el Codirector, Javier |. Lorenzutti.

2 | (Cudles fueron los antecedentes
tenidos en cuenta a la hora de abordar
el tema elegido?

Se ha tendido en cuenta a la hora de abordar el tema elegido para el pro-
yecto de investigacion el estado actual de conocimiento que en términos
generales define al delito de lavado de dinero como una conducta me-
diante la cual ciertos bienes de origen ilicito se integran al sistema finan-
ciero bajo la apariencia de haber sido obtenidos de manera licita.

Proyectos de Investigacion

(1) Compaginado Maria Angeles Ramos y Francisco Figuerca. ...
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El Manual de Prevencién de los delitos de lavado de activos y de finan-
ciacién del terrorismo del Ministerio de Desarrollo Social de Argentina
establece que el lavado de activos es aquella operacién u operaciones
realizadas para ocultar o encubrir la naturaleza o el origen de los fondos
provenientes de actividades ilegales. Es un proceso en virtud del cual, los
bienes de origen delictivo se integran en el sistema econémico legal, con
apariencia de haber sido obtenidos de forma licita.

En cuanto al delito de terrorismo, el Cédigo Penal argentino en su art. 41
quinquies establece que:

"Cuando alguno de los delitos previstos en este Cédigo hubie-
re sido cometido con la finalidad de aterrorizar a la poblacién
u obligar a las autoridades publicas nacionales o gobiernos ex-
tranjeros o agentes de una organizacién internacional a realizar
un acto o abstenerse de hacerlo, la escala se incrementaréa en el
doble del minimo y el maximo.

Las agravantes previstas en este articulo no se aplicaran cuando
el o los hechos de que se traten tuvieren lugar en ocasién del
ejercicio de derechos humanos y/o sociales o de cualquier otro
derecho constitucional”.

También el art. 306 del Codigo Penal argentino prevé el delito de financia-
cién de terrorismo estableciendo que:

“1. Seré reprimido con prision de cinco (5) a quince (15) afnos y
multa de dos (2) a diez (10) veces del monto de la operacion, el
que directa o indirectamente recolectare o proveyere bienes o di-
nero, con la intencidon de que se utilicen, o a sabiendas de que
seran utilizados, en todo o en parte:

a. Para financiar la comisién de un delito con la finalidad establecida en el
art. 41 quinquies;

b. Por una organizacién que cometa o intente cometer delitos con la finalidad
establecida en el art. 41 quinquies;

c. Por un individuo que cometa, intente cometer o participe de cualquier
modo en la comisién de delitos con la finalidad establecida en el art. 41
quinquies.
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2. Las penas establecidas se aplicaran independientemente del
acaecimiento del delito al que se destinara el financiamiento vy, si
éste se cometiere, aun si los bienes o el dinero no fueran utiliza-
dos para su comision.

3. Si la escala penal prevista para el delito que se financia o pre-
tende financiar fuera menor que la establecida en este articulo, se
aplicaré al caso la escala penal del delito que se trate.

4. Las disposiciones de este articulo regiran adn cuando el ilici-
to penal que se pretende financiar tuviere lugar fuera del dmbi-
to de aplicacion espacial de este Cddigo, o cuando en el caso
del inciso b) y ¢) la organizacién o el individuo se encontraren
fuera del territorio nacional, en tanto el hecho también hubie-
ra estado sancionado con pena en la jurisdiccién competente
para su juzgamiento”.

En Argentina, la ley 25.246 cred la Unidad de Informacién Financiera (UIF)
que, en cumplimiento de sus funciones, estéa autorizada a realizar ciertas
practicas de control de operaciones financieras.

Para ello, la legislacion vigente obliga a determinadas personas fisicas
y juridicas, publicas y privadas a informar a la UIF acerca de operacio-
nes sospechosas.

Existen variadas opiniones doctrinarias a nivel nacional e internacional
acerca de los delitos de lavado de dinero y terrorismo. Se han formulado
también algunos estudios y estadisticas acerca de las causas tramitadas en
el pais por delitos de lavado de dinero.

El Director del Proyecto de Investigacién ha abordado el tema del delito
de lavado de dinero, antecedentes internacionales, relacidon con el te-
rrorismo y el medio de desarrollo, el cual fuera presentado en el marco
de un curso de posgrado denominado “Curso de la Escuela de Verano
en Ciencias Criminales y Dogmética Penal Alemana”, dictado por los
Profesores Claus Roxin, Glnther Jakobs, Kai Ambos, Cornelius Prittwitz,
entre otros y aprobado en la Universidad Georg-August Universitat de
Goéttiengen, Alemania.

Proyectos de Investigacion



CRISTIAN J. CABRAL - JAVIER |. LORENZUTTI

En nuestro pais, se destacan desde la doctrina varios autores que focalizan
la necesidad de avanzar en el perfeccionamiento de las practicas para pre-
venir y combatir los delitos de lavado de dinero y terrorismo.

Funcionan en Argentina varios organismos que se dedican a estudiar los
delitos de lavado de dinero y terrorismo. En el plano dogmético, se han
esbozado criticas a las précticas vigentes para combatir esos delitos

A modo de referencia, se ha sefialado la controversia que presenta la
ley nacional 26.476 de Blanqueo de Capitales en la Republica Argentina
puesto que flexibiliza la inteligencia realizada sobre casos de evasion im-
positiva, que resulta de fundamental importancia para las investigaciones
realizadas por la UIF.

Se ha dicho que el GAFIl y GAFISUD sefalaron que el delito de evasion
impositiva ocupa en Argentina un lugar de privilegio junto con el contra-
bando, la corrupcién y otros tipos de fraude para el lavado de dinero y
que por ser uno de los principios fundamentales del sistema anti lavado,
la informacién brindada por organismos como la AFIP y el BCRA a la UIF,
las medidas de exteriorizacién y repatriacion de capitales constituyen un
grave dafo al funcionamiento y a la legitimidad del sistema de prevencién
de lavado de dinero y contrarian la legislacion respectiva.

Otras cuestiones que han despertado criticas en la Argentina, son las re-
lacionadas con las regulaciones del BCRA con respecto a operaciones de
clientes de riesgo, y se ha observado también la necesidad de legislar el
delito de lavado de dinero de manera maés especifica, de forma tal que se
pueda determinar con mayor claridad el bien juridico protegido, el aspec-
to subjetivo del tipo penal, como asi también regular la materia probatoria
del delito precedente, entre otras cuestiones.

A pesar de los aportes realizados, se desconoce en la actualidad un re-
ferente indicativo de la cantidad de condenas por delitos de lavado de
dinero y terrorismo y su relacién con las practicas controladoras de opera-
ciones financieras en Argentina.

La bibliografia que se ha tenido en cuenta es:

e (Cédigo Penal Argentino.
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e leyes 25.246, 26.683, 26.268, 26.734.

e  Decreto 1936/2010.
e Resoluciones UIF.

e Manual de Prevencién de los delitos de lavado de activos y de financiacion del
terrorismo.

e LiErReNA, PaTriCIA, Ponencia para las Xl Jornadas Nacionales de Derecho Penal
sobre “Algunas Reflexiones sobre el Derecho Penal Cambiario”, Mendoza, 1988.

e LLERENA, PaTRICIA, Trabajo en colaboracion para la Ponencia presentada en la
Primera Reunién de Asesores Juridicos de Bancos Centrales y Superintenden-
cias de Bancos de América Latina, sobre “El Banco Central de la Republica Ar-
gentina en su actividad de prevencion y represién de las infracciones y delitos
financieros y cambiarios”, Buenos Aires, 1989.

e LLEReNA, PaTRICIA, Relato presentado en las Xl Jornadas Nacional de Derecho
Penal, sobre “Ley Penal y Actividad de Directivos de Sociedades Comerciales
y Entidades Financieras”, San Miguel de Tucumén, 1990.

e LLERENA, PaTRICIA, Criminalidad de Empresa. Responsabilidad Penal de los Di-
rectivos de Sociedades Comerciales y de Entidades Financieras, Ad Hoc,
Bs. As., 1990.

e LLERENA, PaTRICIA, “L'attivita dei direttivi delle societa commerciali e delle banche
ed il diritto penale”, presentado como conclusiéon de la investigacion, realizada
en la Universidad de Siena, ltalia.

e LLERENA, Patricia, Comunicacion presentada en la Conferencia Internacional
sobre “Prevencién y Control del Blanqueo y Uso del Dinero conseguido de-
lictivamente: un enfoque global” organizado por el Consejo Consultivo Inter-
nacional, Cientifico y Profesional del Programa de las Naciones Unidas en Pre-
vencién del Delito y Justicia Penal (ISPAC) llevado a cabo en Courmayeur, Mont
Blanc, Valle d'Aosta, Italia, junio de 1994.

e LLERENA, PaTRICIA, Ponencia presentada en las Jornadas preparatorias del X
Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente sobre “Medidas contra la Delincuencia Econémica Nacional y
Transnacional”, organizado por el Ministerio de Justicia y el ISPAC, Bs. As.,
agosto de 1994.

e LLERENA, PaTRICIA, “Deterring Money Laundering”, ponencia presentada en el
Congreso Internacional de Criminologia, Chicago, 1996.

e LLERENA, PATRICIA, Ponencia sobre “Integracién Regional y Delitos Econdmi-
cos. Politica Criminal y Sistema Judicial. Elementos Necesarios para la Inte-
gracién”, presentada en el Congreso convocado por el 75° Aniversario del
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Cédigo Penal Argentino, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, 1997.

LLERENA, PaTRICIA, “Secreto Bancario. Su incidencia en la Investigacién de los
Delitos”, Ponencia presentada en el Segundo Encuentro de Magistrados del
Mercosur, Bs. As., 1997.

MaRrTEAU, JUAN FELIX y REGGIANI, CARLOS, “Del blanqueo de capitales al lavado de
dinero”, en La Ley Online, Bs. As., 26/12/2008.

MarTEAU, JUAN FELIX y REGGIANI, CARLOS, Juegos de azar y criminalidad financiera
estandares para la prevencién del lavado de dinero, Enfoques de contabilidad
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3 | ¢En qué consiste
el objeto de la investigacion?

Como objetivo general de la investigacion se ha propuesto realizar un tra-
bajo de busqueda y anélisis de las condenas que han dictado los Tribunales
argentinos por delitos de lavado de dinero y terrorismo en aplicacién de
las leyes vigentes desde el afio 2000 y determinar si guardan relacion con
las précticas controladoras de operaciones financieras realizadas en el pais.

Surge asi, por un lado, la necesidad de generar una recopilacién legislativa
genérica y, por otro lado, la de realizar un relevamiento de tramites pena-
les por delitos de lavado de dinero y terrorismo, para luego determinar si
existe relacion.

Los objetivos especificos son:

e Reconstruir el marco legislativo vigente en la Republica Argentina en materia
de lavado de dinero y narcoterrorismo y analizar sus contenidos.

Proyectos de Investigacion
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e Individualizar las practicas controladoras de operaciones econémicas y financie-
ras en la Republica Argentina a partir de las leyes anti lavado y anti-terrorismo a
partir del afio 2000.

e |dentificar la cantidad de procesos penales por delitos de lavado de dinero y
narcoterrorismo a partir del afio 2000.

® Analizar los criterios jurisprudenciales en los casos de condenas por los delitos
de lavado de dinero y narcoterrorismo en la Republica Argentina.

e Determinar si existe relacion entre las practicas controladoras de operaciones
financieras realizadas desde el afio 2000 y las condenas por delitos de lavado
de dinero y terrorismo en Argentina.

4 | ¢(Cual es el disefio
elegido para la investigacion?

En primer lugar, se realizard una recopilacion de la legislacién vigente en
la Republica Argentina sobre lavado de dinero y terrorismo. Luego, se
analizaran las préacticas que las leyes prevén para control de operaciones
financieras. En tercer término, se investigara acerca de las practicas de
operaciones financieras efectivamente realizadas en la Republica Argen-
tina. En las tres instancias, se tomaréan en consideracion los datos a partir
del afio 2000.

Mas tarde, se requerird colaboracién, se realizaran encuestas y, en la medi-
da de las posibilidades, se realizara un trabajo de campo en la Unidad de
Informacion Financiera para obtener datos acerca de las practicas contro-
ladoras de operaciones financieras.

A continuacion, se realizard, a través de un trabajo de campo, un releva-
miento de causas penales por delitos de lavado de dinero y terrorismo
tramitadas en Argentina desde el afio 2000.

Se realizaréan encuestas a doctrinarios, juristas y profesionales en general
que pudieran aportar algin conocimiento especifico de interés para esta
investigacion.

Luego, se determinara la cantidad de condenas recaidas por los delitos de
lavado de dinero y terrorismo en Argentina desde el afio 2000 y se analiza-
ran los criterios de los Tribunales para fundar las condenas.
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Finalmente, se determinaré si existe relacion entre las préacticas controla-
doras de operaciones financieras legisladas y las condenas por delitos de
lavado de dinero y terrorismo en nuestro pais desde el afio mencionado.

5 | (Como estan determinados
los recursos y el cronograma?

Recursos Humanos: El proyecto de investigacién esta integrado por do-
centes investigadores y alumnos de la Universidad Nacional de La Matan-
za. Director: Cristian J. Cabral. Codirector: Javier |. Lorenzutti. Integrantes
del equipo investigador: Maria Mercedes Gonzélez, Hernan Matias Rey,
Jorge Alejandro Zabala, Daniela M. Labella, Ernesto C. M. Cordero Fabbri
y Virginia Rosset.

Recursos Econémicos: Se ha proyectado un presupuesto que comprende
Utiles varios, bibliografia, asistencias a jornadas y viaticos, que sera finan-
ciado por fondos PROINCE.

Disponibilidad de Tiempo: El Director y Codirector del proyecto destina-
ran 20 horas semanales a la investigacion. Los restantes integrantes desti-
narén entre 5y 10 horas semanales a la investigacion.

Duracién de la tarea: Dos afos, con fecha de Iniciacién el 01 de enero de
2013y finalizacion el 31 de diciembre de 2014.

Forma en que se encuentra dividida la tarea:

CUADRO 1.

Recopilacion
de legislacion X X X X X
y jurisprudencia

Revision
y andlisis
de legislacion X X X X

Revisién
y analisis
de jurisprudencia X X X X

Proyectos de Investigacion
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Obtencién de

informacion —

entrevistas con X X X X X
referentes

calificados

Anélisis de
Informacion X X X

Formulaciéon
de conclusiones

6 | ¢Cuales estiman que son los peligros
y las consideraciones éticas?

La legislacion vigente en la Republica Argentina en miras a combatir
los delitos de lavado de dinero y terrorismo dan lugar a limitaciones y
autorizan el seguimiento y anélisis de ciertas operaciones econémicas
y financieras con la imposicién a personas fisicas y juridicas, publicas y
privadas de informar datos.

Los delitos de lavado de dinero y terrorismo coexisten con la legislacion
vigente en la Republica Argentina. Las practicas controladoras de opera-
ciones financieras para combatir esos delitos, en su mayoria no derivan en
condenas penales.

Sin embargo, las précticas controladoras de operaciones econdmicas y
financieras podrian resultar un medio eficiente para disuadir el lavado de
dinero y el terrorismo.

Se espera que quienes participan en esta investigacién tengan la posi-
bilidad de ampliar y perfeccionar sus conocimientos del derecho vy, a su
vez, puedan aplicarlos a diversos aspectos de sus ambitos profesionales.
En particular, aportard conocimientos técnicos que podran volcar a sus
actividades académicas de docencia, fortaleciendo el nivel educativo de
los estudiantes.
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Ademias, les brindaré la posibilidad de perfeccionar su capacidad para
investigar y fomentaré su interés en las investigaciones. En este senti-
do, cabe destacar que se han incorporado al proyecto investigadores
alumnos.

Se pretende, por otro lado, difundir y transmitir los resultados que
sean fruto de este trabajo, a través de publicaciones, jornadas, deba-
tes, congresos, y actividades en general que representen un espacio
de interés.

En lo que respecta al &mbito académico, se prevé la interactuacién y pre-
sentacién para cétedras de derecho penal y derecho internacional con
posibilidad de transferencia a otras catedras que pudieran estar interesa-
das en debatir el tema de esta investigacién. El objetivo que se persigue
es, asimismo, generar espacios abiertos al debate tanto para docentes
como para alumnos.

Por su parte, seran receptores de los resultados de este trabajo los
docentes, alumnos y la comunidad universitaria en general, a quienes
esa informacién les permitird ampliar el marco de conocimiento rela-
cionado con las préacticas controladoras de operaciones financieras,
la legislacién vigente en Argentina, y los casos por lavado de dinero
y terrorismo. Ademés, los docentes podrén incorporar estos datos
como material de estudio en los casos que pudieran ser de utilidad
para sus tareas.

También podrén contar con esta informacion todos aquellos que, fuera
del &mbito universitario, se interesen en la investigacion, que les permitira
adentrarse en el conocimiento de las causas por lavado de dinero y terro-
rismo en Argentina, y las practicas legislativas vigentes.

Se buscara, asimismo, transferir los resultados a asociaciones, organizacio-
nes, fundaciones, sociedades, particulares y organismos gubernamentales
a los que les pudiera resultar de relevancia o interés el tema de esta inves-
tigacién, permitiéndoles ampliar las tareas que vienen desarrollando. En
particular, a la UIF, a la AFIP, al PJN, quienes podran cotejar y entrecruzar
los resultados parciales obtenidos en este trabajo para optimizar sus ta-
reas si les fuera Gtil y de interés, y obtener los resultados finales de la labor
realizada en el presente proyecto.

Proyectos de Investigacion
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7 | ¢Se ha incluido en la investigacion
el tratamiento estadistico de datos
(recoleccidn, recuento, presentacion,
descripcion y analisis)?

Se ha previsto, entre otras actividades, la recopilacién de legislacién vi-
gente en la Republica Argentina sobre lavado de dinero y terrorismo a
partir del afo 2000, el anélisis de las précticas que las leyes prevén para
control de operaciones financieras a partir del mismo afio. Asimismo, se
investigara acerca de las préacticas de operaciones financieras efectiva-
mente realizadas a partir de esa fecha en la Republica Argentina.

Por otro lado, se pretende la realizacion de encuestas y un trabajo de cam-
po para obtener datos acerca de las préacticas controladoras de operacio-
nes financieras y relevamiento de causas penales por delitos de lavado de
dinero y terrorismo tramitadas en Argentina desde el afio 2000.

Todas estas tareas se incluyen en el primer afo de desarrollo de la inves-
tigacién que, en término generales, es el que abarca el tratamiento esta-
disticos de datos.
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Usted es un destacado profesor y muy conocido en Ar-
gentina por sus trabajos en materia de criminalidad eco-
némica, crimen corporativo y organizado. Nos gustaria
conocer qué temas esta investigando actualmente.

Por un lado, es de algin modo halagador, y por otro, molesto,
qgue se me asocie con el estudio del crimen corporativo y or-
ganizado. Mis investigaciones y publicaciones abarcan también
otros campos: sistemas penales, teoria social, movimientos so-
ciales, ficcion y delito, teoria criminoldgica, racismo, migracio-
nes y sociologia urbana. Durante el presente afo, se publicaran
dos libros mios: Punishment in Europe (El castigo en Europa)
—una coleccidon que cubre los paises europeos occidentales
y orientales— y The Crimes of the Economy. A Criminological
Reading of Economic Thought (Los delitos de la economia. Una
lectura criminolégica del pensamiento econdmico). El dltimo es
un analisis tedrico de coémo todas las escuelas de pensamien-
to econdmico justifican, racionalizan y, a veces, alientan abier-
tamente la produccion de alguna forma de dafio individual y
colectivo. El estudio comienza con el concepto de “propiedad”
de John Locke, para continuar con el anélisis minucioso del mer-
cantilismo, la fisiocracia, Malthus, Adam Smith, David Ricardo, el
“keynesianismo” y el neoliberalismo: en cada uno de estos pen-
sadores y pensamientos especificos identifico el origen de un
perjuicio especifico causado a las personas y a la sociedad en

(1) Entrevista y preguntas realizadas por Mariela Barresi. Traduccion rea-
lizada por Alicia Magurno y Mariela A. Barresi.



general. El libro se publicard, en forma
simultdnea, en idioma inglés y en ita-
liano (en inglés, lo publicard Routledge
y, en italiano, Feltrinelli). En términos
de investigacién, tengo que admitir
que, dado que mi trabajo por lo gene-
ral estd asociado con el estudio del cri-
men organizado y corporativo, tengo
una subvencién de la Comisién Euro-
pea para estudiar economias ilegales.

¢Cuales han sido sus motivaciones y
perspectivas en un campo tan am-
plio y arduo de trabajo?

Por supuesto que lo que he expresado
con respecto al crimen organizado ocul-
ta una postura polémica: primero, jpor
qué un italiano debe necesariamente
ser un experto en ese tipo de crimina-
lidad? jEso es lo Unico en que somos
buenos? Conozco colegas italianos que
hicieron carrera a partir del solo hecho
de ser italianos, ir al extranjero y conver-
tirse en profesores porque, como italia-
nos, estaban vendiendo “la mafia”, o su
supuesto conocimiento de ella. En este
sentido, Leonardo Sciascia tenia razén:
ja cuanta gente les ha dado fama y éxi-
to las “charlas antimafia”? Yo agregaria
que, cuanto mas intensa u obsesivamen-
te se estudia un fenémeno, mas se adop-
ta la logica del objeto de estudio. Por
otro lado, mi polémica es mas amplia y
trata la “criminologia” en general. Existe
un sentimiento generalizado, particular-
mente en el mundo anglosajén, de que la
criminologia experimenta desarrollos sin
precedentes: surgen cursos universitarios
por doquier y miriadas de estudiantes se
sienten atraidos por esta disciplina. Aun-
que esto puede crear empleos para noso-
tros, en mi opinién tal crecimiento puede

ser una mala noticia, antes que una bue-
na. Después de todo, la criminologia esta
ganando respetabilidad sin preceden-
tes debido a que los funcionarios y los
responsables de formular politicas han
abandonado las preocupaciones sociales
méas amplias y han adoptado la postura
de que el problema del delito surge de la
mera falta de control institucional. Por el
contrario, la creencia de que la conduc-
ta delictiva se puede abordar median-
te politicas sociales inspiradas por una
mejor distribucién de recursos conduce
a no considerar la experiencia y conoci-
mientos que ofrecen los criminélogos vy,
quizés, a apreciar las sugerencias de los
expertos en educacion y vivienda, y de
expertos o eruditos del mercado laboral
y del bienestar social. Por ejemplo, resul-
ta irénico que los Estados Unidos, el pais
en el que la investigacion del delito esta
maés desarrollada, sea también el pais en
el que el sistema de justicia penal es par-
ticularmente punitivo. Sin embargo, jnos
sorprende esto? El caso de los Estados
Unidos muestra que la criminologia se
desarrolla cuando se consideran indtiles
otros mecanismos para establecer soli-
daridad social. Por ello utilizo el término
"anticriminologia”, en el sentido de que
estoy a favor de abandonar el dominio de
la criminologia en conjunto y de observar
otros dmbitos en busca de factores, feno-
menos y conceptos sociales. La crimino-
logia o la anticriminologia se benefician
en gran medida de estas incursiones en
otros campos del conocimiento.

En una definicién muy sencilla de mi
perspectiva, diria que la mayor parte
de mivida he estudiado el poder: al estu-
diar las drogas ilegales, la corrupcién, la
literatura clésica, los movimientos socia-
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les, el abolicionismo penal, la guerra o el
asi llamado terrorismo, en realidad sélo
he estado estudiando distintos aspectos
del poder y las maneras en que se puede
responder a él.

En este campo, ¢cuéles son los de-
bates que mas lo motivan?

Me interesa mucho el debate actual
con respecto a la sociologia “publica”.
Este debate comenzd hace pocos afos,
cuando algunos colegas a nivel mundial
sugirieron que la disciplina debe utilizar
su energia mas alld de los enclaves aca-
démicos y de expertos. En reemplazo de
la controversia perenne entre los defen-
sores de la “sociologia cientifica” y sus
criticos —que ven en dicha “ciencia”
métodos sin substancia—, los sociélogos
“publicos” expresaron la opinidn de que
la disciplina se debe comprometer con el
mundo exterior, salir de la universidad,
para ingresar en un didlogo sobre valores
fundamentales con el publico en si. La
sociologia publica incluye una forma de
ensefanza que se involucra con las pro-
pias vidas y experiencias de los estudian-
tes y los ayuda a entender qué hizo que
fueran lo que son. Y lo que es mas impor-
tante: es una sociologia que trabaja en
conexion estrecha con un publico visible
y activo que critica el presente estado de
cosas y persigue el cambio social a través
de la accién colectiva. Aqui esta implicita
una alusion a la sociedad civil, entendi-
da como un conjunto de asociaciones y
movimientos que expresan necesidades
auténomas y establecen formas de orga-
nizaciéon independientes. La sociologia
publica procura actores conflictivos y de-
fiende a los individuos y grupos frente a
las fuerzas dominantes.

Se puede argumentar que la sociologia
es "publica” por definicion: porque tiene
sus raices en la sociedad civil, es decir, en
las instituciones, las organizaciones y los
movimientos que operan fuera del Es-
tado y del mercado. El Estado y el mer-
cado estan destruyendo a la sociedad
civil y su autonomia; por lo tanto, estén
destruyendo la base de la sociologia.
Asi, defender la sociedad civil no es séo
defender la sociologia, sino también de-
fender a la humanidad frente a la tirania
politica y al despotismo del mercado. Sin
embargo, este argumento es muy intri-
gante. De hecho, por un lado, podemos
afirmar que una disciplina académica
puede ser participante de un movimien-
to social, y que su estrategia y funcion
bien pueden situarla en una posicién ad-
yacente a los actores y discursos orienta-
dos al cambio social. Pero por otro lado,
es legitimo preguntarse cémo, después
de afos de investigacién “cientifica”
avanzada, seminarios interminables, ca-
rreras egocéntricas y competencia feroz
entre colegas, los sociélogos pueden
convertirse, milagrosamente, en buenos
activistas politicos.

