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EL TIPO SUBJETIVO EN EL DERECHO PENAL

’Fw existe disposicion e
plicita ni explicita, que pe
| sostener fme los tipos delictive
¢ fenidos en la ley penal cambiaria, los
cuales no hacen referencia a los de |
culpabilidad, puedan ser aplicados |
mas alid de la existencia da un com-
portamiento doloso, sea éste directo o
eventual. Dicho en otras palabras, las
acciones culposas —por negligencia o
imprudencia- son ajenas al sistema
represivo tal cual estd hay conformada

| laley19.359. Lo contraric nos colocaria
enuna interpretacionque desborda la
redaccién de los tipos, viclatoria por .
ande del principio de legalidad”.

cons |

L. Introduccion

Hsta nota trata de determinar si las con
ductas descriptas en la ley penal cambia
ria 18.359 (1) (texto ordenado por el decreto
4&50/55}‘ fz\dla, [V-E, §§ﬁ§5 constituyen sélo.
acciones dolosas o también incluyen com-
portamientos culposos -—esto es, por impru
dencia, negligencia o impericia—

2, Naturaleza de la ley 19.359

A nuestro criterio resulta suficientemente
claro que el régimen penal cambiario es de
naturaleza juridico-punitiva. Nétese que el
propio nombre de la ley asf lo indica.

Por otra parte, los antecedentes legislati-
vos hacen referencia a los “delitos” que con-
tiene la norma y a sus “penas”. En efecto, en
la nota de elevacién al Poder Ejecutivo del
proyecto de la ley 19.359, suscripta por los
Ministros de Justicia y de Economia, se alude
a los “delitos cambiarios”. Lo mismo ocurre
en la nota de elevacidn de la ley 20.184 (Adla,
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XXXIII-A, 59), modificatoria de la anterior,
donde ademads se hace referencia a las “pe-
nas” que prevé la norma.

bEn esta misma direccion de pensamien-
to, parece ser un factor determinante para
arribar a la conclusién que sefialamos, la
gravedad de las sanciones previstas en la ley
vigente —articulo 2°—: multas de hasta diez
veces la operacién en infraccién, suspen-
sién o dnhabilitacién para operar por hasta
diez afios y, muy especialmente, en caso de
reincidencia, penas de prisién de hasta cua-
tro anos para las personas fisicas, o de hasta
ocho anos sise trata de la segunda condena,

Cabe también resaltar que ¢l texto legal
bajo analisis, en su articulo 20, establece
qiie deben aplicarse los principios generales
del Libro I def Codigo Penal cuando éstos no
tengan un tratamiento distinto especificado
en la ley 19.359 (Adla, XXXII-A, 2). En igual
sentido, téngase en cuenta que la ley penal
cambiaria remite a la aplicacién subsidiaria
del Codigo de Procedimientos en Materia
Penal para regular la sustanciacidn dc los
procesos —art. 8 inc. f) -~

Sabsay sefala que “si bien existe una mar-
cada propensién a excluir a la materia cam-
biaria del campo de aplicacita de los prin-
cipios generales que rigen el derecho penal
comun, considerandela una categoria autd-
noma o un compartimento estanco denire
del universo juridico, no existen motivos de
orden constitu.clonal que justifiquen su ex-
clusion del marco jurfdico integrado por las
garanifas gencrales propias del debido pro-

ceso, contemplado en la Constitucién Na-
cional, en los tratados internacionales con
jerarquia constitucional y en las demds nor-
mas inferiores concordantes”. (2)

Ya hace décadas Carlos Jauregui y José Pi-
fieiro sostuvieron que “la legislacion represi-
va del control de cambios, cualquiera sea la
ubicacién o denominacién que se le confiera
... es, ante todo, esencialmente penal, no pu-
diendo privdrsela de las garantias minimas
que han cristalizado en las Constituciones
politicas de los modernos Estados de dere-
cho como supremas conquistas de la huma-
nidad”. (3)

Tales son las razones que nos llevan a con-
cluir que estamos ante un régimen penal,
como se consigna en el propio nombie Jde fa
norma'y, por tanto, al aplicario, deben res-
petarse todas las garantfas constitucionales
correspondientes al derecho sancionatorio,
incluido ciertamente el principio de culpa-
bilidad.