Y este debate también llega a la cri-
minologia...

Exactamente: desde la sociologia, el
debate se expandié a la criminologia.
Tal debate intenté mover a las politicas
en direcciones mas progresistas y hacer
que la disciplina sea parte integral de
la elaboracién de politicas. Ante todo,
los crimindlogos “publicos”
las fuentes de su propia “marginalidad

abordan

preocupante”, remarcando la poderosa
falta de incentivos que opera dentro de la
disciplina, incluso la presién para publicar



investigaciones cada vez mas cerradas en
revistas revisadas por pares, en desmedro
de los esfuerzos orientados a la sintesis y
a la difusién. Una versién de la criminolo-
gia publica es la “criminologia de elabo-
racién de noticias”, que se refiere a los
esfuerzos y actividades conscientes de
los crimindlogos para interpretar, influir o
dar forma a la representacion de articulos
de “interés informativo”, sobre el delito
y la justicia. Un grupo hipotético de te-
mas que exigen el compromiso de los
criminélogos publicos incluiria, por ejem-
plo, las crecientes tasas de encarcelacion
frente a las declinantes tasas de comisién
de delitos. Seguramente, otro tema po-
dria girar en torno de los costos y sufri-
mientos excesivos que implica el castigo
cuando se mide contra su efectividad. El
publico podria llegar a considerar que la
cantidad de recursos improductivos des-
pilfarrados a través del sistema de justicia
penal puede invertirse mejor para reparar
las disfunciones sociales que favorecen la
eleccién del delito. En este sentido, la
funcién de la criminologia publica seria
“enfriar” el calor del discurso popular y
politico sobre delito y castigo y, lo que es
mas importante, dirigir la atencion hacia
la impunidad de la elite, los delitos co-
metidos por los grupos e individuos po-
derosos. En este sentido, reformular las
imagenes culturales del delincuente pue-
de ser esencial, tanto como reconsiderar
las relaciones de poder implicitas en la
formulacién de normas y en el proceso
juridico como un todo.

Sin embargo, ;coémo pueden los criminé-
logos publicos actuar simultdneamente
como ciudadanos en una democracia
participativa y como cientificos sociales
profesionales? Para expresar mis opi-

niones en este debate, me veo forzado
a reiterar lo que ya expuse en otros tra-
bajos.? Hay un mecanismo endégeno en
el desarrollo de la criminologia como dis-
ciplina —mas precisamente, como una
disciplina “independiente”—, que hace
que su intento de “tornarse publica” sea
extremadamente dificil. Para afirmar su
propia singularidad cientifica, la crimino-
logia siempre ha estado tentada a delimi-
tar su campo de estudio y, con frecuen-
cia, a distanciarse de la propia disciplina
madre que le dio vida. Estoy aludiendo
a la sociologia clasica y a la teoria social,
que contienen indicios conceptuales del
“movimiento social”, aunque tales indi-
cios conforman un corolario vago de su
preocupacién central respecto al conflic-
to y al cambio social. Con frecuencia, el
concepto de “movimiento” y el de “cam-
bio” se ocultan detrds de, y se fusionan
con, ideas de inestabilidad y amenaza in-
minente. La atencién exclusiva a las Gltimas
nociones fue parte del costo que tuvo que
pagar la criminologia por su ambicién de
independencia. La independencia discipli-
naria, en otras palabras, surgié de la natu-
raleza ambivalente de las fuerzas sociales
que traen el cambio, de su impredecibi-
lidad y supuesta irracionalidad. En ultima
instancia, confrontada con un desarrollo
industrial y urbano sin precedentes, la cri-
minologia alimentd su independencia con
lo que yo llamaria un “temor sociolégico”
profundo. Conceptos tales como “cambio
social” y "accién colectiva” sirven menos
a la expansion de la criminologia que va-

(2) Ver, especificamente, Penal Abolitionism,
Oxford University Press, 2010 (en italiano, Il de-
litto, la legge, la pena: la controideaabolizionis-
ta, 2011), y “How Public is Public Criminology?”,
en Crime, Media, Culture, 8, 2012, 151/160.
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riables como “temor” e “infierno”. Como
consecuencia, las zonas transicionales y
las areas penales (ver los estudios de la Es-
cuela de Chicago) se convirtieron en esce-
nas centrales de investigacién, apartando
la mirada socioldgica de los conflictos mas
generales. No olvidemos que, en general,
las principales preocupaciones de la teo-
ria socioldgica han sido siempre el con-
flicto, los movimientos y el cambio social.
Durkheim explica cémo una divisién del
trabajo no deseada conduce a movimien-
tos que tratan de modificarla (derecho a
combatir). Por supuesto, para un sociélo-
go de vanguardia como Marx, conflicto,
movimiento y cambio social son las cues-
tiones centrales, si no las exclusivas, en
las que se debe basar toda teorizacién.
Max Weber describe la "accion de cla-
se” e incluye en su razonamiento un ele-
mento crucial de subjetividad: la accién
colectiva requiere no sélo una condicién
claramente reconocible de injusticia so-
cial, sino también la consciencia de que
tal injusticia es inaceptable porque esta
basada en una distribucion arbitraria de
recursos y poder. Finalmente, la idea de
fluidez y movimiento de Georg Simmel
describe una sensacién de vértigo, pero
también de perpetuo cambio. En su Fi-
losofia del dinero se percibe un conflic-
to constante entre la objetividad de la
produccion tecnoldgica y el intercambio
financiero, y la subjetividad de los indi-
viduos y grupos que realizan elecciones
en su vida cotidiana. En resumen, los
fundadores del pensamiento sociolégi-
co se ocupan de variables y conceptos
que son centrales al estudio de los movi-
mientos sociales. La criminologia renun-
cia a estos conceptos cuando afirma su
independencia académica y cientifica. Su
misién, no sélo entre los representantes

de la corriente principal de la disciplina,
consiste en elaborar una mera tecnologia
social que se pueda aplicar en respuesta
a situaciones sincrénicas, inmediatas y ur-
gentes. Este sentido de urgencia dificulta
la comprension de las dimensiones histé-
ricas de la accién social, en tanto limita el
horizonte criminoldgico a las contingen-
cias inmediatas.

La criminologia publica encuentra un
nudo gordiano similar: cuanto mas habla
de si misma, mas se tiene que distanciar
de las teorias sociales. En este sentido,
hay una "arrogancia” innata en la mayor
parte de la criminologia —una disciplina
que necesita “informantes” y no pares;
un tipo de investigacién social que ne-
cesita ensenar a otros en qué contextos
estan situados, contextos éstos que los
otros presumiblemente ignoran—. Los
crimindélogos, observadores del Olimpo,
creen que pueden ver la imagen com-
pleta. Siempre debemos recordar, en
cambio, que nuestros objetos de estu-
dio no son “mudos” (o ignorantes acer-
ca de ellos mismos) por naturaleza, sino
que es necesario hacerlos “mudos” para
que podamos mantener nuestro status y
asegurar la autoridad soberana de nues-
tros pronunciamientos.

En este contexto en el que tanto el
saber criminolégico como las herra-
mientas de anélisis e intervenciéon
parecen exigir nuevos modos abor-
daje, ;qué recomendaciones haria
a estudiantes e investigadores que
quisieran profundizar su estudio?

Estoy seguro de que los estudiantes y

profesores de América Latina no nece-
sitan mis recomendaciones; por lo tanto,



lo que puedo hacer es sélo sugerir que
se me unan en el estudio del poder y la
manera de combatirlo y, si desean, en
los esfuerzos para crear una criminologia
genuinamente “publica”. Sin embargo,
aqui presento una condicion. Todos te-
nemos que ser cuidadosos y conscientes
de que, aun en los textos clasicos de la
criminologia nueva y radical, el elemen-
to "publico” es muy ambiguo o esté au-
sente por completo. En esos textos, por
ejemplo, los temas de conflicto y accién
colectiva constituyen una omisién ex-
traordinaria dentro de la gama de actos
desviados y delitos que, supuestamente,
“contribuyen a la liberaciéon humana”. En
el celebrado libro de la década de 1970
La nueva criminologia (de Taylor, Walton
y Young), la actividad hedonistica desvia-
da, el vandalismo, las formas del sabo-
taje industrial individual, y aun "algunos
delitos sexuales” (sic), se incluyen entre
las elecciones subjetivas para desafiar
“la estructura social y la estructura de
poder” pero, sorprendentemente, la ac-
cién colectiva organizada estéd excluida.
Surge la sospecha de que dicha omisién
se debe a la propia naturaleza organi-
zada de la accidn colectiva, que puede
volverse violenta y expresar un grado
demasiado alto de subjetividad, aun para
gue la manejen los nuevos criminélogos.
En otras palabras, cuando se enfrentan
actores socialmente vulnerables siempre
es posible que los criminélogos atribuyan
un grado de subjetividad a esos actores
y que ofrezcan una interpretacién de su
conducta en forma de compasién, ya sea
que los que adoptan esa conducta soli-
citen o reciban, en forma explicita, tal
compasion. Esto es parte de la propen-
sién de algunos criminélogos a estudiar a
las comunidades marginadas con un celo

misionero y un paternalismo meloso que
deriva de la filantropia tradicional. Estos
crimindlogos necesitan a sus objetos de
estudio mas de lo que éstos los necesitan
a ellos y, ante fuertes expresiones de sub-
jetividad, las atribuciones de subjetividad
desde el exterior devienen totalmente
inadecuadas. En Ultima instancia, las Gni-
cas formas de accién politica con las que
los nuevos criminélogos parecen estar
analiticamente “comodos” son esas for-
mas embrionarias de disenso social, o
aun aquellos elementos “inconscientes”,
"prepoliticos”, de contencidén que uno
podria (;ingenuamente?) leer en actos
delictivos convencionales. En este caso,
por lo menos, los criminélogos pueden
cumplir su cometido revelando el signi-
ficado “consciente” de esos actos, en
tanto su funcion tiende a desaparecer
cuando las conductas organizadas cons-
cientemente prueban que, a veces, los
actores no tienen nada que aprender de
quienes los interpretan. Por lo tanto, los
invitaria a todos ustedes a unirse al deba-
te y a las actividades de la criminologia
publica mientras prestan atencion a estas
trampas ideoldgicas.

También se debe prestar atencion a los
nuevos desarrollos; por ejemplo, al surgi-
miento de la criminologia “cultural”, aun-
que parece que es poco lo que cambia
con el aporte de esta “nueva” manera de
considerar al delito. El delito se ubica en
la vida cotidiana —un sitio de drama, tra-
gedia y alegria— y se capta como un fe-
némeno holistico que incluye adrenalina,
placer, panico y entusiasmo, y también
ira, rabia y humillacion, es decir, deses-
peracién. Otra vez, todo esto describe
actos “transgresores” cuya naturaleza es
prepolitica, en tanto corresponde a los
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crimindlogos detectar una subjetividad
latente en los que actdan y un deseo de
cambio social del que los actores “mu-
dos” no son conscientes.

Tengo que expresar que, con excepcion
del movimiento antipsiquiatrico de la
década de 1970 —formado por ciudada-
nos comunes, pacientes y sus familias, y
académicos-activistas—, conozco sblo
una escuela criminoldgica que puede
afirmar que ha adoptado siempre una
postura publica. Me refiero al abolicionis-
mo, que estd mas cerca de la sociologia
publica que de la versién de criminologia
publica que recién discuti. La primera se
concentra en actores colectivos y movi-
mientos sociales, en tanto la Gltima abor-
da principalmente a quienes formulan
politicas, legisladores y medios de comu-
nicacion. Nils Christie habla con asesinos
seriales y ex-oficiales de los campos de
concentracion. Thomas Mathiesen de-
dica el mismo tiempo a estudiantes y a
reclusos. Louk Hulsman se involucra (se
involucraba, lamentablemente) en ex-
perimentos practicos, reuniéndose con
litigantes en situaciones problematicas,
todos individuos que son protagonistas
dentro del dominio de “delito y justicia”
que monopolizan los expertos. La socio-
logia que inspira el abolicionismo, en re-
sumen, prioriza actores especificos y su
accion colectiva, que puede producir el
cambio desde abajo. De esta manera, el
abolicionismo comparte las opiniones de
Touraine, quien cree que al abordar los
movimientos sociales, uno esta forzado a
tratar el pensamiento sociolégico en su
conjunto: la idea de movimiento social
no describe parte de la realidad, sino
que es un elemento de un modo espe-
cifico de observar (o construir) la realidad

social. Conforme a esta percepcion, el
analisis sociolégico deberia organizarse
menos en torno a las nociones de socie-
dad y sistema social, que en torno a la
idea de movimiento social. Por lo tanto,
en vez de analizar el sistema social como
un sistema de normas y formas de orga-
nizacion, el énfasis se debe centrar en
los conflictos estructurales de una socie-
dad dada. En este enfoque, los actores
sociales estan culturalmente orientados
y comprometidos en conflictos estructu-
rales. La sociologia siempre ha intentado
entender los deseos colectivos —por
ejemplo, aquéllos expresados por los
movimientos sociales— y es improba-
ble que sobreviva como disciplina, salvo
que continle encarnando las ambiciones
—que aparecen de manera constante—
de individuos organizados en una accién
colectiva. Pierre Bourdieu remarcd que
no hay cambio significativo, ni siquiera
una politica significativa, sin movimientos
capaces de imponerlos. Por ello es que
el estudio de los procesos sociales y del
cambio coincide con el de los movimien-
to sociales. Para formular la cuestién en
otros términos: la sociologia sobrevive
mejor cuando se compromete con los
asuntos publicos y cuando se convier-
te en critica social. En este sentido, sin
compromisos politicos y publicos, la so-
ciologia puede convertirse en un interés
intelectual esotérico, elitista y excéntrico.

En la descripcién de “criminologia publi-
ca” que proporcioné precedentemente
todavia hay resabios de algo esotérico y
elitista en el hecho de que los expertos
académicos parecen procurar la ayuda
de expertos que trabajan en areas adya-
centes y, en tanto ruegan su benevolen-
cia, tratan de mejorar las vidas de otros



—es decir, de actores no expertos—. Esta
“peticién de ser bueno”, dirigida a los
responsables de formular politicas, exhi-
be aun otro elemento de lo que describo
como criminologia misionera y paterna-
lista, que esté preparada para representar
a los de abajo en tanto y en cuanto éstos
permanezcan en esa condicién. Este tipo
de criminologia se hace eco de la convo-
catoria de clementia que Séneca dirigid
a Nerdn, elevando a la clemencia (no a
la justicia) como la virtud cardinal del go-
bernante. Séneca respaldé la autocracia
como una forma de gobierno virtuosa y
entendid a la clemencia —es decir, a la
capacidad de otorgar misericordia o per-
dén— como la primera prerrogativa de
los autdcratas. Por el contrario, los abo-
licionistas parecen conscientes de que
las personas en situacién de desventaja
tienen que hallar su propia manera de
articular sus experiencias de injusticia
y de expresar su necesidad de recono-
cimiento. Los académicos que actlan
como meros “mediadores” entre las
personas socialmente excluidas y las au-
toridades perpettan el “mecanismo de
dominacién”, que se expresa mediante
la expropiacién de la palabra. Sin darse
cuenta, tales mediadores pueden des-
truir la infraestructura comunicativa que
constituye la base de la movilizacién
cooperativa y de la generacion de senti-
mientos de injusticia.

El abolicionismo no se dirige a los pode-
rosos con “peticiones de ser buenos”,
porque tales peticiones les darian un claro
monopolio del poder de perdonar. A me-
dida que este poder se solidifica, los acto-
res en desventaja podrian acostumbrarse
a interpretar sus actos como resultados
exclusivos de sus decisiones individuales,

mas que como resultado de condiciones
sociales, colectivas. Hasta podrian acos-
tumbrarse a la idea de que, en tanto se
les perdone, se les requiera a ellos que
perdonen a los grupos y a los mecanismos
responsables de las condiciones en que
viven. Conforme a lo que se denomina el
“enfoque de capacidad”, centrado en lo
que las personas son realmente capaces
de hacer y de ser, cada individuo debe
estar por encima de un umbral estableci-
do que los hace funcionar auténticamen-
te como seres humanos y ciudadanos. El
abolicionismo lucha junto a los individuos
que se sitian por debajo de este umbral.

Por supuesto, no sugiero que estudian-
tes y profesores de criminologia de
América Latina deben volverse abolicio-
nistas. Sélo digo que seria bueno si to-
dos se comprometieran con el activismo
intelectual, entendido como una forma
de trabajo cultural comprometido con
el conflicto social. Los activistas intelec-
tuales no sienten miedo de la nocién de
conflicto, porque lo consideran un recur-
so precioso que debe ser nutrido y cui-
dado. De esta manera, se hacen eco de
Georg Simmel, para quien el conflicto es
una experiencia fundamental que lleva a
la socializacién. En lo que respecta al co-
nocimiento, dichos activistas argumentan
que no es sélo una cuestion de “ventanas
de oportunidad” a través de las cuales el
conocimiento se transmite a los grupos
receptores. También esta conformado
por una cantidad de herramientas, ex-
periencias y repertorios de accidon que
ayudan a las personas involucradas en el
conflicto. La investigacién-accion que de-
fiende Thomas Mathiesen es un ejemplo:
su compromiso con grupos de reclusos
se orienta a producir conocimiento que
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pueda ser Util en sus luchas por reformas
—que, a su vez, se convierten en nuevo
conocimiento—.

Una recomendacién final: no tengan mie-
do, como los académicos radicales, de
involucrarse en la "accién”, o de ser par-
te de un movimiento social. Los acadé-
micos conservadores y de las corrientes
principales estén bien conectados en una
cadena de “acciones” y comprometidos
en un movimiento social. En efecto, con-
sideren la siguiente definicién: un movi-
miento social consta de una red informal
de grupos e individuos que intervienen

en un conflicto que produce una iden-
tidad colectiva y, a su vez, es producido
por ella. Bien, jestamos seguros de que
la investigacion “cientifica” en si es tan
neutral, que no esté involucrada en un
movimiento social? Seguramente, la cri-
minologia convencional estd constituida
por una red informal de grupos e indivi-
duos que intervienen en un conflicto con-
tra los que no tienen poder para perpe-
tuar el status quo y la exacerbacion de la
injusticia social; un conflicto que produ-
ce una identidad especifica, dominante,
sectaria y colectiva, y que es producido
por esa identidad.



ROBERT REINER

Estimado profesor, ;podria con-

tarnos cuales son los temas de

sus ultimas publicaciones y qué se
encuentra investigando en estos
momentos?

En la mayor parte de mi carrera académi-
ca (que empezd en 1968) me especialicé
en el estudio de politicas en relacion con
el crimen. Mi trabajo en politicas esta re-
sumido en las cuatro ediciones de The
Politics of the Police,? donde intenté pro-
veer una sintesis de la investigacion de
politicas dentro de un encuadre de po-

(1) Entrevista Mariela A.

Barresi.

realizada por

(2) Publicado en 2011 por la Oxford University
Press.

(3) Ver la reciente edicién de Oxford Handbook
of Criminology (2012).
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Profesor emérito de criminologfa en London School of Economics

and Political Sciences. Miembro del Departamento de Leyes y del
Centro de Estudios de Criminologia y Justicia Criminal Mannheim.
Entre sus dreas de interés se encuentran la criminologia y los medios de
comunicacion, la cultura y la justicia criminal, y las politicas

sobre el crimen. Entre sus tltimas publicaciones se destaca

Law and Order, en donde desarrolla un andlisis tedrico

del neoliberalismo y su impacto en el gobierno del “crimen”.

liticas econdmicas. En los 90 codirigi un
analisis histérico acerca de las represen-
taciones de los medios de comunicacion
sobre el crimen y |a justicia criminal desde
la Segunda Guerra Mundial, y también he
trabajado sobre los medios de comuni-
cacién y el crimen.® En el comienzo del
nuevo milenio mi interés se centré en
las politicas econdémicas del crimen y la
justicia criminal, enfocadas desde una
perspectiva socialdemécrata. Mi primera
y principal incursién en este tema fue en
1999,9 al afio siguiente realicé otro articu-
lo sobre la teméatica® y, desde entonces,

(4) Ver "Order and Discipline”, en A. Gamble,
I. Holliday y G. Parry (eds.), Fundamentals in
British Politics, Londres, Macmillan, 1999.

(5) Tal como “Crime and Control in Britain”, en
Sociology, n° 34, 1, 2000. En 2007 se publico
Law and Order: An Honest Citizen’s Guide to
Crime and Control, Policy, Polity, UK.

ENTREVISTA



ENTREVISTA ROBERT REINER

la mayoria de mis articulos han desarrolla-
do este tema.®

Mis Ultimos planes de escritura son, prin-
cipalmente, completar un libro con el
concepto de crimen.” Aparte de eso, es-
toy planeando un libro sobre la socialde-
mocracia, el crimen y la justicia criminal,
basado en articulos escritos a lo largo de
mi carrera.®

¢Cuadles han sido las perspectivas
desde las que ha abordado estas te-
maticas?

Hay dos aspectos principales a tener en
cuenta: las politicas econdmicas y la so-
cialdemocracia. Por “politica econémi-
ca” me refiero al tipo de “perspectiva
elaborada por los

|n

completamente socia

(6) "Beyond Risk: A Lament for Social
Democratic Criminology”, en T. Newburn y
P. Rock (eds.), The Politics of Crime Control,
Oxford, Oxford University Press, 2006;
“Criminology As A Vocation”, en D. Downes,
P. Rock, C. Chinkin y C. Gearty (eds.), Crime,
Social Control and Human Rights, Willan
Publishing, Cullompton, UK, 2007; “Crime
and Penal Policy” (con T. Newburn), en
Blair's Britain, 1997-2007, Ed. por A. Seldon,
Cambridge: Cambridge University Press, 2007;
“New Theories of Policing: A Social Democratic
Critique”, en T. Newburn, D. Downes y D.
Hobbs (eds.), The Eternal Recurrence of Crime
and Control: Essays for Paul Rock Oxford,
Oxford University Press, 2010; “Political
Economy and Criminology: The Return of the
Repressed”, en S. Hall y S. Winlow (eds.) New
Directions in Criminological Theory London,
Routledge, 2011; “The Law and Order Trap”,
en Soundings: A Journal of Politics and
Culture 40, diciembre, 2008; “Citizenship,
Crime, Criminalisation: Marshalling a Social
Democratic Perspective”, en New Criminal
Law Review 13/2, 2010; “Political Economy,
Crime and Criminal Justice: A Plea for a Social
Democratic Perspective”, en Criminologisches

clasicos de los afios 70 en criminologia cri-
tica: The New Criminology (1973) de Wal-
ton Taylor y Young's; y Policing the Crisis,
de Stuart Hall et al. (1978).” La politica
econémica enfatiza la interdependencia
de los procesos sociales, econémicos,
politicos y culturales a nivel macro, meso
y micro. Constituye un enfoque holistico
y abarca la complejidad dialéctica de las
interacciones entre las estructuras macro
y las acciones individuales. Como dijo
Weber hace tiempo, la explicacion debe
ser por igual "abordada causalmente”
y “abordada a nivel del significado”. La
comprension (Verstehen) y el anélisis es-
tructural son complementarios, no con-
tradictorios. Mi libro Law and Order bus-
ca, en particular, demostrar que la politica
econdmica da forma a los patrones del
crimen y de las politicas sobre el crimen

Journal, 42/1 2010; "Casino Capital’s Crimes:
Political Economy, Crime and Criminal justice”,
en M. Maguire et al., The Oxford Handbook
of Criminology, 4ta. ed., OUP, 2012; “What's
Left? The Prospects for Social Democratic
Criminology”, en Crime, Media, Culture, 8
(2), 2012, "Policing and Social Democracy:
Resuscitating a Lost Perspective”, en Journal
of Police Studies “Tides and Currents in Police
Theories”, 2012. Estos articulos recientes en
politica econémica (aparte de los Ultimos tres
publicados en 2012).

(7) Este texto, que serd publicado por Polity
Press, desarrolla con mayor profundidad
aquéllo que esbozaba el capitulo 2 de la obra
Law and Order, antes citada.

(8) Estos textos fueron compilados en
Newburn, Tim y Peay, Jill, Policing: Politics,
Culture and Control. Essays in Honour of
Robert Reiner, 2012.

(9) Para profundizar la interrelacién entre
politica econémica y criminologia, ver “Casino
Capital's Crimes”, en The Oxford Handbook of
Criminology (2012).



controlado, con un contraste mayor entre
las socialdemocracias y el neoliberalismo.
Esto atribuye la retdrica dura y las préc-
ticas enfocadas en el control del crimen
—con la devastacién econdmica, social
y cultural labrada por el liberalismo que
desplazé al keynesianismo post-Segunda
Guerra Mundial y al Estado de Bienestar
de la socialdemocracia, consensuada en
las sociedades Occidentales— al creci-
miento del crimen en los anos 70 y tem-
pranos 90, y al entrelazamiento del cre-
cimiento de la politica y de las politicas
sobre “laley y el orden”.

Por “socialdemocracia” me refiero a la
perspectiva que prevalecié en los dis-
cursos politicos Occidentales y en las
politicas econémicas imperantes hasta
los afos 70, articulada filoséficamente
de la manera mas rigurosa por John
Rawls.® Rawls se vio a si mismo mas
como un liberal igualitario que como un
socialdemécrata, pero sus dos principios
—la libertad igualitaria, en tanto sea la
misma para los demas; y la igual distri-
bucién de los recursos para proteger los
intereses de los sectores mas desfavore-
cidos— son la quintaesencia de la decla-
racion de los valores de la socialdemocra-
cia. Y las rigurosas derivaciones de estos
principios le brindan a la socialdemocra-
cia argumentos poderosos en su defensa.
Elaborando esto, sugeri nueve puntos
sobre el tipo ideal de socialdemocracia:
i) La primacia de la ética y la politica, que
es distinta del materialismo determinista
de la mayoria de las versiones del mar-
xismo; ii) La critica al capitalismo, sobre
todo a su tendencia a la inequidad, ines-

(10) Ver Theory of Justice (1971).

tabilidad y al individualismo egoista, a
la vez que se continda reconociendo su
poder productivo; iii) El evolucionismo
o el gradualismo de la “Fabian society”,
méas que las repentinas transformaciones
revolucionarias; iv) La simultaneidad entre
“la igualdad” y “la democracia”, como
ideales que se refuerzan mutuamente; v)
Un optimismo tacito respecto del ultimo
logro de justicia social; vi) Un concepto
multidimensional sobre justicia, en el que
la inequidad de clase, pero también de
género, etnicidad, sexualidad, represen-
tan injusticias a abordar; vii) El Estado
como necesario aunque un instrumento
potencialmente peligroso de justicia, que
se erige como contrapeso del poder del
capital; viii) La ciencia —fisica y social—
es necesaria para desarrollar y probar el
significado del progreso; ix) Una pers-
pectiva moderna para fomentar una es-
peranza extendida en la era moderna,
transformando los valores milenarios y las
aspiraciones en factibles metas politicas.

Esta perspectiva también estéd represen-
tada por T. H. Marshall en el andlisis his-
térico que propone en Citizenship and
Social Class (1950), que muestra que el
logro de una plena ciudadania democra-
tica requiere no soélo derechos civiles y
politicos, sino también una inclusion so-
cio-econémica. Lo que he tratado de de-
mostrar en mis trabajos es que la histérica
expansion de la ciudadania marshalliana
fue acompariada por una declinacién a
largo plazo del crimen y el desorden vio-
lento, y por una més humana y clara jus-
ticia criminal. Ninguna de estas tenden-
cias estaba cerca de haberse completado
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cuando fueron obligadas a dar marcha
atras por el cimbronazo que significo el
neoliberalismo producido en la década
del 70. Pero apuntaron a un potencial de
progreso que ha sido suprimido.

En este contexto, ;cuales considera
que son los desafios a corto y largo
plazo?

Analiticamente, pienso que hay algu-
nos desafios claves en el desarrollo de
la perspectiva que he encarado. Pese a
las paginas que han sido escritas sobre
ello, las causas fundamentales del des-
plazamiento de la socialdemocracia por
el neoliberalismo necesitan un anélisis su-
perior. La mayoria de los anélisis tienden
a ser descriptivos, adulatorios o criticos,
pero no abordan el proceso causal.

Pienso que una segunda pieza sin resol-
ver, a pesar de que se ha escrito mucho
sobre ello en los Estados Unidos, es la
explicacién de la caida del mundo occi-
dental en el crimen desde mediados de
los anos 90. Pienso que éste es el princi-
pal desafio para una politica econdmica,
porque no parece haber sido explicado
ya que los recursos socioeconémicos ob-
vios del crimen no han sido abordados.
Pienso que el problema puede encontrar
respuestas dentro de una perspectiva de
politicas econémicas, pero no ha sido
abordado de esa manera hasta ahora (ni
tampoco a través de otras perspectivas).

Desde una visidon maés politica, el proble-
ma es como abordar el hecho de que po-
liticas neoliberales (incluyendo las leyes
y el orden publico como respuesta al cri-
men) todavia se sostengan en la préactica

y en el imaginario colectivo, a pesar de la
aparente desacreditacion que han gana-
do debido a la crisis econdémica iniciada
en 2007/8. Los medios masivos de comu-
nicacion (dominados por corporaciones
neoliberales) son, claramente, una parte
importante de esto, pero no son suficien-
tes por si mismos como explicacion.

¢Podria acercarnos algunas reco-
mendaciones para profesores, in-
vestigadores y estudiantes que es-
tén interesados en estas tematicas?
¢Qué investigaciones o tematicas
consideraria interesante en el con-
texto latinoamericano?

Lamentablemente, no tengo mucho co-
nocimiento sobre el contexto en Latino-
américa como para ofrecer importantes
recomendaciones sobre investigaciones.
Sospecho que el problema que presenta
la explicacién de tendencias histéricas es
bastante diferente. En pocas palabras, el
problema en el estudio de los paises oc-
cidentales es como explicar (y quizas con
ello revertir) una trayectoria de progreso
hacia un sistema mas humano y mas justo
de la economia politica y la justicia penal
a otro mas inseguro y desigual.

Con algunas excepciones (como, por
ejemplo, el mandato de Allende en Chi-
le), la socialdemocracia nunca ha tenido
demasiado asiento en América Latina, en
lo que a mi concierne. Entonces, el paso
es mayoritariamente de una variedad de
autoritarismos al neoliberalismo, puntua-
do por las versiones mas revolucionarias
del socialismo (notablemente, por su-
puesto, en Cuba). Una recomendacion,
pero quizas innecesaria, es desarrollar



el estilo de politicas econdmicas y la so-
ciologia cultural del crimen y la justicia
criminal, representada en Gran Bretana
y Estados Unidos por los trabajos que
han realizado David Garland, Jock Young,
John Lea, Loic Waquant, Jonathan Simon,
Nicola Lacey, lan Loader y otros.

Por otra parte, para identificar estos
conflictos y estudiar sus tendencias
locales e internacionales, es nece-
sario brindar a los estudiantes he-
rramientas tedricas a fin de que se
encuentren en condiciones de com-
prender y profundizar estos cam-
bios. ;Podria brindarnos algunas
recomendaciones para alumnos y
profesores en relacién al disefio de
los programas de criminologia?

De nuevo, lamento no tener mucho para
decir sobre este tema, en particular por-
que no sé qué es lo que se estd hacien-
do al respecto en este momento. Pero un
punto sobre el que pondria el acento, im-
plicito en lo que he dicho acerca de poli-
ticas econdmicas, es que existen peligros
en el desarrollo de la criminologia como
una disciplina autonoma (me gustaria ver
un prospero estudio e investigacion sobre

esto). La criminologia es, como famosa-
mente lo ha remarcado mi colega David
Downes, una disciplina “rendez-vous”
("encuentro”). Es la aplicacién a una ma-
teria especifica de ideas y perspectivas
y metodologias desde una variedad de
disciplinas mas generales: la sociologia,
la politica, la economia, la abogacia, es-
tudios culturales, historia, psicologia y
mas (todas las facetas originales desde
la perspectiva de la politica econdmica).
Entonces, un programa de estudios en
criminologia, deberia tener por lo menos
una base en alguna de estas disciplinas.
Aunque mi titulo sea el de Profesor Emé-
rito en Criminologia, el mismo que tiene
la mayoria de los de mi generacién, no
tengo ninguna calificacion formal en cri-
minologia. Mi titulo de grado es en Eco-
nomia, y tengo un posgrado en Sociolo-
gia y Leyes. Yo estudié criminologia sélo
como una (pequefia) opcidn entre estos
cursos. A pesar de estar encantado con la
subsecuente proliferacién y éxito en los ti-
tulos de criminologia alrededor del mun-
do, la sugerencia clave que yo haria es la
de mantener vivo, dentro de lo posible,
el estudio de ciencias sociales y huma-
nitarias mas amplias. Para parafrasear a
Durkheim sobre el contrato, “todo lo que
esta en el crimen no es criminolégico”.
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¢Considera que existe algun tipo de relacién entre la
crisis econémica mundial y la regulacién de los delitos
econémicos por parte de los Estados nacionales?

Sin duda la crisis econdmica tiene alguna participacion, cuando
nosotros vemos como ha crecido en los Ultimos veinte afos la
comunidad ilegitima de los paraisos fiscales —centenares de
éstos mueven billones de doélares— que, en realidad, son cen-
tros dedicados a producir herramientas juridicas y contables
para ocultar la identidad de personas, los beneficiarios de los
negocios, y los autores de delitos. Sin duda no puede ser que
esto, que ha crecido de manera fenomenal, no tenga algun lu-
gar en esta crisis financiera internacional a nivel global.

Frente a este escenario, ;qué rol deberian jugar las
facultades de derecho? ;Qué podrian proponer para
modificar las politicas publicas a fin de regular los de-
litos econémicos (Régimen Penal Tributario, Derecho
Penal Aduanero, Régimen Penal Cambiario)?

No sé si las facultades del derecho serian las entidades mas
operativas para producir este tipo de cambios, pero sin duda
la ensefanza del derecho deberia alertar sobre el tema. En ge-
neral, todo lo relativo al funcionamiento de los paraisos fisca-
les, donde circula gran parte del producto bruto mundial y se
realizan toda clase de negocios, no suele ser motivo de ana-
lisis en las universidades. Los libros especializados en temas
societarios se refieren a una porcion legitima de la economia,
pasando por alto la importantisima funcionalidad que tienen
todas estas herramientas que son las que se utlizan a la hora
de no pagar los impuestos, no pagar la division de la sociedad

(1) Entrevista y desgrabacion realizada por Cesar Guaragna, sobre pre-
guntas elaboradas por él mismo y Christian Sueiro.



conyugal, no pagarle a los trabajadores.
Verdaderamente, es un sistema armado
para que haya un grupo, una elite, que
pueda evadir gran parte de las leyes en
temas patrimoniales.

¢Deberian modificarse los progra-
mas de la ensefanza del derecho
para que se adecuen a este contex-
to y puedan suplir las ausencias?

Es algo que debe desarrollarse con pro-
fundidad a lo largo del tiempo. Ademés,
en materia de criminalidad econdémica,
puede influir la catedra, si el docente que
esta ensefnando utiliza en su estudio estos
instrumentos en beneficio de su cliente
—situacion que se observa frecuente-
mente en los tribunales: cémo en proce-
sos patrimoniales aparecen magicamente
sociedades constituidas en Bahamas, en
las Islas Virgenes Britanicas, que desem-
barcan supuestamente en nuestro pais
para adquirir todas las acciones de un au-
mento de capital dejando a quien tenia el
50% accionario con el 1%—. Del mismo
modo, estas figuras son especialmente
funcionales para encubrir delitos de eva-
sion tributaria, lavado de dinero y para
eludir toda clase de responsabilidades
ante terceros —desde danos y perjuicios
hasta temas familiares patrimoniales—.
Todo esto demuestra la importancia de
trabajar en la formacién. Modificar el pro-
grama de estudios podria ser una sefal
de que alguien tiene que hablar de estos
temas, ya que parece que voluntariamen-
te no sucede. Es un camino arduo. Consi-
dero que en la instancia de elecciones de
titulares de catedra deberia considerarse
a aquellos profesores que estén libres de
conflictos de intereses, ya que estos inte-
reses claramente se manifiestan en la im-

posicién de lineas dentro de las catedras
que ocultan deliberadamente informa-
cion relevante a los estudiantes.

¢Qué herramientas deberian brin-
dar las facultades de derecho a los
abogados que en el futuro integren
la funcién publica a los fines de ade-
cuarse a la persecucion de este tipo
de delitos?

La verdad, no sé si se hard desde las fa-
cultades de derecho, pero el curso que
hace Bernardo Kliksberg para egresados
de Ciencias Econdémicas deberia llevarse
a las facultades de derecho porque tien-
de a proporcionar otra visién que es diso-
nante con el discurso Unico que venimos
escuchando hace décadas, y que omite
todos estos temas relevantes. Y cuénto
maés relevantes son cuando se trata de un
profesional que esta en la funcién publi-
ca, que justamente se encarga de vigilar
estos mecanismos que corroen el sistema
juridico que tienen como fin no cumplir
las leyes de una manera generalizada.

La interdisciplinariedad de los sa-
beres del derecho comercial/em-
presarial/financiero/tributario
el derecho penal podria facilitar el
conocimiento de la problematica
de la criminalidad econémica y asi
perfeccionar el disefio de las poli-
ticas publicas a fin de acrecentar su

con

efectividad. Ahora bien, el acento
en la efectividad aludida, ;seria en
el ambito de la administracion pu-
blica o en el sistema penal?

Decididamente debe ser més efectivo el
campo administrativo, porque cuando el
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conflicto llega al sistema penal ya es tar-
de: el dafio se produjo y es casi imposible
revertirlo. Entonces se busca al autor, que
ademas tiene muchisimo dinero para pa-
gar abogados especializados, y en la ma-
yoria de los casos estos procesos luego
prescriben. Carece de utilidad. Lo esen-
cial es el control estatal, la prevencion,
la eficacia de los organismos de control.
Por otro lado, no deja de ser importante
la realizacién de las denuncias penales
pertinentes para que aquellos casos en
los que los funcionarios publicos estén
obligados a denunciar los hechos del que
tengan conocimiento en ejercicio de sus
funciones no queden sélo en la érbita ad-
ministrativa, ya que no se superponen los
ambitos administrativos y penales.

¢Deberian realizarse en el corto pla-
zo modificaciones legislativas con
el fin de equilibrar el sistema penal
que, estructuralmente, por un lado
criminaliza a los sectores mas vulne-
rables y, por el otro, desvia el foco
de atencién para los denominados
delitos de cuello blanco?

Puede ser que haya que modificar las le-
Ves penas que ocasionan prescripciones
breves en materia de criminalidad econo-
mica, pero creo que el principal cambio
debe venir de parte de los propios ope-
radores judiciales. En vez de centralizar
los esfuerzos en casos sencillos con cul-
pables faciles y con escasos recursos para
defenderse en delitos que no pasan de la
esfera individual, deberian enfocarse méas
en los delitos econdmicos, que producen
un dafio expansivo y atacan los pilares del
sistema econdmico y financiero. La inves-
tigacion de los grandes fraudes requiere

esfuerzo y compromiso porque hay que
conocerlos, entenderlos, especializarse.
También hay que capacitarse, ya que en
este dmbito hay escasa capacitacion de
los operadores judiciales. Por eso noso-
tros estamos trabajando en un proyecto
de un nuevo plan de capacitacién para
funcionarios y magistrados del Ministerio
Publico Fiscal relacionado con estos desa-
fios del siglo XXI. Pero insisto, parte de la
voluntad, de la decision individual de los
operadores de comprometerse en darse
cuenta de que las cifras de la criminalidad
econdmica son astronémicas, compradas
con las cifras de los robos callejeros que
son los perseguidos con mas ahinco.

Es notorio su interés en relacién
a estos temas con la creacién de
la Procuraduria de Criminalidad
Econdémica y Lavado de Activos
(PROCELAC) y la Procuraduria de
Narcocriminalidad (PROCUNAR).
Ahora bien, a pesar de designar fis-
cales especializados en esta materia,
en el actual régimen procesal penal,
la direccion de la investigacién con-
tinta en cabeza de los jueces.

Sin duda resulta necesario la aplicacion
del sistema acusatorio que divide la fun-
cién de investigar de la funcién de juzgar,
poniendo a cargo del Ministerio Publico
Fiscal la investigacién. Esta division de
funciones no sélo es la mas eficiente a
los fines de la pesquisa, sino que tam-
bién es la mas transparente en funcion
de las garantias constitucionales. Quien
juzga no debe ser quien investiga; quien
juzga, si ademas colecta las pruebas que
sustentaran la acusacién, esta anticipan-



do un criterio. Esta funcién debe estar
dividida y asi lo esta en las legislaciones
de avanzada.

En el pais, en una sola oportunidad
se logré condenar por el delito de
lavado de activos, lo que demues-
tra la ineficacia del sistema judicial
en materia penal para la persecu-
cién y sancion de este tipo de con-
ductas ilicitas.

Hay ineficacia y hay fuertes lobbies, que
defienden grandes intereses, con meca-
nismos aceitados a través de organiza-
ciones informales —fundaciones, cate-
dras, encuentros académicos— donde se
forjan definiciones favorables al lavado

de dinero. Es decir, algo que claramente
es lavado de dinero dicen que no lo es.
Entonces, se escriben muchos articulos
juridicos que, posteriormente, son apli-
cados por los secretarios y los jueces que
redactan las resoluciones sin advertir que
el autor esta enredado en un conflicto de
intereses. El lavado de dinero es un delito
donde no hay un afectado, sino millones,
y es la punta de la madeja de gran parte
de la criminalidad econdémica. Otro as-
pecto que contribuye a una débil perse-
cucién es que esta ausente el acicate de
la victima en el proceso, aunque el dafo
que se produce es difuso, generalizado y
muy grave. Por eso es importante la inter-
vencién de la UIF como querellante para
guiar la investigacion.
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¢Considera usted que existe algun tipo de relacién
entre la crisis econémica mundial y la regulacién de
los delitos econémicos por parte de los Estados na-
cionales?

No hay duda que los cambios que se van produciendo en
las relaciones humanas determinan la necesidad de adecuar
la legislacién penal a las nuevas circunstancias. Esto incluye a la
crisis econdmica que estan atravesando diversos paises.

Sin embargo —y como en todos los aspectos— el derecho penal
tiene en cuenta aspectos objetivos y aspectos subjetivos.

Entre los primeros, el grado de ilicitud esté dado por la ma-
nera en que las conductas —tanto individuales como colecti-
vas— afectan al préjimo. La palabra crisis significa, entre otras
acepciones, situacion dificultosa o complicada, pero también
representa una mutacién importante. Por lo tanto, no es nece-
sariamente dramatica una crisis, pues puede ser el momento
inicial de un cambio favorable. De todas maneras, siempre se
manifiestan nuevos intereses que son necesarios proteger, aun-
que constituiria una rareza —dada la superabundancia de nor-
mas penales que se encuentran en los espacios nacionales e
internacionales— que no esté previsto ya ese resguardo.

Es en el terreno subjetivo donde crece la maleza de la criminali-
dad ligada a las dificultades econémicas a las que alude la pre-
gunta, pues son innumerables los sujetos que ven la oportunidad
de aprovechar la crisis para obtener un rédito econdmico ilicito.
De alli que més que anadir regulaciones a las existentes, lo que
los Estados deben hacer es aceitar los mecanismos defensivos
para afrontar con alguna perspectiva de éxito ese fenomeno.

¢Las distintas concepciones filoséficas y politicas a las
que han adherido los Estados a lo largo de la historia
influyen en la regulacién juridica de los delitos econé-
micos? Ejemplo: La Unidn Soviética, Republica Popular



China, Unién Europea, Estados Uni-
dos de América

Sin duda que es asi. La postura filoséfica
predominante determina la linea politica.
Pero todo se reduce al enfrentamiento
de dos corrientes basicas: el liberalismo
y el autoritarismo. En la Union Europea y
en los Estados Unidos de América predo-
mina el primero, aunque tengo algunas
reservas sobre la orientacion norteame-
ricana que, por razones de extension no
desarrollaré ahora. En la Unién Soviética
y en la Republica Popular China (ésta en
su etapa de “comunismo puro”) prima
la segunda corriente. Por lo tanto, la re-
gulacion juridica de los delitos econémi-
cos varia segun se entienda que deben
predominar los intereses del individuo
o los del Estado. De todas maneras, si
se hiciese un anélisis comparativo, por-
menorizado, de la normativa y —sobre
todo— de la realidad represiva, quizas,
no aparecerian muchas diferencias, salvo
en la extension inadmisible que se le dio
a las medidas de seguridad en los Esta-
dos autoritarios nombrados.

¢Qué opinién le merece la actual
regulacion de los delitos econé-
micos (Régimen Penal Tributario,
Derecho Penal Aduanero, Régimen
Penal Cambiario) en la Republica
Argentina?

Resumir en pocas palabras una opinion
sobre temas tan complejos es imposible.
Me limitaré a decir que lo que merece
una critica desfavorable es la técnica le-
gislativa empleada para disefnar esos re-
gimenes. Nuestra Constitucion declara
que la Nacién Argentina adopta para su
gobierno el sistema republicano. En la
materia que estoy tratando, eso significa

que cualquier ciudadano tiene el dere-
cho de exigir que las leyes sean simples y
claras de manera tal que una inteligencia
media permita captar lo que estd permi-
tido y lo que estéa prohibido.

Esto no ocurre con los sistemas normati-
vos a los que alude la pregunta. Es cier-
to que las materias que se regulan son
complejas, pero lo menos que se puede
exigir es que haya armonia y no se incu-
rra en contradicciones.

¢Considera apropiado que los de-
litos econémicos se encuentren
contemplados en leyes comple-
mentarias con un régimen especial
o deberian estar concordados al
Cédigo Penal de la Nacién y alcan-
zados por sus normas generales?

Creo que toda la normativa penal argen-
tina debe ser objeto de una revision inte-
gral. Sobre el tema de la reforma penal
tengo mis propias ideas que seria largo
exponer aqui, pero respondiendo con-
cretamente a las preguntas opino que al
Cédigo Penal se le deberian incorporar
—si se quiere como Libro Tercero— las
actuales las leyes penales especiales e
incluso agregar reglas de Derecho Penal
Administrativo, pues el problema radica
—como siempre— en las consecuencias:
no debe seguir girando todo en torno de
la pena de prisién.

¢Qué reformas politico criminales
en nuestra legislacién creeria via-
bles de instaurar en el corto plazo
y cudles podrian proponerse como
hipétesis de maxima en el largo
plazo?

En el corto plazo reforzaria el sistema con-
travencional, tanto en el orden de los Es-
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tados locales (provincias y Ciudad Auto-
noma de Buenos Aires) como el nacional;
con las necesarias reformas tanto legales

como operativas.

Alentaria, ademés, el refuerzo de los
mecanismos de control social informal.
Seguiria las pautas que se pusieron en
practica en Nicaragua y se extendieron a

otros paises de Centroamérica.

En el largo plazo haria una reforma inte-
gral del sistema penal, para hacerlo mas
sencillo y apto. Empezaria por abrir el
espectro de las sanciones penales y por
buscar los mecanismos para que se apli-

quen.

¢Qué criticas criminoldgicas podria
efectuarle a nuestra legislacion en
materia de delitos econémicos y a
nuestro sistema de administracion
de justicia?

Las criticas desfavorables respecto de la
legislacién estan implicitas en las respues-
tas a las preguntas anteriores. Por otro
lado, en relacion al sistema de adminis-
tracion de justicia pienso que, en general,
quienes la llevan a cabo hacen todo lo que
pueden utilizando los medios de los que
disponen. Para conseguir mejores resulta-
dos se le deben aportar mayores recursos
econdmicos y una organizacion eficiente.
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En ocasiones las cuestiones de organizacién judicial tienden a enfocarse
en la estructura de los tribunales, en los érganos estrictamente jurisdiccio-
nales, es decir, en equéllos que deciden las cuestiones sometidas a su co-
nocimiento por las partes. Sin embargo, la administracién de justicia penal
gira alrededor de un abanico de instituciones que, a su vez, cumplen dife-
rentes funciones. De forma preponderante, aparecen instituciones como
el servicio de la defensa publica y la acusacién publica o fiscal.

La funcidon que desempefian estas instituciones consiste en oponerse a
las pretensiones de la contraparte o, en Ultima instancia, decidir entre
ellas desde una posicion de tercero ajeno al conflicto. En consecuencia,
los diversos principios que guian los fines de esas instituciones deberian
determinar que su estructuracién y organizacion no sea un mero reflejo de
la de “los tribunales”. Sin embargo, la tradicién cultural inquisitiva, que
desde hace siglos moldea el perfil de las instituciones encargadas de ad-
ministrar justicia ha determinado la configuracién de la acusacién publica
y del servicio de defensa oficial a imagen y semejanza de la organizacion
de los jueces. De alli que tengamos edificios anquilosados, cuyos pasillos
tienen una proverbial potencia para que la organizacién y funciones de
jueces, fiscales y defensores se encuentren confundidas, sin poder res-
ponder eficientemente a la funcién que a cada uno de ellos les ha sido
encomendada.

Los aportes de la presente seccion proponen desandar el camino de la
organizacion judicial. Por un lado, se presenta un modelo de organizacién
de fiscales para la ciudad de Rosario, provincia de Santa Fe, que no sélo
da cuenta de los principios acordes a sus funciones especificas (investi-
gacién y acusacion), sino que, también, rescata las particularidades de la
criminalidad del lugar; resaltando las decisiones de caracter politico que
implica toda decisién de organizacién judicial.

Por otro lado, también, se presenta una proposicién sobre los principios
a tener en cuenta al momento de disefiar un servicio de defensa publica,
acorde con las necesidades de garantizar asistencia juridica gratuita y de
calidad para aquellos que asi lo necesiten.

Organizacion Judicial



INTRODUCCION

Esperamos que ambos trabajos constituyan una oportunidad para repen-
sar los actuales modelos organizacionales de esas dos instituciones, que
—junto con los jueces— conforman el sistema de administracién de justi-
cia penal.

Como en anteriores oportunidades, es destacable el acervo de conoci-
mientos forjados en las provincias a lo largo de los ya avanzados proce-
sos de reformas, base que no podria desconocer cualquier iniciativa al
respecto.

Santiago Martinez, Diego Garcia Yomha,
Juan Pablo Iriarte y Nahuel Martin Perlinger

Colaboradores Seccién de Organizacién Judicial
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organizacional para

la Fiscalia Regional 24a.

de la provincia de Santa Fe

por JORGE C. BACLINI"

1| Introduccién

La provincia de Santa Fe tenia y, ain hoy tiene, un Cddigo Procesal Pe-
nal de corte inquisitivo atenuado por diversas reformas, el cual fue pues-
to en jaque por distintos fallos que dicté la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. Por consiguiente, luego de varias discusiones se dictd un
cddigo de procedimientos de tinte acusatorio en el afio 2007 y en los afos
siguientes se pronunciaron las leyes complementarias de Tribunales Pena-
les, del Servicio Publico de la Defensa, del Ministerio Publico de la Acusa-
cién (MPA) y de la transicién.

El MPA integra el poder judicial, pero como un érgano independiente,
contando con autarquia financiera y autonomia funcional. En funcién a
esta Ultima regla se disponen pautas generales de funcionamiento, pero
no se dispone la organizacién, ya que la misma debe ser propuesta por las
personas que ejerzan los cargos de Fiscales Regionales, uno por cada una
de las cinco circunscripciones que tiene la provincia, y el Fiscal General.

(1) Doctor en Derecho (UNR), Especialista en Derecho Penal (UNR) y Abogado Especializado
para la Magistratura (UCA). Docente de Derecho Penal | y de posgrado (UNR). Ex Juez de
Instruccién de la ciudad de Rosario. Actual Fiscal Regional de la provincia de Santa Fe. Autor
de numerosos libros y articulos en materia penal y procesal penal.

Organizacion Judicial
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En funcidn a ello, en el presente documento se detallan los lineamientos
bésicos utilizados para formular la propuesta organizativa, un andlisis de la
problematica especifica y finalmente un esbozo de la organizacion propues-
ta para la 2da. Circunscripcion Judicial, la cual adn no ha sido aprobada.

2 | Pautas generales
para la organizacion

2.1 | Eficacia, eficiencia y efectividad

Los conflictos penales que se van a presentar van a ser variados en canti-
dady calidad. Por lo que es necesario tener en cuenta que el disefio debe
procurar resolver la mayor cantidad de conflictos en el menor tiempo po-
sible, observando la calidad de las salidas que se aplican. Es importante
resaltar que, en absoluto, estas premisas entran en colisién con el respeto
a las garantias y a los derechos humanos de todos los involucrados.

Para ello es necesario que el sistema se encuentre preparado para dis-
tribuir los casos conforme a la pauta politica de persecucion que se fije
discriminando delitos graves, medianos y leves.@ Bajo tal categorizacion,
desde el inicio es menester que se identifique en qué supuestos la pena,
en especial la privativa de la libertad, es la respuesta adecuada, ya sea a
través de juicio oral o abreviado, cuéndo operan las salidas alternativas
como suspension del procedimiento a prueba o mediacién y cuando las
facultades discrecionales como el archivo, la desestimacién y los criterios
de oportunidad.®

(2) LEDEZMA, RosaLy y AvaLa, IsraEL, “El Ministerio Piblico en América Latina: diagndstico, desa-
fios y aspectos de gestién”, en Ministerios Publicos en América latina, Bolivia, CEJA/Fodm,
2011, p. 15. Ambos autores destacan que no caben dudas que, para el éxito de las reformas,
las facultades de seleccion de casos con las que se dota al Ministerio Piblico adquieren un
profundo sentido estratégico. El Ministerio Plblico se convierte en una entidad que debe
pensar estratégicamente qué casos prioriza y qué casos no, qué puede ir a la via de una sali-
da alternativa, qué es importante que llegue a juicio, qué es una decisién de calidad, en qué
casos hay que privilegiar la situacion de la victima, y esto obliga a los Ministerios Publicos a
pensar en su rol en la configuracion de la politica de persecucién penal.

(3) En esta inteligencia, destaca RoxiN, CLaus, Problemas actuales de la politica criminal, con-
ferencia dictada en México el 04/09/2000, que "...las penas rigurosas —sobre todo las priva-
tivas de la libertad— son en verdad imprescindibles para los delitos capitales; pero no son
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Tal previsién brinda respuestas al conflicto conforme a su entidad y al inte-
rés publico y el de los involucrados, en tiempos razonables, propende a la
reduccion de la prision preventiva y de las denominadas penas procesales,
resultando que favorece la descongestion y permite el uso de recursos
para la preparacién de casos de mayor gravedad.

2.2 | Politica respecto a la victima

La victima va a la fiscalia por un conflicto.Es necesario que el fiscal sepa
comprender esto, para actuar de manera tal de poder resolver ese con-
flicto y no agravarlo. En otras palabras, el fiscal tiene que dejar de tener
como meta la vision tradicional de la evaluacion numérica de su trabajo
en vistas de un abstracto interés publico, como defensores a ultranza
de la sociedad y de la legalidad, empezando a observar la viabilidad
de salidas alternativas que brinden respuesta de mejor calidad a ese
conflicto y en menor tiempo, lo que en la practica diaria seria desplazar
al tramite y a la burocracia por los resultados, teniendo en cuenta a las
personas.

Ello implica que para la aplicacién de las distintas salidas alternativas a la
pena que propone el sistema es necesaria la incorporacion de las victimas
como protagonistas en la resolucion del conflicto penal.® En numerosas
ocasiones el conflicto, entendido como controversia de dos personas,
puede solucionarse o bien se puede evitar su reiteracién integrando a la
victima en la resolucién, sobre todo, a través de la mediacién, en otros
casos, con la imposicién de condiciones u obligaciones para el imputado.

Efectivamente, es necesario que los fiscales conozcan el interés de la vic-
tima, observando que no en todos los casos a ésta le interesa la pena. En
numerosas ocasiones la reparacién del dafo, la disculpa o la conciliacién
de intereses opera como respuesta de mejor calidad, resultando que la
pena podra deparar en la agravacién del conflicto o en la imposibilidad
de su solucion.

un medio de reaccion adecuado en contra de la criminalidad pequefia y mediana, la cual es
numéricamente preponderante...”.

(4) Sefiala BinDER, ALBERTO, La implementacién de la nueva justicia penal adversarial, Bs. As.,
Ad Hoc, 2012, p. 167 que "El fiscal debe defender el interés de la victima y para ello debe
saber con claridad cuél es ese interés”.
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Por otra lado, es importante fijar una politica para la atencién de las vic-
timas, con el objetivo de que no sea el buen o mal trato del fiscal el que
fije la forma de atencién, sino que se encuentre estandarizado con crite-
rios minimos, previendo la forma de actuar ya desde la recepcion de la
denuncia, evitando la repeticion de convocatorias, de atencidén por dife-
rentes personas, y disponiendo un adecuado sistema de contencién inte-
gral que contemple no sélo la atencién médica y psiquica, sino también
la proteccién ante amenazas e intimidaciones. Ademas del trato digno y
respetuoso que se le debe dar a la victima, el fiscal debe tener en cuenta
que para tener posibilidades en un juicio oral es necesario que la victima
este contenida. Para ello, tanto la capacitacién especifica como un disefio
organizacional receptivo constituyen en pilares basicos.

2.3 | Descentralizacion de la fiscalia

Hay dos modelos de fiscalia: centralizado y descentralizado. El primero
normalmente implica que el edificio donde funciona la fiscalia se encuen-
tra en el mismo lugar donde funcionan los tribunales o en un lugar cer-
cano, lo que hace que no se pierda mucho tiempo en el traslado de los
fiscales para intervenir en las audiencias. Es decir, la virtud de este modelo
es el mayor aprovechamiento del tiempo de los fiscales. Sin embargo, al
encontrarse la fiscalia en un Unico edificio se dificulta el acceso de las vic-
timas y testigos, porque son éstos los que deben trasladarse hasta el lugar
donde funciona la fiscalia, en muchos casos los involucrados no disponen
de los recursos para hacerlo o les significa una pérdida de tiempo, llegan-
do, en ocasiones, generales inconvenientes en sus relaciones laborales
dada la falta de tiempo. El modelo centralizado, ademas, fomenta la inter-
vencién de la policia, porque las victimas y los testigos van a denunciar a
las comisarias, que si estan distribuidas territorialmente.

Las objeciones anunciadas, junto con la idea de priorizar a la victima para
facilitar el acceso a la justicia y la tutela efectiva de sus derechos demues-
tra que es necesario, al menos en ciudades de grandes dimensiones y de
gran densidad de poblacién, que se disponga un modelo descentralizado
donde se prevean los medios de traslado de los fiscales a los tribuna-
les para las audiencias, reduciendo a la minima expresion las pérdidas de
tiempo y favoreciendo el conocimiento del fiscal sobre su zona y la rela-
cién territorial con la comunidad y con la policia.
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2.4 | Desformalizacién de la investigacion

Para verificar, el fiscal debe investigar si cuenta con la evidencia necesaria
y suficiente para acusar y, en su caso, litigar en un juicio oral. Bajo esta
visién la investigacion tiene que ser rdpida, agil y dindamica sin demasiadas
formalidades, en tanto el objetivo central es producir prueba en el deba-
te para obtener una sentencia favorable. El uso del expediente genera
burocracia, las formalidades a su vez fomentan nulidades y, en general,
provocan demoras que dificultan el recuerdo del hecho por los testigos.

La desformalizacion tiene como meta la celeridad y el respeto de las reglas
de la oralidad, publicidad, contradiccién e inmediacién, por lo que emer-
ge como indispensable que la investigacién no tenga mayores ritos, para
lo cual hay que eliminar el expediente como fuente de recopilaciéon de
datos, con lo que se lograria la reduccién en el uso del papel, se evitaria la
delegacion de funciones, ademaés permitiria que la prueba se produzca en
el juicio oral donde hay mayor control por parte de la defensay el publico.

En reemplazo del expediente seria bueno disponer que los actos de la
investigacién no tengan mayores formalidades, salvo aquéllas que surjan
en virtud de la necesidad de los actos definitivos e irreproducibles y los
anticipos jurisdiccionales de prueba, logrando que su acopio se realice en
un simple legajo que no llegue a manos de los jueces.

2.5 | Oralizacién de todas las audiencias

Lo anteriormente propuesto va de la mano con la previsién de que todo debe
ser resuelto en audiencias orales. Como la presencia del fiscal es funcional, ya
que debe asistir al menos un fiscal a la audiencia, para aprovechar las econo-
mias en escala se prevé que a las audiencias comunes pueda concurrir cual-
quier fiscal, debiendo elaborarse un memo que contenga la pretensién que
debera postular el fiscal en la audiencia conjuntamente con los fundamentos.

2.6 | Flexibilidad organizacional

La construccién del disefio de la fiscalia debe ser flexible, es decir, debe per-
mitir su modificacidn de acuerdo a las necesidades de la demanda de casos
que ingresen al sistema y a la pauta politica de persecucién dispuesta.
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Por lo tanto, es saludable que las leyes no dispongan una estructura fija,
porque ello puede no ser funcional a la politica de persecucién que se
presente, la cual debe estar dada en relacién a la priorizacién de casos y,
a su vez, no responder a los desbalances de trabajo, ya que no tiene en
cuenta las sobrecargas y los tiempos muertos.

Es importante sefialar que no hay que replicar el sistema de administracion
de justicia previsto para los jueces, por lo que es innecesario establecer que
por cada juez exista un fiscal, aunque es importante destacar que de acuer-
do a la nueva legislacion, Santa Fe abandonara el sistema de juzgados por
el de Colegio de Jueces.

2.7 | Distribucién del trabajo por flujo

El trabajo debe ser distribuido al interior de la fiscalia por flujo, porque
ello es més efectivo en términos de aprovechamiento de economias en
escala y especialidad funcional y tematica. De esta forma, contando con
una adecuada politica de persecucién se permitird a los operadores del
sistema clasificar los casos ya desde el momento de su ingreso para fa-
cilitar la distribucion de todo el flujo comin a la misma unidad o seccion.
Esto fomenta la especialidad de los fiscales y la igualdad de respuestas,
mejorando los estandares y potenciando el trabajo en equipo.

Ciertamente, se deben evitar picos pronunciados de ascenso y descen-
so de trabajo, para lo que es necesario disponer los recursos humanos
conforme a la dimension del flujo de trabajo, buscando un equilibrio con
cargas de trabajo manejables.

2.8 | Rendicion de cuentas

La rendicién de cuentas de la gestion comprende la actuacién en la per-
secucién penal y sus resultados y lo pertinente a la asignacién de re-
cursos, poniendo a la luz publica la actuacién para generar un control
interno y externo.

El Ministerio Publico tiene que proyectar y publicitar una politica de
persecucioén, verificar la capacidad, calidad y cantidad de respuestas,
porque debe rendir cuentas anualmente de sus resultados. Naturalmen-
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te, que dado lo variable y dindmico de la sociedad y su conflictividad
este proyecto no deberéd ser estético o fijo, sino que debera rotar de
acuerdo a las modificaciones sociales, con lo que no sélo podra, sino que
deberd, ser testeado en forma permanente para revisar sus premisas y
en su caso alterarlas.

La informacién debe permitir el control externo, pero también interno en
pos de propender a la identificacion de problemas, al logro de soluciones,
al mejoramiento permanente y continuo de la actuacién, como a la pla-
nificacion y replanificacion del trabajo de la acusacién tanto global como
individual y, también, a una evaluacién y los incentivos personales.

Esto nada tiene que ver con el mero control formal, sino con uno porme-
norizado y amplio, que permita un testeo y evaluacion permanente del
cumplimiento de los objetivos propuestos en la eficiencia y eficacia de la
persecucion penal y en la distribucion y utilizaciéon de recursos asignados,
cuyo objetivo final serd la implementacion de modificaciones y reformas.

2.9 | Coordinacion con otras instituciones

La independencia y la autonomia, en absoluto, deben ser valoradas como
aislamiento institucional. Para el correcto funcionamiento es necesario
que la fiscalia establezca vinculos y se relacione con otras instituciones,
disponiendo de una politica comun, detallada en instructivos.

Al interior del sistema penal debe existir coordinacion para la generacién
de las audiencias con el Colegio de Jueces, con la defensoria publicay con
el Colegio de Abogados, procurando lograr reglas de funcionamiento que
potencien la viabilidad y efectividad de las decisiones que se adopten.

Externamente, la vinculacién debe considerar varios aspectos. Uno de
ellos es la relacién con organizaciones publicas y privadas que manejen
informacién, que podra ser necesaria para el desarrollo de las investiga-
ciones penales més exitosas, por lo que habrd que celebrar convenios a
tal efecto. El otro aspecto a considerar es el que hace a la coordinacion
con los drganos estatales del poder, en especial, el ejecutivo, puesto que
de éste depende la policia de seguridad, que cuando cumple funciones
judiciales esta bajo la direccién del fiscal. Es en este punto donde el nivel
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de definiciones debe ser preciso y valorar las necesidades mutuas para
coordinar efectivamente el trabajo entre los fiscales y la policia generando
una relacién constructiva para llevar adelante las investigaciones.

Ademas, esto hace al estrechamiento de vinculos con las municipalidades
que integran la region, la comunidad y las organizaciones no guberna-
mentales, pues son los receptores de las quejas y reclamos de la sociedad
en su conjunto respecto al delito.

2.10 | Seguridad ciudadana

Cabe sefalar que es necesario tener en claro que el modelo acusatorio
de persecucion penal no es la solucién para el problema de la seguridad
publica, aunque va a tener influencia en alguna medida.

Asi, para disminuir el delito en algunos territorios, atrapando a sus autores
o al menos provocando su desplazamiento, se pueden disponer, desde la
fiscalia, persecuciones penales estratégicas en aquellos espacios territo-
riales en los que determinada modalidad delictiva es sostenida en el tiem-
po. Para ello es necesario contar con una adecuada seccion de anélisis
para identificar las diferentes problematicas y tener operatividad a través
de detectives que ejecuten esa tarea.

Por otra lado, la conformacién de datos estadisticos puntuales deberd
servir para proveer, al poder politico y a su brazo ejecutor (la policia), de
nociones y evaluaciones que puedan ser consideradas relevantes para el
establecimiento de una politica criminal.

Ademés, al disefiar una politica institucional relacionada con las victimas
que comprenda no sélo su atencién, sino también la implementacién
practica de los derechos que las normas les acuerdan y contemplar en la
resolucion de conflictos, coadyuva a mejorar este estandar.®

(5) Riato IBaREz, Jesus L., La victima en el juicio oral, 2002, en www.enj.org, destaca que “...una
concepcion moderna de la seguridad ciudadana, se vincula ya no sélo a mantener el orden
y el respeto por un cierto conjunto de normas, sino también abarcando la promocién de las
condiciones que permitan a las personas el goce de sus derechos. En tal sentido, una de las
formas de promover la seguridad de los ciudadanos tiene que ver con la preocupacioén por
quienes se han visto privados de derechos a consecuencia de un delito, de lo que resulta una
de las misiones del Estado garantizar su dignidad y su libertad...”.
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3 | Lineas especificas
para la organizacion
de la fiscalia Regional 2da.

En particular, se debe tener en cuenta el &mbito territorial dentro del cual
la Fiscalia realizara su labor de persecucion penal, la poblacién y su distri-
bucion dentro del territorio, la cantidad de delitos, la cantidad de recursos
humanos dispuestos y, en funcién a ello, la proyeccién de resolucién en
calidad y tiempo.

3.1 | La poblacion y su distribucién territorial

La 2da. Circunscripcion Judicial abarca cinco Distritos Judiciales, Rosario
con 1.200.000 habitantes, Constitucidn con 85.000, Caseros con 80.000,
Iriondo con 67.000 y San Lorenzo con 160.000. La poblacién total de la
Regidn alcanza casi 1.600.000 habitantes.

3.2 | Indice de delito con autores
identificados, por cantidad y territorio

Afo 2005 2006 2007 2008 2009
Rosario 11.209 11.042 10.897 10.433 11.339
Resto 2501 2008 2046 2142 2246
Ano 2005 2006 2007 2008 2009
Rosario 45.937 48.411 42174 50.469 46.326
Resto 9989 8753 11.582 11.961 11.890

A esta cifra hay que afadirle los delitos con autores no identificados y la
“cifra negra” proyectada. Esta Ultima indica que el 34,1% de los habitantes
mayores de 15 afios del Gran Rosario afirma haber sido victima de algun
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tipo de delito durante el afio 2009. De este total, un 28,2% de los encues-
tados afirma haberlo denunciado al sistema penal, en tanto en un 71,4%
expresa que no.©

3.3 | Capacidad, tipo
y tiempo de respuesta del sistema
El siguiente cuadro indica la cantidad y el tipo de resoluciones dictadas,

durante el periodo 2005 a 2009, por los juzgados de instruccién, correccio-
nales y de sentencia, sobre la base del ingreso de causas.”

CUADRO 2.

Juicio 2346 2071 2211 2175 1978
Sobreseimiento 3478 3863 3653 2578 2312
Archivos 32.528 33.331 39.544 38.239 41.454
Prescripcion 24.337 29.414 22.568 21.967 15.381
Condenas 1777 1625 1683 1567 1222
Absolucion 861 783 755 739 597
Probation 211 181 141 365 496
Ingreso 69.636 66.844 66.699 75.005 71.801

3.4 | Cantidad de fiscales que fueron asignados

La ley 13.013 crea 24 cargos de fiscales y 55 de fiscales adjuntos para toda
la regién, que e se han distribuidos de la siguiente manera: 20 fiscales y
49 adjuntos para el distrito Rosario y un fiscal con un adjunto para los res-
tantes distritos, salvo en San Lorenzo donde fueron asignados un fiscal y
tres adjuntos.

(6) "Estudio de Victimizacién en el Gran Rosario”, realizado por el Instituto Latinoamericano
de Seguridad y Democracia (ILSED) en agosto de 2010.

(7) Datos segun estadisticas de la Camara de Apelacién en lo Penal de Rosario. En todos los
rubros, las resoluciones dictadas comprenden a casos ingresados en el aflo y en afios anterio-
res. Estos datos no comprenden los relativos a imputados no individualizados.
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Se advierte que la ley crea una proporcion razonable de 5 fiscales cada
100.000 habitantes® —resultado de un desfasaje en la cantidad de fiscales
en relacién con la cantidad de causas ingresadas en el afio 2009 (71.801
con imputado individualizado)— ya que le seréd asignado a cada fiscal la
cantidad de 908,87 casos por afio lo que significa casi 3 casos diarios,” sin
contar los casos con imputados no identificados. No obstante, este flujo
de trabajo en relacién a cada fiscal puede ser apreciado en principio como
manejable con una buena organizacién.

4 | La organizacion
de la Fiscalia Regional 2da.

4.1 | Panorama general

Es importante sefialar que en los sistemas acusatorios el fiscal, el verdade-
ro motor del sistema, bajo los lineamientos generales y especificos enun-
ciados se propuso un modelo inicial ™ que luego se fue ajustando en fun-
cién a nuevas pautas y conocimientos adquiridos.

La estructura lineal consiste en una sede principal del Ministerio Publico
de la Acusacién en Rosario y una en cada una de las cabeceras de los
distritos que integran la circunscripcion: Casilda, Cafiada de Gémez, San
Lorenzo y Villa Constitucion.

A esta distribucion territorial y descentralizada, se agrega que en el dis-
trito Rosario se proyecta crear 4 subregiones, de las que dependeran
cada uno de los restantes distritos. Con ello los fiscales seran los que se

(8) A este nimero deberan sumarse los fiscales (18) y secretarios de los juzgados de instruc-
cion (19), sentencia (8) y correccionales (14) que opten por pasarse al Ministerio de la Acusa-
cion. Por otra parte, hay que tener en cuenta que también hay fiscales federales.

(9) De acuerdo a los célculos consignados en AA. VV., Desafios del Ministerio Publico Fiscal
en América Latina, Ceja, Santiago de Chile, 2005, p. 34 (tabla 5) tal proporcién conforma més
del triple del promedio mencionado para paises en América del sur.

(10) Al cargo de Fiscal Regional se accede por concurso de antecedentes y oposicion (arts. 15y
17 ley 13.013). La oposicién consiste en la presentacion de una propuesta de trabajo que con-
temple lineamientos de politica de persecucién, disefio organizacional, rendicion de cuentas
y relacién con otros actores (dec. N° 346/2010, modif. por el N° 3904/2012).
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mtrasladaran hasta los tribunales en los momentos en que tengan que
participar de audiencias, para lo cual se deberé disponer de los medios
de movilidad necesarios. En esta cuestién se pone en juego la idea de
que el servicio de justicia esté cerca de la gente.

Las 4 subregiones: Centro, Oeste, Sur y Norte contaran, cada una, con
un edificio en zonas estratégicas dentro del &mbito espacial asignado,
teniendo en cuenta, especialmente, los medios de acceso (transporte) a
éste, por lo que podran coincidir con los distritos dispuestos por la Mu-
nicipalidad de Rosario. De cada una de estas subregiones a su vez de-
penderan los restantes cuatro distritos que integran la circunscripcion,
resultando que en cada una de las ciudades cabeceras de los mismos,
dada su importancia, funcionara en un edificio una fiscalia local. Sin em-
bargo, esta divisién en subregiones dispuesta en el distrito Rosario sera
implementada en forma progresiva, por cuanto existen inconvenientes
actuales respecto a los edificios, por lo que se procura poner en marcha
solamente “mini” sedes para recibir denuncias.

La divisién que se establece es con la prevision de que la carga de trabajo
sea equitativa, no obstante, los limites predispuestos podran ser alterados
conforme la informacién que brinden los datos estadisticos y la compleji-
dad de cada zona, segun los informes que surjan con la puesta en marcha
del diagrama.

En cada una de las sedes funcionard un éarea de gestién administrativa
y procesal, cuya funcién sera la recepcion de denuncia, su registro en el
sistema informatico y la clasificacién de los casos; en funcién a tal clasifi-
cacion los derivaré a la unidad de salidas alternativas, de investigacion y
juicio o de imputados no individualizados (NN), segin corresponda. Este
es el modelo basico previsto para cualquier fiscalia de la provincia.

Por tanto, en el distrito Rosario, teniendo en cuenta su densidad pobla-
cional y probleméticas delictuales especificas, se crean cuatro unidades
fiscales especiales: la de delitos econémicos complejos, la de delitos con-
tra la integridad sexual, la de homicidios y la de flagrancia y turno.

Es decir, la estructura que se propone es a partir de una distribucion terri-
torial, funcional y especialidad tematica. Puede que hoy se sefiale que la
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divisién funcional sea la mejor, puesto que es la més apta para aprovechar
las economias en escala, sin embargo, las unidades tematicas son las que
generan la posibilidad de disponer politicas acordes a problematicas es-
pecificas, en relacién a las cuales hay un interés particular.

4.2 | Modelo basico de Unidad Fiscal

4.2.1. Gestién administrativa y procesal

Bajo esta denominacién se crea un area que funcionaré en la érbita de
cada Unidad Fiscal, que estard a cargo de un jefe y cuyas funciones
bésicas serédn la de atender al publico en general, a los profesionales y
a la policia.

Sus tareas especificas van a consistir en:

a. Relacién con el publico: recepcion de la denuncia cuando el motivo de la pre-
sencia de la persona sea noticiar un delito. De lo contrario, segin el tipo de
inquietud que la persona tenga se la podréa derivar a otra area al interior de la
Unidad Fiscal o a otra oficina publica, cuando el motivo de su presencia no esté
relacionado con un delito.

b. Relacién con los profesionales y con la policia: recepcion de denuncias y otros
documentos o secuestros.

c. Cargay registro: en el sistema informético de todas las actuaciones recep-
cionadas.

d. Clasificacién: de las actuaciones para la derivacién al area o Unidad Fiscal es-
pecial que corresponda.

Por otra parte, dentro de esta area funcionara una seccion denominada
de trédmites comunes, que realizara todo lo relativo a gestiones adminis-
trativas y otra destinada a la atencién primaria de las victimas.El jefe sera
abogado pero no fiscal porque no tendra que litigar en audiencias.

Retomando el tema sobre las tareas especifcas y la uindad fiscal, a conti-
nuacién se ampliarén algunas de las ideas antes mencionadas:

e Recepcion de denuncia. El personal que reciba la denuncia en la fiscalia y la
policia, al realizar la misma funcién deberé estar especialmente preparado para
obtener la mayor cantidad de informacién del denunciante, a cuyo efecto se
elaborardn manuales instructivos donde se detalle el contenido minimo de la
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denuncia por delito y todos los datos del denunciante para mantener una co-
municacion maés fluida. En esta linea, el personal que cumpla estas funciones
debera estar especialmente capacitado en atencién al publico.

® Informacién de derechos a las victimas. La victima debera ser informada de sus
derechos, entregandole informacién especifica a través de boletines y folletos.
En caso que el denunciante solicite atencion psicoldgica y/o proteccién inme-
diata y urgente, se lo derivara a la Unidad de Victimas y Testigos; déandole aviso
a dicha unidad, luego de receptada la denuncia.

* Registro en el sistema informatico. Una vez recibida la denuncia o la actuacién
correspondiente sera registrada en el sistema informaético, con el mayor detalle
posible, generando la posibilidad de desagregacion, para poder elaborar es-
tadisticas precisas y rendiciones de cuentas adecuadas.

e Clasificacién. Este mismo personal, debidamente capacitado, con la informa-
cién obtenida, debera clasificar el caso conforme criterios preestablecidos a los
fines de su derivacion al interior de la fiscalia. Con ello, si procede la aplicacién
de una facultad discrecional, archivo, desestimacion, criterio de oportunidad,
suspensién del procedimiento a prueba, procedimiento abreviado o incompe-
tencia se derivard a la unidad de salidas alternativas; de lo contrario se remitira
el caso al drea de investigacién y juicio o a alguna Unidad Fiscal especial.

Por otro lado, cuando lo que se fuera a denunciar un delito contra la integri-
dad sexual la/el afectada/o seré derivada/o directamente a la Unidad fiscal
especial de estos delitos para que alli directamente se le reciba la denuncia.

4.2.2. Unidad fiscal de salidas tempranas

La funcidn sera la aplicacion de archivos y desestimaciones fiscales, cri-
terios de oportunidad, mediacién y conciliacidn, suspensién del procedi-
miento a prueba, incompetencia y procedimiento abreviado, aprovechan-
do las economias en escala.

A efectos de lo antes expresado, el Fiscal Regional y el General de-
berén confeccionar instructivos que contengan criterios politicos de
aplicaciéon de cada uno de estos supuestos para establecer pautas
igualitarias para todos los ciudadanos y validar el principio de unidad
de actuacién junto con estdndares de rendimiento,"” los que deben

(11) Ver AA. V., Desafios del Ministerio Piblico Fiscal en América Latina, op. cit.,, p. 50y ss.,
donde se destaca que ésta es el drea donde se manifiesta con mayor fuerza el manejo de la
carga de trabajo, ya que la légica burocrética proveniente del inquisitivo donde cada fiscal
decide a este respecto genera cantidad de casos abiertos sin que exista posibilidad de pro-
fundizar la investigacion, lo que provoca el impedimento de focalizar los recursos en otros
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ser publicitados para conferirles mayor transparencia y la posibilidad
externa de control."?

Ante el gran nimero de casos que recibe la fiscalia, la inmediata recep-
cién de los legajos que provienen del &rea de denuncias con una precla-
sificacion previa permite regular la carga de trabajo desde los primeros
momentos y evitar la sobresaturacion del sistema y el agotamiento de los
recursos, quedando asi el camino despejado para los casos en los que
haya que profundizar la investigacién, racionalizando el uso de recursos
para aplicarlos a estos supuestos.

En esta inteligencia, es decir, en la aplicacién de salidas alternativas
—procedimiento abreviado, mediacién y suspensién de procedimiento a
prueba— brinda respuestas de alta calidad por ser répidas, transparentes
y tener en cuenta el interés social y el de la victima. Junto a ellas es me-
nester adoptar decisiones de incompetencia, criterios de oportunidad,
archivo y desestimacién™ desde la fase inicial. Serd necesario observar
no sélo los casos en los que no se denuncia hecho delictivo, sino también
aquéllos en los que la investigacion tenga escasa proyeccién de éxito, ya
sea por la escasa prueba o por un puntual desinterés de la victima, te-
niendo presente que la experiencia indica que en su mayoria no se trata
de casos graves. En ello hay que valorar, por un lado, que la investigacién
puede ser reabierta si surgieran nuevas pruebas y, por el otro, que la vic-
tima tiene la posibilidad de un reclamo ante los superiores jerarquicos de

casos en los que existe efectiva posibilidad y una natural sensacion de agobio. De alli que es
una perspectiva desde la gestién crear una unidad especifica.

(12) Duce, Mauricio, “Seleccion de casos en el nuevo Codigo Procesal Penal”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 29, t. 2, Santiago de Chile, 2002, p. 266.

(13) El art. 19 del CPPSF dispone 7 criterios de oportunidad. Dos de ellos (incs. 5y 6) son la
mediacién y conciliacion que son considerados como salidas alternativas, los cinco restantes
pueden encuadrarse dentro de las pautas de archivo ya que son: los casos en los que el Cédi-
go Penal autoriza la eximicién de la pena (inc. 1), la insignificancia (inc. 2), la insignificancia de
la pena en expectativa en relacion a la pena que el sujeto viene cumpliendo por otro delito
(inc. 3), la pena natural (inc. 4) y los casos de enfermedad terminal y mayores de 70 afos (inc.
7). Importante es para destacar que también en estos supuestos la victima tiene posibilidad
de ejercer su reclamo llegando hasta el fiscal regional y si éste ratificara la decision podra
continuar a través del mecanismo de querella convirtiendo la accion penal publica en privada.

(14) Debe tenerse presente que la referencia es respecto a los casos en los que los autores y
participes estan identificados, en tanto los llamados NN son remitidos a la oficina especifica
para un tratamiento colectivo.

Organizacion Judicial



JORGE C. BACLINI

la fiscalia, si éstos confirman que la decisién cuenta con la alternativa de ir
como querellante exclusivo, a través del mecanismo de conversion de la
accién penal publica en privada, operando en todos los casos como limite
temporal méximo los tiempos de la prescripcion de la accidn penal.™

La Unidad se integra con un fiscal jefe, un cuerpo de fiscales adjuntos®¥
y de empleados,” que desarrollan su tarea en equipos de trabajo, mo-
dalidad que permitird que se adquieran destrezas especificas a partir de
la profesionalizacion de la labor, junto con el cumplimiento de las metas
politicas relativas a la persecucién propuesta por la jefatura de la fiscalia."®

Uno de los fiscales se ocupara de todo lo relativo a la mediacién, concilia-
cién y negociacién, siendo el Jefe de la Oficina de Acuerdos que tendra
por objeto la derivacién de los casos mediables a los centros de media-
cién externos a la fiscalia con los que deberan celebrarse convenios, pu-
diendo actuar en algunos supuestos de negociacion como intermediario
pero dejando en claro que no es el abogado de la victima.

Ademaés, dentro de la Unidad funcionard una seccién administrativa comdn
encargada de realizar las citaciones, comunicaciones y notificaciones. A tal fin,
ésta contaréd con empleados que no necesitaran cumplir con el perfil técnico.

4.2.3. Unidad fiscal de investigacion y juicio

Los casos que lleguen a esta &rea inicialmente habran superado el primer
filtro de salidas alternativas, aun cuando las mismas podran ser aplicadas

(15) Ver Vitar CAceres, JOrRGE, El archivo provisional y su adecuada aplicacién en el proceso
penal chileno, Universidad Diego Portales, p. 4 y ss.; Duce, MAURICIO, op. cit., pp. 266y 267.

(16) Sefiala Vitar CACERES, op. cit., p. 8, que la discusion sobre si es necesario o no que estas
Unidades cuenten con fiscales o éstos tengan intervencién ante el reclamo de revisién. Sin
embargo, teniendo en cuenta que esta es una labor de decisién que hace a la politica de
persecucién, no luce légico que no existan fiscales. En ello hay que valorar que la unidad
propuesta integra otro tipo de decisiones que deben ser tomadas en audiencia a la cual
necesariamente tiene que ir un fiscal o un adjunto.

(17) El perfil de los empleados en su mayoria debe ser técnico en tanto que al encontrarse
establecidos a través de instructivos los criterios politicos de actuacion nada impide que sea
un abogado o un estudiante avanzado quien revise y clasifique los casos. La propia inteligen-
cia de la unidad demuestra que es irrelevante la delegacién de funciones en tanto siempre
existe un control del fiscal que es el que, a la postre, toma la decision.

(18) Ver AA. VV., Desafios del Ministerio Publico Fiscal en América Latina, op. cit., p. 73y ss.
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de resultar conveniente en otras instancias, y han sido identificados como
casos investigables. Se trata de casos que comprenden todos los delitos
con imputados individualizados, a excepcién de los encomendados a las
unidades fiscales especiales en el distrito Rosario, en los que se necesita
profundizar la investigacién en la recoleccion de evidencias para poder ir
al juzgamiento oral o abreviado.

Estara a cargo de un fiscal jefe contando con un cuerpo de fiscales adjuntos
y empleados. El fiscal o adjunto designado para un caso seré el encargado
de participar en todo el proceso: investigacion, etapa intermedia, juicio y
recursos. El fiscal jefe, en casos complejos o cuando el fiscal o adjunto lo re-
quiera promoveré el andlisis y estrategia del caso en grupo. Los empleados
de esta area realizaran tareas de apoyo técnico al fiscal o adjunto.

4.2.4. Unidad fiscal de imputados no individualizados (NN)

En general, puede afirmarse que el sistema no destina recursos para aque-
llos casos en los que los autores no estéan identificados,” cuya cantidad
es bastante alta.

La cantidad de delitos, cuyos autores o participes no fueron identificados,
que ingresan anualmente puede estimarse en un porcentaje que ronda el
40% del total de causas entradas.® Ello demuestra las carencias investiga-
tivas de la policia y de la fiscalia, aumenta la impunidad provocando des-
confianza en la comunidad, potenciando la cifra negra del delito. En fun-
cién a ello se hace necesario que los nuevos modelos asuman capacidades
investigativas para aumentar el indice de respuesta en estos casos. "

(19) En el sistema inquisitivo vigente anteriormente, los casos ingresaban a los juzgados, se
dictaba un decreto de reserva de actuaciones y luego iban a parar al archivo. En el afio 2001,
se cred una Fiscalia de NN que tuvo la “virtud” de descongestionar de papeles los juzgados
sin ninguna actividad investigativa especifica. No obstante, en los Gltimos afos, se ha dado
a esta oficina de una minima capacidad investigativa para identificar autores resolviendo
algunos casos. Si bien no se pudo obtener datos al respecto, su injerencia, en base a las
entrevistas realizadas, no alcanza el 1% del total de causas ingresadas.

(20) Para el afio 2005, se trataba de 41.344 casos; en 2006, de 37.124; en 2007 eran 35.793; en
2008, 48.398; en 2009, 43.457; en 2010, 44.239 y en 2011, 37.873.

(21) El ex Fiscal de la Regién Metropolitana de Santiago de Chile, Xavier Armendariz en la
charla sobre gestion de la fiscalia dada en el marco del programa del CEJA dictado en San-
tiago de Chile, en mayo del 2011, menciona que seria exitoso que se dé respuesta al 5% de
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El objetivo central de la unidad es descubrir e identificar autores y
participes desconocidos que han cometido hechos delictivos, a través
de un anélisis tactico y una investigacién inteligente y estratégica, para
iniciar persecuciones penales mas exitosas. La circunstancia tendré por
efecto inmediato disminuir la impunidad de estos hechos en particu-
lar, logrando globalmente una reduccién, control o desplazamiento del
delito en determinados territorios mejorando la calidad de vida de la
poblacién a través de la disminucion de la inseguridad en términos
objetivos, pero también subjetivos. Por otra parte, la generacion de
datos y su anélisis permitira al Estado poder definir criterios de politica
criminal mas especificos.

En este sentido, el manejo del flujo de casos desde el inicio permitira des-
congestionar la estructura minimizando el uso del papel y de actuaciones
policiales innecesarias, destacandose la utilizacién de sistemas informati-
cos que acopien datos para generar un andlisis tactico con el objetivo de
establecer patrones comunes en la identificacion de autores o participes
ignorados en delitos.

La oficina estard compuesta por un director que seré un fiscal o un fiscal
adjunto.® Tendréd una seccién de analisis tactico de los delitos y otra
de investigacidon compuesta por policias que desempenaran tareas en la
fiscalia de Rosario.®

los casos. Ese porcentaje se estima como muy alto, al menos para los primeros momentos de
la instauracion del sistema de investigacién a cargo de la fiscalia, aunque se muestra como
una meta de gestion en proyeccién.

(22) El fiscal de esta oficina no litiga, pero es necesario que exista al menos uno porque una
de sus funciones sera realizar peticiones al juez de garantias. Ademas, la presencia de una
persona calificada es importante para establecer un contacto directo con el Fiscal Regional
informandole de toda la actividad que se esta llevando a cabo, ademas, naturalmente, de
rendirle cuentas generando informacién semanal.

(23) Se podra trabar aqui una discusién centrada en la innecesariedad de adscribir policias
a la fiscalia, es decir, que la policia ejecute 6rdenes que en lo pertinente se dispongan.
Sin embargo, desde la realidad santafesina, ésta luce como la propuesta mas idénea en
funcién de que la policia sigue dependiendo del Poder Ejecutivo y es muy renuente a cum-
plir este tipo de 6rdenes de otros organismos. De otra parte, como la ley 13.013 crea un
organismo de investigacion no militarizado a cargo de la fiscalia, en un futuro, este cuerpo
se podra ocupar de estas tareas o hacerlo en forma mixta, integracion que es la que tiene
el Bureau de investigaciones de la Fiscalia del Bronx, Ver Bartetman, ANDRES, “La Fisca-
lia del Crimen del Bronx”, en Revista Latinoamericana de Politica Criminal, n° 2, Bs. As.,
Del Puerto, 1997, p. 303.
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En la seccién andlisis criminal no es necesaria la presencia de numero-
so personal, podrén ser tres, cuatro o cinco, segun el espacio territorial
donde operaran y el indice de delitos proyectados, pudiendo mezclarse
policias y civiles.

El perfil de las personas que integran esta seccién tiene que tener directa
relacién con el andlisis criminal que se centra en el estudio de los inciden-
tes delictivos para identificar, en ellos, patrones, tendencias y problemas
subyacentes, estableciendo qué factores intervienen y de qué forma se
pueden abordar para controlar, disuadir, desplazar, detener o prevenir un
delito o una serie de delitos.®

En ciudades de grandes dimensiones en territorio y poblacién como Ro-
sario, con un importante indice delictual, podra ser necesario dividir a los
analistas por delitos, teniendo en cuenta que el mayor indice es el relativo
a los delitos contra la propiedad, siendo también una temética para su
abordaje la evaluacion de las economias delictivas.

Detectados determinados focos conflictivos, ante la imposibilidad de po-
der abordar todos, serad necesario que a través de instructivos se delinee
una politica de seleccién de casos a investigar, con metas de gestion y
objetivos generales dados en relacién al porcentaje de casos que podran
ser esclarecidos,® debiendo hacerse con posterioridad una evaluacion de
cuando, efectivamente, ocurrié para establecer correctamente el cumpli-
miento de aquellas metas y objetivos.

La seccidn de investigaciones tiene un perfil que se asocia més con el per-
sonal policial cuando cumple funciones de recabar informacién en la calle.
Su actuacién surge a partir de los datos que brinda la seccién de anélisis
criminal por lo que se trabaja en equipo, nunca aisladamente. Abarca la
investigaciéon de diferentes delitos y lo conveniente es que se agrupe al
personal por grupos compuestos por dos policias que trabajen para la
fiscalia. Se podréa disponer su actuacion de investigacion en relacién a un
hecho determinado o a una modalidad delictiva, para lo cual serd impor-
tante observar a cada grupo de trabajo y sus capacidades individuales.

(24) SepuLveDA Scarpa, MaRTHA, “Anélisis delictual. Conceptos basicos”, en Anélisis delictual: en-
foque y metodologia para la reduccién del delito, Chile, Fundacion Paz Ciudadana, 2010, p. 52.

(25) Ver Vitar CACERES, op. cit., p. 15.
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4.3 | Unidades Fiscales
especiales en el distrito Rosario

4.3.1. De flagrancia y turno

Estara a cargo de un fiscal jefe y un grupo de adjuntos, los que estaran de
turno en formarotativa, 24 horas desde las 9:00 hasta las 9:00 del dia siguien-
te, distribucién que se hace teniendo en cuenta que la policia realiza 30
a 40 consultas telefénicas diarias y el promedio de personas que habitual-
mente quedan detenidas.

El fiscal en turno serd quien decida sobre la libertad o detencion de la
persona aprehendida y serd quien le reciba la audiencia imputativa y, en
su caso, la de prisién preventiva,? lo cual se estima conveniente por el
mayor conocimiento del caso.

La intervencién en audiencias a escaso tiempo del hecho facilita el contac-
to entre las distintas partes, favoreciendo la posibilidad de acordar salidas
alternativas al juicio oral, debiendo el fiscal de esta unidad propender a
ello, ya desde estas tempranas instancias.® Esto es importante si conside-
ramos que un porcentaje elevado de los casos que ingresan al sistema con
imputados individualizados lo hace a través de la flagrancia. Preacordada
o no una salida alternativa, el caso se derivaré a cada subregién o unidad
especial para su tramitacién final.

Los turnos deberan ser comunicados a la policia y el fiscal contara con un
celular al que la policia le efectuaré la consulta, se constituird en el lugar
del hecho cuando lo considere necesario o siguiendo las disposiciones
dadas en el protocolo de trabajo, teniendo solamente la direccién exter-
na, es decir, impartird érdenes sobre la forma de cumplir la investigacién,
verificando y, en su caso tramitando, la procedencia de diligencias inves-

(26) El codigo no crea una audiencia de control de detencién, sino una audiencia imputativa
que la peticiona el fiscal a la jurisdiccién y es de informacion de cargos y derechos al impu-
tado, en la cual es obligatoria la presencia del defensor y debe celebrarse dentro de las 24
hs. de la detencién prorrogable por otro tanto. Cuando la persona ha quedado detenida
si el fiscal pretende imponer la prision preventiva debe postularla en la misma audiencia al
tribunal (arts. 223 y 274 del CPPSF, ley 12.734 modificada por la ley 13.231).

(27) Indica BayTeELMAN, op. cit., que la audiencia de prisidn preventiva es la primera oportuni-
dad procesal que disponen la fiscalia y la defensa para negociar una salida, p. 269.
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tigativas que exijan autorizacion judicial (ej. allanamientos, intervenciones
telefédnicas, etc.).

El nimero total de fiscales y fiscales adjuntos asignados a esta oficina sera
establecido teniendo en cuenta las funciones dispuestas y la cantidad de
personas detenidas, que diariamente promedia un total de cinco.®

4.3.2. En delitos econémicos complejos

La definicion de delito econdmico complejo queda limitada a todos aque-
llos hechos en los cuales el imputado logré una disposicién patrimonial de
la victima a través del fraude o el abuso de confianza y los hechos de co-
rrupcién contra el Estado® y esta unidad intervendra cuando la afectacion
supere un monto de dinero determinado.

Desde un anélisis simplista, la cuestién no deberia ameritar la creacion de
una Unidad Fiscal especial, sin embargo, observando con detenimiento
el tema puede advertirse que las investigaciones iniciadas en el sistema
anterior a la reforma eran escasas y el indice de condenas sustancialmen-
te menor.®? Los factores pueden circunscribirse en la escasa capacitacion
técnica del personal (juridica, contable y econdmica financiera) lo que de-
manda que el juez o el secretario las tramite personalmente, la falta de
estructura adecuada de los juzgados de instruccidn para iniciar estas in-
vestigaciones y la falta de incentivos.

(28) De acuerdo a la informacién solicitada a los Juzgados a través de la Cdmara de Apelacion
en lo Penal, en promedio, durante 5 turnos (duran un semana), los Juzgados de Instruccion
dejaron 167 personas detenidas y, en igual periodo, los Correccionales dejaron deternidas 14
personas, lo que totaliza 181 personas detenidas en 5 semanas, nimero que para promediar
5 detenidos diarios, se divide por 35 dias.

(29) Ello es asi por cuanto otros delitos que podrian demandar la intervencion de esta unidad
son de jurisdiccion federal.

(30) Lo cierto es que no hay estadisticas en este sentido, por lo que la perspectiva anunciada
se basa en una consulta general realizada a los jueces de instruccién y de sentencia, lo que
fue complementado por la experiencia personal de 20 afos de actuacion en el Fuero Penal
de Instruccién por parte del suscripto. A nivel nacional, el Centro de Investigacion y Preven-
cion de la Criminalidad Econdmica, sobre un estudio de 750 casos analizados en el periodo
1980-2005, detectd que el 90% esta aln en la etapa de la instruccién con tendencia creciente
a la prescripcién y en soélo un 3% hubo condenas por lo que su titular Pedro Biscay califica
esta persecucién como un fracaso. Ver Biscay, PEbro, “La justicia penal y el control de los de-
litos econdmicos y de corrupcion”, en Revista Sistemas Judiciales, n® 11, Bs. As., Centro de
Estudios de Justicia de las Américas (CEJA) / Instituto de Estudios Comparados en Ciencias
Penales y Sociales (INECIP), 2006, p. 4 y ss.
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Las circunstancias apuntadas demuestran las complejidades que surgen
para la investigacién de estos delitos, dificultades que abarcan no sélo
la temética propuesta, sino que también comprende a la calidad de las
personas que intervienen, méaxime si se observa que su no persecucioén o
la falta de respuestas genera una sensacion social de privilegio, situacion
que particularmente se busca revertir.

Para ello, se instrumenta una Unidad Fiscal especial que estaré a cargo de
un fiscal jefe, un grupo de adjuntos y un cuerpo de empleados con cono-
cimientos juridicos, todo lo cual serd complementado con un cuerpo de
peritos contadores, caligréficos, etc.

4.3.3. En homicidios
4.3.3.1. Panorama general de los homicidios dolosos en Rosario

Dentro de los delitos de competencia provincial el homicidio doloso es
uno de los de mayor gravedad y generando su producciéon gran conmo-
cién social por lo que es necesario disponer una persecucion que sea lo
més eficaz posible.

En la ciudad de Rosario la cantidad de homicidios dolosos se ha ido in-
crementado en forma paulatina llegando a duplicarse en los ultimos seis
anos. Este dato debe llamarnos la atencién, més alld de que la cantidad
comparativamente pueda estar dentro de las tasas internacionales.

CUADRO 3.

2006 90
2007 13
2008 121
2009 130
2010 124
2011 163

La tasa de homicidios para el afio 2011 asciende a 13 cada 100.000 ha-
bitantes. Por cierto que el indice puede no ser alarmante si se mide con
ciudades como Caracas con 98,1; Maceio con 135,26 y Medellin con 70,32.
No obstante la tasa y su ascenso periédico indica una alerta que debe ser
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abordada, méxime si se tiene en cuenta que en Nueva York el indice es
de 8,5 mientras que en San Pablo es de 11 y CABA (Ciudad Auténoma de
Buenos Aires) tiene indices menores 4,92 para el afno 2009 y 5,81 para el
ano 2010 (168 casos).®"

Las circunstancias en que fueron cometidos esos homicidios también me-
recen un anélisis. De acuerdo a datos brindados por la policia, de los 163
homicidios dolosos cometidos en Rosario, en el afio 2011, 18 fueron rela-
cionados con robos (11%), 140 (85%) interpersonales, 4 en enfrentamien-
tos policiales y 1 en el servicio penitenciario.

De ello, podria desprenderse un anélisis, si bien empirico, més especifico
de los tipos de homicidios que se cometen. En la regién los homicidios
dolosos se presentan en tres clases diferentes.

Una de ellas es el que se da entre familiares, vecinos y amigos, es decir
entre personas conocidas y en el marco de reyertas, lo que hace que la
investigacion no sea demasiado compleja, sino que presente dificultades
probatorias relacionadas con la acreditacién de la responsabilidad penal
del autor. Es decir, se trata de personas que fueron detenidas en flagran-
cia, que estén confesas, que hay testigos o evidencias que la vinculan cri-
minalmente con el hecho, siendo que lo relevante es verificar la entidad
de la evidencia recopilada para acreditar tal responsabilidad o bien la exis-
tencia de causas eximentes.

La segunda tipologia es la relacionada con el homicidio doloso que se da
en ocasién de robo u otro delito contra la propiedad cuyo nimero en la
regién no es importante, sin embargo, es el hecho que mayor conmocién
provoca en la comunidad y la problematica se relaciona con las dificul-
tades para identificar al autor. Estos casos son recibidos por los medios
de prensa y difundidos mostrando la inseguridad e impunidad. Existen
grandes deficiencias para el logro del éxito en la investigacion, porque los
equipos criminalisticos tienen escasa tecnologia y preparacion y porque
no hay cuerpos de detectives que en la calle puedan obtener informacion
de calidad. Salvo casos aislados o cuando el imputado fue detenido en el
hecho, la mayoria no se resuelve.

(31) Informe del Instituto de Investigaciones de la CSJN, S/D.
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La tercera modalidad es mucho més actual y es la que estd aumen-
tando la tasa objetiva de homicidios. Tiene que ver con la relacién de
éste con toda la economia delictiva que gira en torno a la comercializa-
cién de estupefacientes. Generalmente, los autores no son identifica-
dos porque o no hay testigos o éstos directamente no quieren hablar
por temor.

Normalmente, se trata de casos entre personas conocidas, cometidos ge-
neralmente por jévenes de entre 15 a 30 anos, e incluso con testigos que
observaron el hecho o estuvieron presentes en momentos previos de los
cuales pueden extraerse datos ciertos, serios y objetivos para emprender
una investigacion criminal, no obstante nadie se quiere entrometer puesto
que el motivo de éstos esta relacionado con el hacerse respetar, el mostrar
autoridad por parte del autor para lograr mayor representacién o un lugar
mas alto dentro de la banda u organizaciéon criminal para poder romper la
situacion de exclusion en la que se encuentra.

Dentro de este panorama, es importante destacar las zonas de la ciu-
dad donde ocurren estos homicidios, circunstancia que permitira de-
terminar en forma mas adecuada el lugar donde hay que trabajar tanto
antes del hecho (es decir, trabajar en la prevencién), como luego del
hecho, por ejemplo, en los barrios La Tablada, Las Flores y Luduefa.

En CABA (Ciudad Auténoma de Buenos Aires) la tasa de esclarecimiento
fue del 50% lo que puede estimarse como muy baja. En Rosario, segin
fuentes policiales, es cercana al 75% u 80%, mientras que, conforme otras
fuentes, estaria alrededor del 60%. Asi, puede observarse que los esclare-
cimientos en los hechos de mayor gravedad no es éptima.

El andlisis de este dato tiene que ser evaluado conforme la probleméa-
tica especifica de los homicidios. Asi, mientras la tasa de homicidios en
una ciudad esta relacionada con la violencia doméstica, el indice de es-
clarecimiento es mas alto, pero el dato se reduce sensiblemente y varia
cuando el homicidio aparece vinculado a economias delictivas como los
estupefacientes o robos. Alli es cuando el indice de esclarecimiento es
sustancialmente inferior.

Otro punto a considerar es cuando se considera esclarecido un homicidio.
Para la policia, el dato a considerar es la detencién de un sospechoso,
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para la fiscalia, podré variar, pero debe tomarse como parémetro la for-
mulacién y aceptacion de la acusacion, es decir, el hecho de ir a juicio
oral, aunque considerando los casos que han sido esclarecidos pero que
concluyeron con archivo fiscal o sobreseimiento por mediar eximentes de
responsabilidad: causales de justificacién, inculpabilidad, excusas absolu-
torias o muerte del imputado.

Vinculado a lo anterior, es importante verificar cuales son los motivos por
los cuales no se esclarecen los homicidios dolosos. No caben dudas de
que son varios los factores que influyen dentro de los que merecen des-
tacarse la falta de profesionalismo junto con la carencia de recursos téc-
nicos y humanos, sumado a la falta de incentivos, ausencia de trabajo en
equipo, falta de coordinacién entre la policia y los fiscales, etc.

En general, puede afirmarse que mas alld del esfuerzo personal y hasta
colectivo la policia no cuenta con grupos de investigadores de calidad ni
en cantidad. Es decir, es escasa la cantidad de detectives y lo que es peor
es que éstos no reciben capacitacién profesional en técnicas de investi-
gacion continua y periddica, ni tampoco cuentan con equipos técnicos
que le permitan desarrollar, en forma maés dptima, su labor.

Lo propio ocurre con los equipos criminalisticos que poseen unos pocos
profesionales y otros que son simplemente idéneos, que més alla de la
buena o mala tarea que desarrollen al carecer de los insumos y de la tec-
nologia adecuada su trabajo puede evaluarse como primario y casero.
No se prepara nada para ir a juicio oral, se trabaja en base a la intuicién sin
estar predeterminado con claridad qué evidencias se pueden levantar y,
lo que es peor aln, no hay laboratorios con la capacidad suficiente para
analizar las evidencias levantadas.

Este panorama no puede desentenderse de la desconexién global exis-
tente entre la policia y los jueces penales de instruccién, que actualmente
son los que llevan a cabo la direccién de la investigacion. Naturalmente
que ante cada hecho concreto interviene un juez de instruccion que da di-
rectivas puntuales y especificas en relacién al mismo. Sin embargo, lo que
se quiere significar en este punto es la ausencia de una politica general de
persecucién penal relacionada no sélo con los homicidios dolosos, sino
con todos los delitos. La circunstancia no es menor si se observa que cada
juez decide qué investigador interviene en cada hecho y ello lo hace en
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funcién de la confianza que le ha generado éste por su actuacion anterior
o lo deja en manos del que primero lo contactd, lo que provoca dificulta-
des para conectar o relacionar los homicidios, puesto que cada juez que
interviene en su turno ignora qué relacién puede tener un caso con otro,
y determinar pautas generales comunes de actuacién. Por otra parte, no
puede dejar de advertirse que, dentro de la semana en que cada juez de
instruccion esta de turno, le ingresan mas de 300 casos, muchos de ellos
con personas detenidas, lo cual distrae su atencion especifica en el caso.

Esta vision critica obliga a replantear la cuestién relacionada con los ho-
micidios dolosos que ocurren en la ciudad de Rosario, tanto desde el pun-
to de vista policial, como desde la perspectiva de los fiscales.

Desde el punto de vista policial, hay que tener en consideracién que el
nuevo Ministerio Publico de la Acusacién por ley dirige al Organismo de
Investigacién y a la Policia cuando cumple funciones judiciales.

El Organismo de Investigacién es un equipo técnico no militarizado cuya
creacion esta prevista por las leyes 12.734 y 13.013, no obstante debera
implementarse por ley y, hasta tanto ello ocurra, serad potestad del Fiscal
General su reglamentacién. Como se observa, su creacién podria paliar
algunos de los inconvenientes que actualmente se presentan, y deberia
abarcar dos aspectos, el criminalistico y el detectivesco.

El equipo criminalistico deberia estar integrado por profesionales en
todas las areas que la criminalistica demanda para el anélisis de evi-
dencia, la cual debera estar dotada de equipamiento e insumos ade-
cuados, pero ademés deberia contar con personal preparado para
presentarse en la escena del hecho a fin de recopilar evidencias. Una
cuestién ldgica es que la policia preventiva o de seguridad paulatina-
mente vaya cesando en esta actividad y transfiriendo al Organismo de
Investigacion la misma.

Los detectives o investigadores deberan ser un cuerpo integrado por per-
sonal que esté capacitado en la investigacion de calle. La seleccién de
los investigadores tiene pautas especificas que deben ser observadas. La
tarea que cumple el detective merece que se asignen incentivos econémi-
cos y compensaciones horarias.
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Ambos tienen que trabajar interconectados, esto implica que el detective
tiene que ir avanzando en las hipdtesis del hecho segun la informacion
que el organismo técnico le provea.

La policia, cuando cumpla funciones judiciales, deberéa estar diferenciada
de la policia preventiva o de seguridad, recibiendo capacitacién especi-
fica relacionada a las tareas que por delegacion el fiscal les encomiende.
Ahora bien, aqui es importante que el MPA tenga injerencia en la determi-
nacién del personal que realiza estas actividades, el tiempo de permanen-
cia y la posibilidad de su exclusion.

En este punto es importante también determinar quién es el que investiga
el fiscal o la policia. En lugares donde se cuenta con policias profesionales y
que cumplen funciones judiciales especificas, la que investiga es el policia.
En Argentina, en la mayoria de las provincias, lo hace la policia con el fiscal.

4.3.3.2. La estructura de la unidad de homicidios

Como ya se sefald, dentro de los delitos de competencia provincial pue-
de decirse que éstos son de los mas importantes, de alli la necesidad de
crear una Unidad Fiscal para su persecucién més eficaz. Esta comprende los
homicidios dolosos y sus tentativas, los imprudentes, como asi también los
hechos catalogados inicialmente como suicidios y sus tentativas, y todas las
muertes cuya causa sea indeterminada a primera instancia. La gravedad de
estos hechos junto a las probleméticas actuales que presentan y el incremen-
to proyectado para este afio hacen aconsejable la creacién de esta unidad.

Se estima que esta creacién favorecera la conexién de los distintos homi-
cidios que ocurren, permitira un mayor conocimiento global y especifico
de la cuestion y favorecerd la relacién con los equipos criminalisticos y
de investigadores. Ademas, brindaré posibilidades concretas de estable-
cer criterios comunes de actuacién, por ejemplo, en relacién a la prisién
preventiva, a los abreviados, a las acusaciones y a todo lo que hace a la
litigacion oral en las distintas audiencias. Por Ultimo, estara integrada por
un fiscal jefe y un cuerpo de fiscales, adjuntos y empleados.

4.3.4. En delitos contra la integridad sexual

Los delitos contra la integridad sexual presentan una problematica es-
pecifica relacionada, por un lado, con la victimizacién secundaria y, por el
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otro, con la persecucién ineficaz, resultando prueba evidente de ello la
alta “cifra negra” y el aumento de la violencia intrafamiliar.

La cantidad de denuncias formuladas en el distrito Rosario se ha ido incre-
mentado en los Ultimos afo: mientras que en el ano 1998 habia 208 casos
denunciados, en 1999 habia 232, para el ano 2008, los casos noticiados
sumaban 472, en el afio 2009 eran 531 y en el afio 2010 llegaban a 514.62

Como puede verse, aun cuando el nimero objetivo de denuncias no pue-
da ser considerado como elevado, la cantidad de noticias se ha duplicado
en los Ultimos 10 afos.

No obstante, todos sabemos que esos nimeros no demuestran realmen-
te la cantidad de delitos contra la integridad sexual que se cometen. De
acuerdo a datos obtenidos, la “cifra negra” de estos delitos es altisima: en
el periodo 1998-1999, alcanzé un 90%,¥ mientras que, en el afio 2009,
esa cifra fue de un 86,2%.%" Los motivos por los cuales los hechos no
fueron denunciados son diversos. Entre ellos pueden mencionarse los ta-
bles que rodean la sexualidad, la auto-culpabilizacién de la victima y la
ocurrencia de la privacidad del hogar.

Es decir, el indice de “cifra negra” sigue rondando un 90%, por lo que los
mas de 500 casos deberian multiplicarse por 9 para tener un cabal conoci-
miento de su cantidad.

Por otra parte, hay que destacar que no hay estadisticas que permitan
una evaluacién de la problematica puntual, ya que los sistemas informa-
ticos no estan disefiados para generar datos desagregados (en general,
perfil del imputado y de la victima y de la modalidad delictiva —Ia vincula-
cién con otros delitos—; en especial: la edad y nacionalidad de la victima
y el autor, relacién entre ambos, nivel socio-cultural, individualizacién o no

(32) Datos obtenidos segn un informe solicitado a los Juzgados de Instruccién a través de
la Cémara de Apelacién en lo Penal.

(33) Revista Investigacién en Salud, Rosario, Publicacién Cientifica de la Secretaria de Salud
Publica Municipal, 2002, vol. 5, n® 1y 2.

(34) "Estudio de Victimizacion en Gran Rosario”, Informe Final del Instituto Latinoamericano
de Seguridad y Democracia (ILSED), 2010. .
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del autor; horario, lugar y modalidad de ocurrencia, etc.), datos que co-
bran relevancia en la investigacion sobre todo para poder realizar mapas
de este tipo de delitos, todo lo cual permitiria actuar en forma preventiva
y mejorando los estandares de investigacion. Tampoco se puede saber la
cantidad, el tipo y el tiempo de las resoluciones pronunciadas.

Preliminarmente, es importante destacar que la victima cuenta con el de-
recho a la tutela judicial efectiva y a la verdad, siendo que la normativa
procesal prescribe que merece un trato digno y respetuoso, derecho a
la documentacidon de sus lesiones o danos, a la informacién del curso
del procedimiento en todas sus etapas, en especial el conocimiento de
la libertad o prision preventiva del imputado, la fecha de realizacion del
juicio oral y toda resolucién que en su decurso se dicte, a reclamar por
la demora en la investigacién y a la revisién de las resoluciones que se
dicten, al reclamo civil y actuar como querellante, a la intimidad y a la
proteccién. También al asesoramiento juridico, a ser oida durante el curso
del proceso y a una atencién integral.

Sin embargo, no se puede dudar de que el sistema revictimiza. Esta afir-
macién se desprende del andlisis de diferentes factores. No es la misma
persona la que interviene en la atencién a la victima en todo el procedi-
miento ni ellas estdn debidamente capacitadas, en funcién de lo cual no
existe un debido tratamiento y lo que es peor aln no se logra compren-
der la problematica que conllevan.

En esta inteligencia, la propuesta es que esta unidad especial esté inte-
grada por personal debidamente capacitado, tanto en la recepcién de la
denuncia, como en la investigacién, preferiblemente mujeres, cuya misién
sea, por un lado, obtener la mayor cantidad de informacién de la victima,
pero, por el otro, contenerla en el fuerte padecimiento emocional que
surgen en los primeros momentos. El uso de la cdmara gesell como la
generacién de entrevistas filmadas son medios a utilizar sobre todo con
los menores de edad a la fines de evitar la reiteracion de las entrevistas,
si es posible otorgando control a la defensa.

En este sentido, la victima debe declarar siempre ante la misma persona,
la menor cantidad de veces posible y en un recinto apropiado acompa-
fiada por su representante o un mayor de su confianza.
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Debe verse que la victima no puede ser revisada por dos o tres médicos
a los fines de constatar las lesiones fisicas que el hecho le irrogé, sino
sélo una sola vez, y la circunstancia debe ser debidamente documentada.
Lo cierto es que cualquier pericia que se lleve a cabo y en la cual tenga
que intervenir la victima serd menester la notificacidén a la defensa del
imputado para que pueda ejercer el control sobre la misma, lograndose
que no vuelva a realizarse. En caso de que el imputado no se encuentre
individualizado al comienzo del proceso deberé notificarse al servicio pu-
blico de la defensa.

Al efecto, serd necesario tener una correcta vinculacién con la actuacién
policial, la cual si bien esta centralizada en el Centro de Asistencia a la
Victima de Delitos Sexuales que maneja estandares de tratamiento con
la intervencién de un equipo multidisciplinario capacitado, ello queda sin
sentido cuando posteriormente se le vuelve a recibir declaracién en el
juzgado y es nuevamente revisada por el médico. Es necesario una coor-
dinacién entre la fiscalia y la policia para que tanto la declaracién como la
revision médica sea realizada una sola vez.

En el otro extremo, es menester brindar asistencia integral a la victima a
través de un equipo multidisciplinario integrado por psicélogas y asisten-
tes sociales que observen los dafios psiquicos, a cuyo efecto se debera
dar intervencién a la Unidad de Victimas y Testigos de la Fiscalia. Para
el tratamiento posterior puede ser conveniente celebrar convenios con
otras instituciones publicas.

Lo cierto es que si el fiscal quiere tener un caso con proyeccién de con-
dena, necesita de la victima y, en efecto, es de suma importancia que el
sistema le brinde contencién y confianza.

Por otro lado, puede verse como relevante la evaluacién de decidir llevar el
caso a juicio oral, en tanto la victima seguramente se sentird fuertemente
vulnerable por la exposicién publica y por el contacto con su agresor.

Entonces, los fiscales deben observar medidas de proteccién teniendo
en cuenta la entidad del delito para evitar en todo el procedimiento el
contacto de la afectada con el imputado. En la investigacién sera el fiscal
quien deberé velar por preservar tal contacto. En relacién al juicio oral, el
fiscal puede solicitar distintas medidas. Por ejemplo, en Chile se utiliza
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la colocacién de biombo para prevenir esto, aunque no caben dudas de
que podria solicitarse el retiro del imputado de la sala cuando declara la
victima otorgandole la posibilidad de que se coloque en una sala contigua
donde podra seguir la declaracién por un circuito cerrado de television
contando con la posibilidad de interrogar personalmente, todo ello a los
fines de salvaguardar el derecho de defensa en juicio.

En relacién a la exposicién publica que pueda sentir la victima durante su
declaracion en el juicio oral el fiscal deberé observar la posibilidad de soli-
citar excepcionalmente que la misma se desarrolle en privado, solicitando
que el publico sea retirado del recinto durante su deposicion o bien que
la declaracién sea prestada a través de un medio tecnolégico que permita
su repeticion directa en la sala.

Parece prudente que, en estos casos, se tenga en cuenta en forma sobre-
saliente la opinién de la victima en lo relativo a la forma de llegar a la im-
posicion de una pena. El juicio oral luce como el sendero mas adecuado
desde una perspectiva de justicia por la exposiciéon publica del imputado
ante una acusacion tan aberrante. No obstante, no debe dejar de evaluar-
se como viable el procedimiento abreviado en funcién al cual también se
arriba a la imposicién de una penay con el mismo se evita la exposicién
publica de la victima, su interrogacién por parte del fiscal y la contra-inte-
rrogacién por la defensa, todo lo cual la expone a revivir el sufrimiento e
incluso a pensar que el sistema la considera culpable. Por ello, teniendo
en cuenta que en el juicio oral no siempre se gana porque estos son casos
de dificil investigacion ya que se desarrollan en dmbitos privados fuera de
la vista de terceros, puede ser una buena perspectiva para evitar ello la
utilizaciéon de este mecanismo con el cual se va a obtener igualmente la
declaraciéon de culpabilidad y la consecuente imposicién de una pena, aun
cuando ésta pueda ser de menor cantidad.

Hablando puntualmente de medidas de proteccién éstas también deben
ser consideradas durante el curso de la investigacidn. Siempre teniendo
en cuenta la proporcionalidad que emana segun la entidad del delito, se
podré solicitar la prisién preventiva o la imposicion de medidas alterna-
tivas como ser la prohibicién de acercamiento del imputado al domicilio
de la victima y a ella misma.

La ocurrencia de estos episodios presenta particularidades especificas,
por un lado, es importante la cantidad de hechos que ocurre entre perso-
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nas conocidas, fundamentalmente en dmbitos familiares. Son estos casos
especificamente los que demandan una puntual atencién a los fines de
evitar su reiteracién, cobrando relevancia la proteccién de la victima y
todas las medidas apuntadas tendientes a brindar confianza mostrando la
efectividad del sistema.

El otro grupo de casos esta conformado por aquellos en los cuales victima
e imputado no se conocen existiendo una menor posibilidad de reitera-
cién, aunque existan mayores problemas para lograr identificarlo.

En ambos casos, la recopilacion de la evidencia debe ser realizada por
especialistas que la documenten debidamente, la preserven y custodien
correctamente, sin contaminarla, para que su anélisis criminalistico pueda
ser utilizado con el juicio oral.

En esta inteligencia, surge como necesario tener equipos de investigacion
preparados para poder llevarlas a cabo. La integracién de una Unidad Fis-
cal especial hard que toda la informacion relativa a estos hechos sea en-
carada por el mismo grupo de personas, los que deberén tener especifica
capacitacion y ello permitird que con el trabajo en equipo se intercambien
opiniones sobre los distintos casos.

Ello comprende una importante actividad de calle por detectives que pue-
dan recabar evidencias de calidad, respetando las garantias, para poder
ser llevadas a juicio. También es importante contar con buenos sistemas
informéticos y establecer convenios para intercambiar informacién con
otros érganos publicos nacionales e internacionales.

Con todo ello, es importante también analizar toda la economia que ema-
na de estos delitos sobre todo la pornografia infantil, la prostitucién y la
corrupcién de menores y mayores de edad cuando actian como organiza-
ciones delictivas, asociaciones ilicitas.

El anélisis y las propuestas formuladas estan directamente vinculados al
hecho de evitar la revictimizacién y lograr una persecucién mas eficaz. La
expectativa es que al brindar mejores resultados y un ambito de confianza a
la victima aumentara el indice de denuncias por estos hechos, reduciendo
la llamada “cifra negra”, dando respuestas especificas y globales.



Servicios
de Defensa Publica

Apuntes ante el nuevo
paradigma adversarial

por SEBASTIAN R. NARVAJA" y FRANCISCO G. MARULL®

Los procesos de reformas procesales penales relanzados en América
Latina a partir de la década del ochenta del pasado siglo nos han de-
jado una serie de ordenamientos procesales penales (Cddigos de 1ra.,
2da. y 3ra. generacidn) que se caracterizan por un sesgo marcadamen-
te adversarial.

Més alld de las particularidades de cada uno de los Cédigos y de la evolu-
cién que se ha logrado en sus distintas oleadas, a partir de las experiencias
recogidas en los proyectos de seguimiento de sus implementaciones, lo
que se destaca primordialmente es la necesidad de afirmar y conseguir el

(1) Miembro de la Junta Directiva de INECIP. Profesor y capacitador en Derecho Procesal
Penal y Técnicas de Litigacién en Juicios Orales. Consultor en materia de Reforma de los
Sistemas de Justicia Penal. Becario de investigacién de la SeCyT de la Universidad Nacio-
nal de Cérdoba.

(2) Abogado. Magister en Ciencias Penales. Profesor Titular en la Catedra Derecho Procesal |
y Adjunto en la Catedra Adaptacion Profesional de Procedimientos Penales de la Facultad de
Ciencias Econémicas y Juridicas de la Universidad Nacional de La Pampa. Docente y represen-
tante del INECIP en la Provincia de La Pampa. Becario y capacitador del CEJA/OEA. Integran-
te de la Comision Redactora y Revisora del nuevo Cédigo Procesal Penal para la Provincia de
La Pampa. Ejercicio privado de la profesion.
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cambio del paradigma cultural que nos permita romper el molde inquisi-
torial en el que se ha forjado nuestra cultura juridica.

Para ello, resulta necesaria la construccién de un nuevo marco teérico
que, abandonando el paradigma del orden, nos permita abordar las
problematicas del sistema penal desde un paradigma de la gestion de
la conflictividad.

En este contexto, es que estimamos oportuno explorar la nueva realidad
de la defensa publica, tal como se viene gestando en la regién, y en lo
que sigue buscaremos aportar algunas consideraciones que nos permitan
construir una base conceptual para comprender y analizar los nuevos pro-
blemas que surgen de esa realidad.

En particular, pondremos énfasis en los problemas de gestiéon vinculados
al logro de objetivos institucionales de los nuevos servicios de defensa
penal publica que impactan en la garantia efectiva de los diversos compo-
nentes del derecho de defensa en juicio de las personas que carecen de
medios econdmicos suficientes para costear la contratacion de un aboga-
do de su confianza.

A tal fin utilizaremos como punto de referencia los “10 Principios de un
Sistema de Provisién de Servicios Publicos de Defensa” de la American
Bar Association, por los siguientes motivos:

a. Estos principios recogen una larga experiencia de monitoreo de implemen-
taciones de diversos modelos de servicios publicos de defensa, en multiples
condados o estados de EEUU, desde 1963® hasta 2003. Se trata de una sintesis
de diversos estandares producidos por multiples organizaciones en este perio-
do de tiempo.

b. Los principios han sido disefados para funcionar como parametro de dise-
fo de politicas publicas y como indicadores de gestién y de implementa-
cién en materia de servicios de asistencia juridica para personas imputadas
que carecen de recursos econdmicos para contratar a un abogado de su
confianza.

(3) Afio del fallo "Gideon vs. Wainwright”, 372 US 335, 1963, considerado el punto
de partida de la obligacién estatal de proveer servicios de defensa penal publica en
EEUU.



SERVICIOS DE DEFENSA PUBLICA

c. Ofrecen un punto de vista novedoso respecto de las discusiones sobre im-
plementacion de los servicios de defensa penal publica en nuestra region,
donde luego de mas de veinte afos de reformas a los sistemas de justicia
penal, podemos hablar de visiones “tradicionales” propias de los procesos
de reforma.

d. Han sido elaborados teniendo presente servicios de defensa penal publica
de distintas caracteristicas: sistemas con abogados contratados full-time por
las organizaciones encargadas de brindar estos servicios; sistemas que, en
nuestro &mbito, denominariamos “mixtos”, en los que las organizaciones
cuentan con abogados contratados full-time con abogados que trabajan "a
destajo”; sistemas plenamente “licitados”, en los que una agencia estatal se
ocupa de licitar "paquetes de casos” a diversos estudios juridicos u orga-
nizaciones privadas; y sistemas de subsidio, en los que las agencias estata-
les que gestionan la ayuda legal otorgan bonos o subsidios a las personas
imputadas para que, con dichos recursos, las mismas puedan contratar al
abogado que deseen.

En definitiva, se trata de un instrumento de disefio y gestion de politicas
publicas para la cobertura de servicios gratuitos de asistencia legal en casos
penales que ha sido confeccionado para brindar pautas comunes a estos di-
ferentes modelos de organizacién, que incluyen complementos tales como
trabajo pro bono, clinicas juridicas y otras variantes de servicios gratuitos.

Como tal, creemos que puede ser una herramienta util para promover dis-
cusiones que superen antagonismos tales como: “defensores publicos o sis-
temas licitados”, propios de visiones tradicionales sobre la implementacidn
de defensorias publicas en la region.

e. Se trata de indicadores simples y muy concretos, aptos para promover discu-
siones amplias sobre la temética.

f. Son indicadores que han sido desarrollados en un contexto de una antigua
tradicién de vigencia de sistemas de justicia penal orales y acusatorios. Se
trata de &mbitos en los que las discusiones acerca de qué tipo de préacticas
inciden de modo efectivo y determinante en la vigencia o vulneracién de
los limites fijados por la garantia del debido proceso cuentan con una base
empirica y tedrica de gran volumen.

A continuacién, nos ocuparemos de cada uno de estos diez principios y
ofreceremos acotaciones relativas a su importancia como pardmetros de
funcionamiento de los servicios de defensa publica y como dispositivos
mas o menos Utiles para garantizar la efectiva vigencia de otros derechos
u otras garantias.
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1 | La funcién de la defensa publica,
inclusive el proceso de seleccion,
financiamiento y pago de los abogados
defensores, deben ser independientes

Este principio ocupa el primer lugar porque, quizas, sea el presupuesto de
los principios restantes.

En nuestra regidn, la cuestién de la autonomia o independencia de los
servicios de defensa publica ha sido uno de los ejes principales de disefio
de politicas en los procesos de reforma de los sistemas de justicia penal.

Especificamente en Argentina, la cuestién presenta particular relevancia,
en un contexto que muestra un sinnimero de casos en que los servicios
de defensa penal publica son prestados por organizaciones burocréticas
jerérquicas que se encuentran subordinadas a las érdenes de los jefes de
los fiscales (procuradores) o de los titulares del ejercicio de la superinten-
dencia de los tribunales superiores o las cortes supremas de justicia.

Multiples cuestiones atraviesan las discusiones acerca de la viabilidad
politica e institucional de constituir organizaciones por fuera de dichas
estructuras: “;La Carta Magna del Estado Provincial contempla la posi-
bilidad administrativa de viabilidad de un ‘cuarto dmbito’? ;Si la Norma
Constitucional ha establecido la superintendencia de todo el Poder Judi-
cial en manos de la Corte Suprema de Justicia, pueden otorgarse facul-
tades de conduccién y superintendencia a un ‘Defensor/a General’ que
condicionen el pleno ejercicio de las mentadas facultades a la méxima
Magistratura Judicial? ;Es conveniente un disefio ‘Bicéfalo’ de Ministe-
rio PUblico o ello supone el debilitamiento de la autonomia politica del
Poder Judicial, a través de una divisién de este poder del Estado? ;Se
afecta la ‘Carrera Judicial’ a través de una iniciativa de autonomia de un
sector de este poder? ;Ubicar a la Defensoria Pdblica como un ente del
Poder Ejecutivo, no supone una amenaza permanente de politizacion
del ejercicio de este Ministerio de la Defensa?”... y otro sinnimero de
"humedades” declamadas en lenguaje finisecular son presentadas como
“cuestionamientos importantes, sumamente atendibles, de gravitante
relevancia y determinante trascendencia para el sano desarrollo de los
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valores y garantias constitucionales que el legislador constituyente
de 1853, al igual que el de 1994 han juzgado como ejes medulares de
nuestras bases republicanas”.

Es notable, cuando no hay voluntad de cambio, la cantidad de eufemismos
y frases vacias que somos capaces de escribir los abogados en defensa de
un “preso hipotético” que, mientras tanto, andaré ya por los once meses
en prision preventiva sin haberle visto la cara a un juez.

Pero eso es irrelevante. Porque su defensor, a quien quizas todavia no
conoce, integra el “Ministerio Piblico de la Defensa”, bien conchavado
dentro de unraviol presupuestario, bajo lajerarquia de una estructura judicial
administrativa robusta, que de este modo mantiene con reciedumbre su
autonomia politica frente a los restantes poderes del Estado.

"iQué suerte tiene mi vecino de celda! En lugar de contar con la repre-
sentacién de un funcionario publico tan jerarquizado, tuvo la precaucién
de guardarse unos pesos para pagarse un abogado que en lugar de tener
como jefe a ‘La mas alta magistratura del Estado Provincial’, tiene como
jefe a su cliente”, andara pensando nuestro “preso hipotético”.

Por fortuna, los argumentos en contra de la autonomia de las organiza-
ciones que prestan servicios de defensa publica, cada vez pesan menos y
las autoridades de nuestro pais han comenzado a pronunciarse con firmeza
sobre la importancia de dicha autonomia para avanzar hacia la construccion
de servicios més adecuados para garantizar el respeto de los derechos de
las personas imputadas, relativas al ejercicio efectivo de su defensa en los
procesos penales.

Ariesgo de ocuparnos de trivialidades, quisiéramos ofrecer algunas consi-
deraciones sobre estos conceptos o términos.

Con relacién a la garantia de “independencia” de los jueces, Binder
propone que debemos pensar en la idea de independencia con relacion al
juez y no con relacién al Poder Judicial. Dice que la independencia es una
garantia tributaria de la garantia de imparcialidad de la persona juzgada:
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"Yo tengo derecho a que el juez que me juzga sea imparcial y
para no ser parcial respecto del juicio que tiene que realizar con
mi caso, necesita ser independiente, es necesario que nadie le
pueda decir: 'Hacé esto o aquéllo otro con este tipo. Mételo en
cana porque le afand a la hija del camarista o dejalo suelto que
es el sobrino del Senador’. Pero también hay otras cuestiones
que pueden afectar su independencia, como por ejemplo: que
el juez sea mi amigo, que no me quiera, que simpatice con mi
caso, que tenga prejuicios, que tenga intereses econdmicos res-
pecto al resultado de mi caso, etc”.@

Entonces, Binder distingue autonomia de independencia y propone que
utilicemos la idea de autonomia como uno de los presupuestos de inde-
pendencia, pero no como el Unico. La autonomia es una condicién nece-
saria, pero no suficiente, de la independencia del juez. Luego, distingue
entre autonomias “externa” e “interna”. La primera se vulnera cuando el
gobernador llama al juez para que se haga el tonto con el caso del so-
brino; la segunda, cuando el imputado es el sobrino del camarista o del
ministro de la corte, del que dependen las licencias, recursos econémicos,
ascensos, traslados, confirmaciones de subrogancias u otras cuestiones de
"superintendencia” que afectan al juez del caso.

Quizés, se trate de categorias y distinciones que nos resulten Utiles para
la cuestién relativa a los servicios publicos de defensa. La batalla que
toma lugar en muchas de nuestras provincias tiene su principal frente
en el terreno de la autonomia. Més especificamente, de la autonomia
externa de las organizaciones encargadas de brindar servicios publicos
de defensa de las cortes o tribunales superiores de justicia, o de las pro-
curaciones.

En este contexto, las categorias y distinciones que propone Binder nos
resultan Utiles. Esta autonomia externa de los servicios de defensa es de
gran importancia para contribuir a fortalecer la independencia de los de-
fensores que prestan servicios publicos. Del mismo modo que en el caso
de los jueces, nos parece que es una condicién necesaria de dicha inde-
pendencia. No puede construirse independencia en un contexto de falta

(4) BINDER, ALBERTO, Politica judicial y democracia, Bs. As., Ad Hoc, 2011.
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de autonomia externa de la organizacion de la que forman parte los de-
fensores.

Pero esta distincidn nos resulta Util también para enfatizar la idea de que la
autonomia externa, aunque necesaria y Util, no es una condicion suficiente
de la independencia, a la cual nos parece que hace referencia el principio
gue nos ocupa.

1.2 | (Qué debemos entender
por independencia en el caso
de los defensores ptiblicos?

Mientras que, en el caso de los jueces, la independencia es presentada
como una condicién tributaria de la imparcialidad respecto del litigio que
se presenta a juicio; en el caso de los defensores publicos, la independen-
cia es una condicién que debe ser puesta al servicio de la gestidn de los
derechos e intereses del destinatario del servicio o cliente.

Nétese la referencia a la idea de "intereses”. Creemos que es importante
destacarla. El ejercicio de los derechos de una persona normalmente es-
tard ligado a sus propios intereses. Y ejercer los derechos conforme a sus
intereses es, precisamente, un derecho.

Esta cuestion es importante, en la medida que la independencia debe
ser puesta al servicio del ejercicio de los derechos de los destinatarios
del servicio, de acuerdo a sus intereses. En este sentido, debe propiciarse
una representacién de calidad, adecuada a dichos intereses, antes que
una representacién “eficaz en el ejercicio de los derechos”, maés alléd de la
voluntad o los intereses de los clientes.

Esta definicion descarta la posibilidad de ejercer el trabajo de defensor
como "“auxiliar de la justicia”, favoreciendo la eficacia punitiva del sistema,
en desmedro de los derechos e intereses de un cliente.

Desde este punto de vista, insistimos en la idea de que un defensor pu-
blico no puede ser concebido como un “funcionario publico”. No puede
ni debe responder a intereses publicos, sino que su deber es abogar y
gestionar los intereses de su cliente o representado.
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Pero, al mismo tiempo, una definicion de este tipo se traducird en es-
tdndares de autonomia interna, dentro de las organizaciones de las de-
fensorias publicas, en el sentido de que los derechos subjetivos emer-
gentes de los clientes de una defensoria no pueden ser percibidos por
los operadores como un signo habilitante de ejercicio de activismos de
derechos humanos definidos a través de criterios politico-institucionales
generales.

En definitiva, un defensor publico no puede ser un “funcionario publi-
co auxiliar de la justicia”, pero tampoco debiera ser, un “funcionario
publico progre”, que pudiera encontrar condicionado su accionar y el
interés de su defendido a motivaciones politicas macro.

Entonces, la independencia es una condicién o posicién tributaria de un
deber funcional. El deber al servicio del que debe poner su indepen-
dencia es el ejercicio de los derechos de sus clientes, de acuerdo a su
voluntad e intereses.

1.3 | ;Potenciales clientes o clientes reales?

Otra cuestién importante es al servicio de quién, en concreto, debe ser
puesta dicha independencia. Un defensor publico no debe poner su in-
dependencia al servicio de "los perseguidos penalmente”, en general. Un
defensor publico no es un ombudsman, es un abogado defensor de clien-
tes perseguidos por el sistema de justicia penal.

Asume un compromiso individual con cada uno de sus clientes concretos,
reales, actuales. Sus cinco, diez, quince o veinticinco clientes actuales son
su prioridad Unica. Sus clientes deberian poder confiar en que su defen-
sor ejercitara sus derechos representando sus intereses celosamente, sin
subordinarlos a necesidades institucionales diversas. Veremos que esta
definicién tiene un gran impacto en términos de decisiones sobre la car-
ga de trabajo.

1.4 | {*Ministerio” o “servicio” publico?

Nos parece que la respuesta a esta pregunta tiene relaciéon con la cuestién
de la independencia de los defensores publicos.
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La expresion “ministerio publico de la defensa” es utilizada habitualmente
y consideramos que merece una referencia en este apartado. El concepto
de “ministerio” publico pone énfasis sobre la idea de “funcién” publica,
de "potestad” publica. Y la tarea de un defensor publico no es una fun-
cién publica ni el ejercicio de una potestad publica. Todo defensor, sea
publico o privado, representa derechos individuales, privados, subjeti-
vos, pertenecientes a su cliente. Y ademas, no debe ejercerlos confor-
me a criterios de actuacién definidos por parametros de interés publico;
debe ejercerlos conforme a los intereses privados de su cliente actual,
concreto.

Desde esta perspectiva, nos parece mas apropiada la idea de “servicio”
publico. Asi enfatizamos que lo publico es el servicio, es el origen de los
fondos para la cobertura de este servicio, que ofrece de modo gratuito, a
quien no puede costearlo por sus propios medios, la asistencia técnica de
un abogado que no es un funcionario publico, sino un mandatario privado
de sus clientes.

2 | Cuando la carga de casos

de un servicio publico de defensa sea
lo suficientemente alta, que no pueda
ser atendida con calidad, el sistema

de prestacion de defensa publica

debe conformarse de modo conjunto
con un servicio u oficina publica y con
la participacién de abogados colegiados

Este principio tiene directa relacion con la cuestion de la independencia.
Se trata de admitir que las oficinas o servicios publicos auténomos son
un medio sumamente eficaz para promover la autonomia externa, es de-
cir, la autonomia del cuerpo de defensores respecto de los jueces o los
procuradores.
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Pero, quizés debamos admitir que el modelo por antonomasia, en térmi-
nos de autonomia interna, es el despacho privado de un abogado litigan-
te. La propia denominaciéon de “ejercicio libre de la profesion”, habitual-
mente usada, es un reflejo de esa condicion.

Nos parece importante hacer hincapié en esta perspectiva, porque nos
permite desviar la discusién de uno de los ejes tradicionales en el con-
texto de las reformas procesales: “Un sistema ‘mixto’: jes mas caro o més
barato?”.

En efecto, es comun asistir a debates donde el eje de la discusion es
“defensa licitada o defensores publicos con estabilidad”. En estos ambi-
tos, suele ocuparse buena parte del tiempo a evaluar si el modelo “mer-
cantilista chileno” de defensa es una manifestacién de la “avanzada neo-
liberal post Consenso de Washington” o si se trata de un modelo “més
eficiente y econdmicamente mas recomendable”. En definitiva, se trata
de un modo de mirar el asunto que a menudo termina por convertirse en
una discusién sobre costos. Si esta es la discusion, deberia existir con-
senso en cuanto a que, en paridad de calidad de servicio, deberia optar-
se por la opcidn menos costosa para el Estado. Y si esta es la discusién,
quizés sea terreno de contadores.

Quisiéramos sugerir que vale la pena variar esta perspectiva de discu-
sion. Si nos enfocamos en la idea que sugiere que los abogados que
"ejercen libremente la profesién” como un reservorio de volumen de
“autonomia interna”, la cuestién relativa a involucrar a estos abogados
en el sistema de prestacién de servicios publicos de defensa toma una
dimension politica: “Un sistema de prestacion de servicios publicos de
defensa penal que involucre a los abogados matriculados: jpromueve
un estilo de ejercicio de la defensa publica mas apegado a los intereses
privados de las personas imputadas?; ;Es Util para prevenir el desarrollo
de visiones corporativas de las oficinas publicas de defensores?; ; Contri-
buye a desarrollar una perspectiva social del ejercicio privado de la abo-
gacia?; jFavorece el desarrollo de sistemas de control profesional mas
complejos y efectivos, tanto para abogados empleados publicos como
para abogados liberales?”.

Si las respuestas a estos interrogantes son afirmativas, la discusién aislada
sobre costos deberia perder importancia.
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3 | La decisién sobre la admisibilidad
de un cliente en el servicio publico

y la asignacién de un abogado

(con su correspondiente notificacion),
deben ser realizadas del modo mas
rapido posible, luego del arresto,
detencion o requerimiento de
asistencia por parte del cliente

Para una mejor comprensién de sentido de este principio, debemos men-
cionar que se refiere a un contexto en el que, en casi todos los casos, antes
de admitir a una persona dentro del servicio publico de defensa penal se
realiza una evaluacion de tipo socioecondmico, a fin de determinar si efec-
tivamente se trata de alguien que no dispone de medios suficientes para
contratar a un abogado por su cuenta. Nétese que se trata de un ambito
en el que no existe dificultad para admitir que una persona decida senci-
llamente no designar a ningin abogado, aun cuando tenga la posibilidad
econdémica de hacerlo.

No nos interesa ingresar en la cuestion de la disponibilidad de este derecho
o bajo qué condiciones puede disponerse del mismo, ni tampoco sobre los
procesos de “elegibilidad” de los potenciales usuarios, por tratarse de una
cuestién que, hasta el momento, no tiene mayor relevancia en nuestro medio.

Hacemos esta aclaracion solamente con el fin de reformular el principio, en el
sentido de que, aplicado a nuestra realidad, deberia leerse que “la asignacion
de un defensor a un cliente/usuario/imputado (con su correspondiente notifi-
cacién), deben ser realizadas del modo mas répido posible, luego del arresto,
detencidn o requerimiento de asistencia por parte del cliente”.®

Sugerimos que, para garantizar en este aspecto el derecho efectivo al
ejercicio de la defensa, debemos entender la expresion “del modo mas

(5) Es una interpretacién personal. A partir del siguiente documento: AMERICAN BAR AssoCIA-
TIoN, “"ABA Ten Principles of a Public Defense Delivery System”, Chicago IL, ABA, 2002.
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rapido posible” como equivalente a “dentro de las 24 horas”. Dicho
tiempo deberia contarse a partir de la detencion de la persona que re-
querird los servicios de un abogado o a partir de que la misma o sus
allegados lo soliciten a alguna de las autoridades intervinientes o a la
oficina de la defensa publica.

Sin embargo, debe tenerse muy en cuenta que no es buena idea "acu-
mular plazos”, en el sentido de que si a una persona la detuvieron y a las
24 horas "pide un abogado”, entonces es correcto asignarselo dentro
de las 48 horas (porque estamos dentro de las 24 horas, contadas desde
que “solicitd sus servicios”).

3.1 | (Resulta necesario
establecer una especie de plazo procesal?

No se trata de un plazo procesal, sino de un estandar de actuacién que
debe regir el funcionamiento de una oficina que preste servicios publicos
de defensa. Incluso, deberiamos considerar las 24 horas como un paréame-
tro que actde como limite. Siempre que sea posible organizar un proceso
de trabajo que facilite la asignacién de un abogado a su cliente del “modo
mas rapido posible”, deberia hacerse de esa manera.

3.2 | {Por qué es importante?

La prontitud en la asignacién de cada abogado a sus clientes no es un
valor en si mismo, es un mecanismo que facilita enormemente el ejercicio
efectivo del derecho de defensa y la prevencién de vulneraciones a los
derechos humanos de las personas perseguidas penalmente.

Por una parte, es una constante empiricamente constatada que la mayor
parte de las situaciones de vejaciones, torturay otros tipos de tratos crueles
o inhumanos en contextos de detencién, tienen lugar en el transcurso
de las primeras horas de la detencidén. De tal modo, la asignacion de un
abogado dentro de estos términos y los mecanismos que dispara dicha
asignacion (comunicacién inmediata del abogado con su cliente, visita del
abogado al lugar de detencidn, etc.), operan como una proteccion extra
para la indemnidad de las personas detenidas.
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Por la otra, un aspecto importante a considerar tiene relaciéon con la
esencia del funcionamiento de un modelo procesal adversarial. Una de las
caracteristicas fundamentales de un modelo de este tipo es que cada una
de las partes en pugna (acusaciéon y defensa) cuentan con la posibilidad
de generar informacion independiente, conforme a sus propias versiones
sobre los hechos penalmente relevantes del caso.

El sistema opera sobre la idea de que la calidad de las decisiones de los
jueces tendra directa relacién con la calidad de la informacién reunida y
aportada por las partes y por la capacidad de cada una de cuestionar la
informacién brindada porla otra (en el mejor de los casos, con base en datos
de respaldo). En dicho contexto, la capacidad de la defensa de cuestionar
la informacion de la fiscalia y de aportar informacién independiente y
alternativa con la que contrapesar la acusacién se constituye en la medida
del efectivo ejercicio del derecho de defensa. Una defensa sin informacién
independiente y sin el respaldo de una investigacion alternativa tendra
pocas chances de: controvertir con eficacia la posicién acusadora; y
garantizar decisiones de alta calidad por parte de los jueces (generalmente,
en desmedro de las personas imputadas).

Una asignacion répida del abogado favorece la posibilidad de que la de-
fensa se ejerza de modo efectivo, a través de la utilizacién de informacién.
En el dambito de las investigaciones criminales (en la tarea policial), se utili-
zan a menudo expresiones tales como: “Las primeras 24 horas son vitales
para el éxito de la investigacion”. La cuestion no es distinta respecto de la
viabilidad de una investigacién independiente por parte de la defensa. El
inicio de la misma se da con la entrevista con el cliente. Es a partir de alli
que se comienza a elaborar la teoria del caso que guiaré la tarea técnica
del abogado defensor. Una asignacién tardia del caso significara un retra-
so tanto en todo el resto del proceso, lo cual disminuye las posibilidades
de éxito de la tarea investigativa.

En un modelo de proceso por audiencias, esta cuestion cobra ain ma-
yor importancia. Cuando una persona es detenida, los plazos para el
control judicial de la detencidn, la discusién sobre medidas cautelares y
los tiempos para tomar decisiones acerca de salidas tempranas o nego-
ciacién sobre el caso, son frenéticos. En dicho contexto, la importancia
de este principio se refuerza.
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3.3 | (Qué practicas tradicionales atentan
contra el respeto de este estandar?

Lograr instalar como préctica habitual la asignacién pronta de los abo-
gados a las personas detenidas o a quienes se encuentren en libertad
y soliciten este servicio, requiere superar algunas practicas tradiciona-
les.

Por un lado, suele ocurrir que la presencia del defensor publico o la asig-
nacién de uno, suele operar conforme a tiempos que marcan las fiscalias
o los juzgados. Todavia continta utilizandose el acto de “declaracién del
imputado” conforme a la légica que histéricamente dominé la declara-
cién indagatoria. Se acepta ampliamente el slogan conforme al cual ya
no se trata de un medio de prueba o de investigacién, sino de un acto de
defensa. Sin embargo, continda siendo utilizado como hito, con respecto
al que se toman decisiones de gran relevancia: acceso a las actuaciones
de investigacién, designacién de abogado, asignacién de defensor pu-
blico, etc.

En cuanto a este tipo de practicas, avanzar hacia un estandar como el que
nos ocupa supone que los servicios de defensa deben impulsar politicas
de actuacién conforme las cuales las autoridades (policiales o las que fue-
ran) den aviso inmediato a las defensorias de las detenciones, y el esta-
blecimiento de dispositivos al interior de las oficinas de defensores que
garanticen que toda persona detenida se entrevistard con su abogado
defensor dentro de las 24 horas de producida su detencion.

Las oficinas de defensores también deben enfrentar précticas ilegales de
acuerdos ilicitos entre policias y abogados para obligar a las personas de-
tenidas a contratar los servicios de los abogados amigos “de la cana”.

Por otra parte, las defensorias suelen tener esquemas de organizacion y
gestién sumamente primitivos que no resultan aptos para garantizar este
tipo de estandares.

Por todo ello, este principio que puede sonar a trivialidad o a una me-
dida relativamente intrascendente, en realidad constituye un mecanismo
sencillo pero efectivo para desencadenar muchas practicas Utiles y para
prevenir muchas perversiones del sistema.
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4 | El abogado defensor debe contar
con suficiente tiempo y espacio
confidencial para reunirse con su cliente

Nuevamente, se trata de una cuestion que puede parecer trivial. Pero es
importante evaluar su importancia en el marco de un sistema acusatorio y
oral, al mismo tiempo que, en vinvulacién con los otros principios.

En relacién a los temas relativos a la independencia del abogado defensor,
esta cuestién cobra importancia. Dijimos que la independencia necesita
ser puesta al servicio del ejercicio de los derechos del cliente, de acuerdo
a los intereses del mismo. El respeto de esos intereses requiere que el
abogado pueda tener clara cuél es la voluntad de su cliente. Y un ejercicio
pleno de la voluntad, en relacién con las decisiones relevantes en el curso
de un proceso, requiere por parte de las personas imputadas, un conoci-

miento cabal y profundo de las posibilidades de su caso.

Quien estd en condiciones de informar al cliente sobre dicha prognosis
es el propio abogado. Pero para ello, necesita informacién que le permita
desarrollar una teoria del caso adecuada. Ahora bien, la principal fuen-
te de informacién para un abogado defensor debe ser su propio cliente.
Entonces, teniendo en consideracién estos elementos, sugerimos que la
posibilidad de que se desarrolle una comunicacion fluida y efectiva entre
abogado y cliente resulta dirimente para que éste tome efectivamente las
decisiones del caso y para que dichas decisiones sean de calidad.

Si es cierto que no existe posibilidad de ejercicio de una defensa acorde
con los intereses del cliente, sin una decisién fundada en una voluntad
informada, la cuestién sobre bajo qué condiciones se produce la comuni-
cacion entre abogado y cliente no puede ser baladi.

En segundo lugar, las condiciones de tiempo y espacio suficientes impactan
en la efectiva confidencialidad entre abogado y cliente y ésta, a su vez, im-
pacta en la posibilidad de desarrollar un vinculo de confianza entre ambos.

El vinculo de confianza no puede pensarse en términos frivolos porque no
se trata de sentimentalismos. Se trata de que, sin establecerlo, no habra
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intercambio profundo de informacién y de que, al no contar con este in-
tercambio, son menores las posibilidades de elaborar una mejor teoria del
caso y evaluar cuéles son los cabos a partir de los que debe desarrollarse
una investigacién independiente por parte de la defensa. Y hemos dicho
que en un proceso adversarial existe una relacion directa entre volumen 'y
calidad de informacion independiente y efectividad del ejercicio de la de-
fensa. Luego, la falta de condiciones que promuevan la confidencialidad
impacta de modo directo en la posibilidad efectiva de defender casos.

Pensemos, ademaés, que en el caso de los defensores publicos la gene-
racién de condiciones de confidencialidad y de efectiva construcciéon de
un vinculo de confianza requiere un esfuerzo adicional. No se trata del
abogado que es convocado por el cliente o su familia en base a relaciones
de confianza precedentes o a través de referencias (como en el caso del
abogado contratado). Se trata de una persona enviada por un organismo
publico respecto del cual el imputado no tendra, en general, motivos es-
peciales para confiar, en principio. Por ello, esta tematica que aborda el
cuarto principio, no puede ser tomada con liviandad.

4.1 | El espacio que debe ser utilizado

Nos parece interesante enfatizar la interaccion entre los principios que co-
mentamos, en el sentido de que estandares que se presentan como trivia-
les, en combinacion con el resto cobran relevancia. En este caso, la cuestion
del espacio confidencial también debe ser analizada con relacién a los prin-
cipios relativos a la experiencia y capacitacion de los defensores, a la carga
de trabajo de cada abogado, a la representacién continua del mismo con
cada cliente y a la supervisién del trabajo de los profesionales. En concreto,
el provecho que cada abogado obtenga de las entrevistas dependera de
su capacidad técnica para obtener informacion de calidad y para convertir
este espacio en un &mbito de toma de decisiones por parte de su cliente.

La experiencia y capacidades del defensor asignado, con respecto al caso
de su cliente también cuenta; se trata de que determinado tipo de casos
requiere diversas medidas en los primeros momentos, por lo que es im-
portante que se trate del abogado indicado, desde el comienzo.

La carga de trabajo también influye: los abogados deben tener un vo-
lumen de trabajo tal que cuenten con la posibilidad de destinar a estas
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entrevistas el tiempo suficiente en cada caso. También este principio tiene
relacién con la idea de representacion continua; puesto que, en la medida
que se respete un modelo de representacion vertical, la entidad de una
primera entrevista aumenta (no parece tener demasiado sentido una pri-
mera entrevista extensa si luego se cambiard de abogado en la proxima
etapa procesal). Finalmente, la supervisién es importante con relaciéon a
este principio, es el supervisor quien debe cuidar que estas entrevistas
sean utilizadas debidamente, para potenciar la capacidad de respuesta
en cada caso.

4.2 | {Qué viejas practicas
debemos desplazar para instalar estas nuevas?

La préctica tradicional de tipo inquisitorial en el ejercicio de la defensa
puede resumirse en la siguiente idea: en un modelo inquisitorial y
escrito, las condiciones de tiempo suficiente y espacio adecuado que
importan al abogado son las que le permiten tener un contacto fluido
con el expediente, no con su cliente. Recordemos que se ha tratado de
un proceso en el que la importancia de una investigacién independiente
es relativa. Si la cosa funciona de modo tal que “lo que no esté en autos,
no estd en el mundo”, la principal preocupaciéon del abogado estara
constituida por dos actividades: por un lado, lograr que el expediente
tenga la mayor cantidad de informacion contradictoria y de faltas de
formalidades; y, por otro lado, poner de manifiesto dichas contradicciones
o defectos formales. En este escenario, la relacién importante es con el
expediente judicial, no con el cliente.

Otra practica tradicional que generara dificultades en este aspecto es que,
usualmente, el defensor publico tiene mucha mayor empatia y capacidad
de vinculacién con los operadores de las agencias de persecucion (jueces,
fiscales, empleados y funcionarios judiciales) que con sus clientes. Y esto
es habitualmente percibido por ellos.

En este contexto, no es un “espacio adecuado” un lugar en el que se en-
cuentran todas las personas que estén trabajando para mantener preso al
cliente, con las que el abogado tiene un trato mucho més empético que
con su cliente mismo.
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La falta de visién estratégica sobre el litigio y sobre el caso, que caracteriza
a los sistemas tradicionales también es un obstaculo que merece atencion.
Sin abogados debidamente capacitados en técnicas de litigio y en disefo
de la teoria del caso, se corren riesgos de que la entrevista se convierta en
una especie de catarsis o de ejercicio compasivo. Sin embargo, al mismo
tiempo que la calidad y el tiempo son importantes y deben ser suficientes,
no se trata de que los abogados se conviertan en confidentes. Debemos
recordar que, en el fondo, nuestro cliente necesita que seamos efectivos,
no simpéticos o sentimentales.

5 | La carga de trabajo del abogado
defensor debe ser controlada

para permitir garantizar

una representacion de calidad

Para que los servicios profesionales que prestan los abogados de un ser-
vicio de defensa publica sean de calidad, es un requisito que la carga de
trabajo de cada jurista sea adecuada. Un servicio de profesionales colap-
sados no puede operar con estandares de calidad adecuados.

5.1 | ;Cantidad de casos o carga de trabajo?

Una distincion que merece ser mencionada es la referida a “cantidad
de casos” y “carga de trabajo” (en inglés: case load y work load). La
distincién es importante porque la idea de carga de trabajo parece ser
mas adecuada para identificar los limites de la capacidad productiva de
los profesionales que el nimero de casos que cada profesional lleva.
Esta diferencia tiene relacién con la idea de “pesaje de casos”, entendi-
da como una evaluacién que permite distinguir entre casos complejos y
casos simples; casos faciles y casos dificiles; casos cortos y casos largos,
desde el punto de vista del tipo de trabajo que insumiréd por parte del
abogado defensor.

En definitiva, se trata de identificar a través de un anélisis suficientemente
complejo, cudnto volumen de labor requerira cada caso asignado, a fin de
evaluar cudl es la capacidad de trabajo residual de cada profesional que
permite continuar asignéandole casos.
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5.2 | {Indicadores cuantitativos
o cualitativos? El rol de la supervisién

Quizéds como reaccién ante nuestra cultura tradicional de ausencia de in-
dicadores, se ha insistido bastante en la necesidad de que las diversas
organizaciones que forman parte de los nuevos sistemas de justicia penal
produzcan indicadores cuantitativos respecto de su funcionamiento. En
esta tendencia, sostenemos nuevamente que es necesario definir cuantos
casos puede llevar de modo simultaneo un abogado, buscando distinguir
tipos de casos, de modo que podamos afirmar que un abogado puede
atender 5 homicidios, 15 robos o 25 amenazas simples.

Es cierto que este tipo de indicadores tiene limites en cuanto a su utilidad,
porque no todos los robos u homicidios son iguales, ni requieren el mismo
trabajo, etc. Sin embargo, nos interesa insistir en que, en términos gene-
rales, es importante que las organizaciones hagan un esfuerzo por lograr
desarrollar pardmetros objetivos y medibles de funcionamiento.

Por otra parte, lo cualitativo tiene una importancia que requiere ser enfa-
tizada en este dmbito. Se trata de que para evaluar e identificar con cer-
teza la carga de trabajo que cada defensor esta soportando, es necesario
prestar adecuada atencién a las diversas particularidades de cada caso y
al tiempo y esfuerzo de trabajo que requiere.

De nuevo, resulta interesante cémo interactian los mencionados diez
principios o estdndares. Sobre esta cuestidn, tiene particular relevancia el
principio relativo a la supervisién del trabajo de los defensores. En efec-
to, la supervisién es una herramienta sumamente Util para evaluar cuali-
tativamente la carga de trabajo de cada defensor. Al mismo tiempo, es
importante para identificar qué trabajo relativo a un caso concreto es tra-
bajo util y qué trabajo supone pérdida de tiempo en “pleitos perdidos”. A
menudo, sobretodo en el caso de las personas con menos experiencia, se
observa que se destina un tiempo de trabajo excesivo a casos o a tareas
que no tendradn mayor impacto. Es responsabilidad del supervisor llamar
la atencion a los defensores sobre estas cuestiones, promoviendo que la
carga de trabajo de todos ellos sea Gtil y adecuada para cada caso.

Al mismo tiempo, es un medio apto para evitar que los defensores se so-
brecarguen con casos y tareas que requieren ser realizados con tiempo y
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atencién. En definitiva, se trata de un recurso de organizacion que colabo-
ra a evitar que haya defensores que hagan trabajo innecesario o que se
sobrecarguen con trabajo Gtil y necesario.

5.3 | (Qué hacer con la carga excedente
de trabajo? Carga de trabajo e independencia

Quizés, la respuesta a la pregunta introduzca una de las cuestiones
més novedosas que incorpora este grupo de estandares. La respuesta
adecuada es que no es problema de las oficinas de defensa publica.

En principio, esta formulacion puede resultar inaceptable, pero creemos que
hay buenos fundamentos que la respaldan. No debe leerse esta respuesta
en el sentido de que, a quienes integran un servicio de defensa o se ocupan
de las tareas de su conduccién, les dé lo mismo que haya personas que sean
sometidas a proceso penal sin contar con la asistencia de un abogado.

Se trata de que esta respuesta tenga relaciéon con el concepto de
independencia que desarrollamos en el primer punto. Si el compromiso
de cada defensor publico en concreto debe ser Unica y exclusivamente con
los intereses de sus clientes en concreto, aumentar su carga de trabajo con
el fin de prestar servicios a nuevas personas, en desmedro de la calidad
del servicio prestado a los primeros clientes, es decir, tomar nuevos casos
cuando su carga de trabajo se encuentre saturada, constituye una falta de
profesionalismo con sus compromisos originales.

Cuando un defensor (sea publico o privado) toma uno caso o mas, realiza
un pacto con sus clientes, en el sentido de que les brindara un servicio
profesional de calidad. Esa calidad se veré afectada siempre que la carga
de trabajo total de ese defensor sea desmedida para su capacidad. Luego,
tomar mas casos que los que puede defender con excelencia constituye
una violacién del pacto con los primeros, pero también el inicio de un
pacto viciado con los clientes admitidos a partir de ese punto en el que la
capacidad maxima de trabajo del defensor ha sido superada.

En definitiva, la consecuencia de estos argumentos es que las oficinas que
prestan servicios publicos de defensa penal no tienen la obligacién de asumir
un rol asistencial, haciendo “lo que se pueda” con los recursos asignados.
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Las defensorias pueden y deben garantizar y proteger la independencia
de los abogados que forman parte de las mismas. Esto uUltimo (siempre
para ser respetuosos de los intereses de sus clientes) supone cuidar que la
carga de trabajo sea tal que permita garantizar la calidad del servicio pres-
tado. Cuidar la independencia, en este sentido, supone también que las
defensorias se preserven de cumplir el rol de instituciones legitimadoras
del ejercicio del poder punitivo estatal.

Nuestros Estados han asumido la obligacién de utilizar el poder represivo
como ultima ratio. Esto significa que siempre que puedan intervenir en
los conflictos sociales a través de medios no violentos, deben hacerlo. O
sea, el Estado no tiene la obligacion de criminalizar personas; la decisién
acerca de en qué casos y bajo qué condiciones, se hace uso del poder
represivo es una decision ejecutiva que tiene que respetar ciertos limites.

Uno de los limites principales es el siguiente: sélo puede aplicarse una
pena si se ha hecho un juicio a una persona y se la ha declarado culpable.
Para que ese juicio sea legitimo, los acusados deben contar con la asisten-
cia de un abogado en condiciones de prestar servicios de defensa de ca-
lidad. Entonces, sdlo puede considerarse legitimo el intento de aplicacion
de una pena en la medida que, a la persona potencialmente destinataria
se le garantice la posibilidad de contar con los servicios de un jurista que
tenga la posibilidad de trabajar el caso con niveles de calidad adecuados.

En este contexto, si el Estado decide acusar a un nimero n de personas
que no pueden costearse un abogado, debe garantizar que habra fondos
y recursos disponibles para proveer de servicios de defensa adecuados
para cada una de las personas acusadas. Luego, el Estado sélo podré acu-
sar legitimamente a ese nimero de sujetos; la acusacion de la persona
n+1 es ilegitima.

Y, en este sentido, las defensorias publicas no son el Estado. Son agencias
de servicios publicos, pero no son el Estado propiamente y, por ende, no
deben asumir esta responsabilidad. Los defensores publicos no son funcio-
narios publicos, son profesionales que deben cuidar los intereses de sus
clientes, no las condiciones de legitimidad del sistema de justicia. Esa es
una preocupacién de las agencias ejecutivas del Estado (Ministerios Publi-
cos inclusive).
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O sea, las agencias de defensa publica no pueden prestarse al juego de
la utilizacion desmedida de la prision preventiva, legitimando los procesos
en los que se apliquen penas con la comparecencia de abogados que no
estan en condiciones de garantizar calidad de sus servicios por encontrar-
se sobrepasados en su capacidad de trabajo.

Un servicio de defensa publica que acepte "hacer lo que se pueda”
estard incumpliendo su mandato de independencia, estarad cuidando
los intereses de las agencias ejecutivas que necesitan legitimar la uti-
lizacién del poder punitivo, bajo circunstancias ilegitimas, en lugar de
cuidar los intereses de sus clientes en concreto, con quienes tiene su
compromiso principal.

6 | Las aptitudes, entrenamiento
y experiencia de un abogado
defensor deben ser compatibles
con la complejidad del caso

Este principio tiene una relacién directa con la calidad de los servicios
profesionales, con la posibilidad cierta de ejercer de modo efectivo el de-
recho de defensay con la cuestidn relativa a los deberes de un servicio pu-
blico de defensa, que es cumplir con estandares objetivos de prestacion
de servicios, no "hacer lo mejor que se pueda”.

Los criterios de organizacion del trabajo dentro de una defensoria deben
ser tales que garanticen que, en cada caso, el abogado defensor asignado
a cada persona, cuente con experticia suficiente para desarrollar una tarea
eficaz de defensa técnica.

Este punto ofrece desafios de caracter organizacional con relacién a la vi-
gencia de otros principios. Por un lado, impone desafios relativos al princi-
pio de representacién continua de las personas. Si resulta que debe ser el
mismo abogado el que represente a cada persona durante todo el proce-
so, es importante lograr un sistema de asignacién de casos que tenga en
cuenta las diversas capacidades y experticia de cada abogado. También
debera tratarse de un sistema que permita identificar cuél es el aboga-
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do indicado rapidamente, en la medida que la asignacién del profesional
debe operarse dentro de las 24 horas desde la detencién o la solicitud.

Ademas, se relaciona con el principio relativo a “igualdad de armas”, en la
medida que deberé procurarse asignar abogados més experimentados en
casos en los que previsiblemente la fiscalia pondra sus mejores recursos. La
cuestién de la capacitacion continua también impacta en este punto, se trata
de que las organizaciones que prestan servicios de defensa puiblica deben
poner atencién en los procesos de capacitacién permanente, para lograr
contar con abogados en condiciones de brindar servicios de defensa para
los diversos tipos de casos en los que puede intervenir un defensor pdblico.

Finalmente, quizds debamos relacionar esta cuestion con el segundo prin-
cipio, relativo a la intervencidon de abogados litigantes en los servicios de
defensa publica. En concreto, puede ocurrir que en determinados casos
que supongan altos niveles de especializacion, la contratacidén particular
de abogados litigantes sea el modo més simple y econémico de contar
con un profesional capaz de prestar servicios de calidad. Esto debe ser
tenido en cuenta sobre todo en jurisdicciones pequenas, donde habitual-
mente la defensoria no contara con areas especializadas.

Nuevamente, debemos tener en cuenta la cuestién de la independen-
cia. Cumplir con este principio significa también respetar el interés de la
persona defendida, quien tiene derecho a contar con una representacion
legal de calidad, lo que sélo puede garantizarse con la actuacién de un
profesional cuyas aptitudes sean adecuadas para representar su caso.

7 | El mismo abogado debe representar
de manera continua al cliente
hasta que el caso haya finalizado

Este principio merece algunas consideraciones. Por una parte, hemos in-
sistido mucho en la necesidad de innovar en esquemas de organizacién
que aprovechen economias de escala o hagan mas eficiente la utilizacién
de recursos dentro de las organizaciones. En este marco, ideas como
la segmentacién de la representacion por etapas suele ser considerada
como un método capaz de potenciar esta eficiencia. Por ello, es importan-
te analizar por qué resulta importante este principio.
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En el contexto en que se pensd, el principio tiene un sélido fundamento
en consideraciones relativas al funcionamiento del propio modelo ad-
versarial. Se trata de pensar en las mismas cuestiones de las que nos
ocupamos al comentar el cuarto principio (tiempo y espacio para entre-
vistarse con el cliente), relativas al rol de la informacién independiente
en un litigio adversarial, a la construcciéon de la teoria del caso y a la
importancia del vinculo entre abogado y cliente como facilitador de una
comunicacion que es fundamental para la obtencién de informacién re-
levante y para que el cliente sea quien tome las decisiones centrales
sobre su caso.

Con relacién a dichas consideraciones debemos analizar este principio. La
idea es que tiene una relaciéon directa con la posibilidad de construccion
de un vinculo de confianza efectivo entre abogado y cliente. Y ya dijimos
que este vinculo no debe ser percibido sentimental o frivolamente, sino
que se trata de un puente indispensable para la construccion de una es-
trategia defensiva eficaz. Es que la comunicacion entre abogado y cliente
tiene facetas relativas con lenguaje corporal, modos de expresién, vincula-
cién con familiares o allegados del cliente, conocimientos sobre su ambito
socio-familiar, etc. La representacién continua es un medio, una metodolo-
gia que favorece el desarrollo de un conocimiento mas profundo (y luego,
mas efectivo) del complejo lenguaje abogado-cliente en cada caso.

Por ello, creemos que es una cuestion importante para considerar en
el disefio y gestién de una defensoria, que impone desafios en relacién
a cuestiones tales como la pronta asignacion del abogado defensor
(ppio. 3), capacitacién y experticia del abogado defensor (ppio. 6).

Finalmente, es conveniente sefialar que en un sistema de juicios orales,
debemos considerar como “final del caso”, la finalizacion del juicio. Esto
se debe a que hay buenos fundamentos para sostener que es importante
que los recursos respecto de la sentencia definitiva deben ser preparados
por abogados distintos de aquel que llevd el caso a juicio. A titulo enun-
ciativo, referimos los siguientes: un nuevo abogado puede ofrecer una
mirada fresca e innovadora sobre el caso; un jurista que llevd el caso a
juicio corre el riesgo de priorizar su compromiso con su propia estrategia
por sobre su compromiso con el cliente; y que, en la etapa de recursos, la
principal fuente de informacién es el registro del caso, no el cliente.
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8 | Deben garantizarse

condiciones de paridad entre

el abogado defensor y la fiscalia
con respecto a disponibilidad

de recursos y el abogado defensor
debe ser reconocido como un igual
dentro del sistema de justicia

Se trata del principio que solemos caracterizar como “igualdad de armas”.
Tiene aristas diversas.

8.1 | {Qué significa ser reconocido como igual?

Nuestras credenciales profesionales suelen hacerreferencia a esta cuestion,
recordando que los abogados “estdn equiparados a los magistrados
judiciales en cuanto al respeto y consideracién que debe guardarsele”. La
cultura inquisitorial incluye, de parte de los magistrados, ciertas actitudes
propias de la pompa mondrquica. Debemos tener presente que uno
de los objetivos de las defensas publicas debe ser la proactividad en el
quiebre de este tipo de préacticas medievales. O sea, no se trata de que
deba utilizarse este principio para exigir que, como defensores publicos,
se nos permita ingresar en la corte del rey inquisidor.

El reconocimiento como igual es, fundamentalmente, un dispositivo
legal, relativo a contar con la posibilidad de hacer todos los planteos
que correspondan, en un ambito en el que se garantice el juego justo
(tipicamente, las audiencias). Y, en este sentido, dicho principio tiene
una relacién directa con el oficio de la imparcialidad del juez. Debemos
pensar que la garantia de trato igual, supone fundamentalmente, que el
juez guarde su rol de imparcialidad y garantice igualdad en el ejercicio de
facultades entre defensa vy fiscalia. Al mismo tiempo, también debemos
entender este principio como relacionado con la no discriminaciéon de los
defensores en otros dmbitos publicos, con vinculacion al trato recibido
por los fiscales. Por ejemplo, llegada a sus clientes en cérceles y lugares
de detencién, acceso a registros e informacién publica en la tarea de
investigacién y preparacion del caso.
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8.2 | ;Qué son condiciones de paridad?

Por otra parte, debemos prestar atencién a la idea de condiciones de
paridad. En primer lugar, las tareas, objetivos, metas, formas de trabajo,
etc. de la fiscalia no son las mismas que las de la defensoria.

De lo que se trata, es de que existan condiciones de paridad, en el senti-
do que en cada caso, la defensa pueda operar de modo eficaz en el
desarrollo de su caso. Entonces, paridad significa que en cada caso,
cada defensor llegue a sus audiencias en condiciones de presentar una
estrategia efectiva de defensa.

Esta cuestién tiene dos facetas. Una, relativa a las propias defensorias, a
gue una organizacién de defensa publica debe contar con los recursos
minimos aceptados como adecuados para el cumplimiento de sus fines
(espacio fisico, condiciones de seguridad, un esquema salarial sensato
para sus integrantes, recursos humanos de apoyo administrativo, &reas de
investigacién y apoyo, tecnologia suficiente para trabajar efectivamente
y otro tipo de medios). La otra faceta se refiere a la proporcion entre
recursos disponibles y carga de trabajo.

Sélo podra tener paridad de condiciones, en el sentido que referimos, una
organizacion de la defensa que cuente con una carga de trabajo manejable.
Una defensoria bien organizada y dotada de recursos suficientes, seré
incapaz de garantizar paridad si se encuentra colapsada.

Sobre el principio que nos ocupa, quisiéramos decir algo acerca de la
capacidad de desarrollar investigacion independiente. Volvemos a hacer
referencia a lo que expusimos sobre la légica de un modelo adversarial
para sostener que una oficina de defensa (publica o privada) debe contar
con investigadores para el desarrollo y construccién de sus casos. No
puede garantizarse una estrategia efectiva sin este trabajo.

En consecuencia, en términos de gestion de los nuevos organismos,
es imperioso que las defensorias comiencen a destinar recursos a la
contratacion y formacién de investigadores. Esto significa en concreto,
que no debemos contratar mas defensores o pedir mas cargos mientras
no incorporemos investigadores suficientes.

La experiencia dice que un caso tiene mayores probabilidades de éxito
si combinamos un defensor regular con un investigador muy bueno, que
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si conectamos un defensor brillante con un investigador regular. En la
situacion de un defensor sin investigador, el panorama empeora.

Se podré objetar que se necesitan mas defensores porque los que se
tienen no rinden suficientemente con sus casos. Sin embargo, nosotros
consideramos que no puede ser un problema de la defensoria. La res-
ponsabilidad del defensor es no aceptar casos mas alléd de su capacidad
de representacion eficaz. Y esta eficacia incluye el desarrollo de investi-
gaciones independientes. Entonces, si el abogado no puede llevar ade-
lante eficientemente los casos que tomé, no debe continuar aceptando
otros nuevos y debe poner a las agencias ejecutivas del Estado en po-
sicion de definir cbmo proveeran de recursos suficientes al sistema de
defensa para dar cobertura a todos los casos que pretende perseguir. Su
obligacion es con sus clientes, no con la legitimidad general del sistema
punitivo.

Nos interesa poner de relieve esta cuestién: lograr paridad no es una ta-
rea que pueda lograrse, solamente, pidiendo siempre mas recursos. En
un contexto de recursos escasos, disputar la paridad de armas requiere
que las defensorias puedan poner limites a su propia carga de trabajo. Al
mismo tiempo, sugerimos que éste es un medio adecuado para limitar el
flujo de punibilidad de las agencias ejecutivas.

9 | Los abogados defensores

deben contar con acceso

a educacién legal continua y debe
exigirseles cumplir con esta actividad

El ejercicio del derecho de defensa depende directamente de la calidad
de los servicios profesionales de los abogados defensores. Y ella depende
en gran medida de la capacidad técnica que, a su vez, estd condicionada
por la capacitacién de los defensores.

La capacitacién continua es una estrategia fundamental para fortalecer las
capacidades técnicas de las defensorias y los defensores. Lograr un mode-
lo adecuado de capacitacion enfrenta dificultades y desafios de gestién.

Organizacion Judicial
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9.1 | ;Cuales son las dificultades
tradicionales para lograr modelos adecuados
de capacitacién continua?

Habitualmente, los defensores han trabajado con libertad absoluta, en el
sentido de que no han tenido ninguna obligacién de capacitarse.

Las capacitaciones, usualmente, no han tenido vinculacion directa con
la necesidad de cumplir con metas institucionales. Por el contrario, han
buscado fortalecer capacidades claramente identificadas.

Las organizaciones del sistema de justicia habitualmente subestiman la
inversion en capacitacién, dando lugar a actividades subfinanciadas que
normalmente acarrean la falta de calidad en las mismas. Esos espacios de
formacién no son pensados ni desarrollados con una vision estratégica de
la organizacion.

Es importante considerar este noveno principio también en relacién con
el principio sexto, relativo a las aptitudes de los defensores para trabajar
sobre diversos tipos de casos.

Estos son algunos de los desafios ligados con la vigencia de este principio
que deberemos tener en cuenta con respecto a la gestion de las defensorfas.

10 | Los abogados defensores deben
ser supervisados y sistematicamente
auditados sobre la calidad

y eficiencia de su trabajo,

de acuerdo con los estandares
nacionales y locales adoptados

Para ello resulta necesario repensar las dindmicas de funcionamiento
de las defensorias penales en los nuevos sistemas adversariales, para
trasladar a sus estructuras organizacionales las modificaciones que resulten
necesarias para optimizar su funcionamiento. No parece aceptable que alin
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encontremos servicios de defensa publica que mantengan la estructura
de funcionamiento que, a modo de espejo, “alla lejos y hace tiempo” se
adapté a las necesidades de los perimidos Juzgados de Instruccion.

En esa linea de pensamiento, se hace imprescindible explorar nuevas
y creativas estructuras burocraticas que sin caer en los defectos que
caracterizan a éste tipo de organizaciones, de manera simple y sencilla
permitan la supervisién y el control de la calidad y eficiencia de las tareas
desarrolladas.

Tan solo a modo de ejemplo, incorporamos a continuacién un cuadro® en
el que se ha plasmado un modelo de gestién que podria ser aplicable, sin
perjuicio de las obvias diferencias cuantitativas, a cualquiera de nuestras
provincias:

TABLA 1.

Para finalizar, consideramos importante subrayar que los caminos que en
adelante nos quedan por recorrer para lograr delinear e incorporar nuevas
practicas a los sistemas adversariales que nos permitan desplazar las del
viejo proceso inquisitorial, deberdn cimentarse sobre un nuevo marco teé-
rico que seré tarea de todos construir. Vaya el presente trabajo como un
modesto aporte en esa direccién.

(6) MarTOS, WALTER, “Reforma Procesal Penal en la Provincia de La Pampa. Adecuacion Estruc-
tural del Ministerio Piblico de la Defensa a la luz del nuevo Sistema Acusatorio implemen-
tado por ley 2287"; Programa Argentino de Formacion de Capacitadores para la Reforma
Procesal Penal; CEJA/INECIP/Ministerio Justicia de la Nacion; 2012.
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