Téngase presente que antes de la vigencia
de la ley 19.359, la regulacion cambiaria alu-
dida tenia muchas caracteristicas propias de
las faltas o contravenciones. Un ejemplo de
ello es el contenido de la ley 12.160 del afio
1935, por medio de la cual, en su articulo 17,
se le otorgd al Poder Ejecutivo facultades re-
gulatorias y sancionatorias, con intervencion
del Banco Central de la Repiblica.

Con anterioridad a dicho régimen, era el
por entonces Ministerio de Hacienda el que
tenfa dentro de su dmbito {4) las funciones

Especial para La Ley. Derechos reservados
{Ley 11.723)

(1) La ley 19.359 del ano 1971fue parcialmen-
te mocdificada por las leves 20.184 del ano 1973,
22.338 del afio 1980 y 24.144 del afio 1992. Final-
mente, el texto fue ordenado por el mencionado
decreto 480/1995

(2) Sabsay, Daniel Alberto, “El Régimen Penal
Cambiario alaluz de un sistema de garantias con-
templado enla Constitucién Nacional y en los Tra-
tados Internacionales” (Ponencia efectuada ante
el “Banco Central de la Reptiblica Argentina” en
ocasién de las “Jornadas sobre el Régimen Penal
Cambiario”, organizadas por el B.C.R.A. en agosto
de 2009).

(3) Jauregui, Carlos y Pifieiro, José, “Régimen
Penal del Control de Cambios”, Arayt / Depalma,
1953, p. XVIL

(4) Comisidn de Control de Cambios.

(5) Yacobucci, Guillermo, “El sentido de los
principios penales”, Abaco, 2002, p. 293.

aludidas de contralor vy wm, estable-
ciendo asi un orden sustancialmente admi-
nistrativo que fue mantenido, como hemos

visto, por la ley 12.160.

Cabe anotar que en un marco de impre-
cisiones metodoldgicas y ontoldgicas la an-
tigua ley 13.649 previd penas de prisién de
quince dias a dos afios para casos de reinci-
dencia.

Dichos origenes son los que han llevado
a muchos estudiosos a no advertir el cam-
bio sustancial que se produjo en la maieria
cuando se desecharon las facultades de la
administracién para sancionar y se volcd
todo el régimen a un sistema propic del tra-
tamiento de los delitos, con la intervencidn
de la justicia en lo penal econémico, dejando
de lado en consecuencia todo o atinente a la
naturaleza juridica de las contravenciones.

Es sabido que los regimenes sobre faltas
0 contravenciones no aplican en toda su ex-
tension los principios generales del derecho
penal, conforme lo veremos mas adelante
cuando tratemos la culpabillaad de os aen-
tos carobiarios.

3. ;Inversion de la carga de la prueba?

in el derecho penal no se admite la res-
ponsabilidad sin culpa, segin lo ha dicho
nuestra Corte Suprema en diversas oportu-
nidades (Fallos 271:297; 303:1548; y 322:519,
entre muchos otres). En efecto, las imputa-
ciones sustentadas en una responsabilidad
objetiva resultan madmlslbles en el Derecho
Penal nuclear.

Al analizar el principio de culpabilidad,
Yacobucci dice que “es tal su importancia
en el estado de derecho que sin su reconoci-
mientc no es posible legitimar en estos dfas
la legislacién penal”. (5)

Ahora bien; hace décadas se entendi6 que,
tratandose de infracciones o contravencio-
nes, en el régimen penal cambiario podia
existir una inversion de la carga de la prueba.
No obstante, nuestro mas Alto Tribunal sos-
tuvo que “de la frase utilizada por la Corte,
referida a la inversién de la carga de la prue-
ba no debe inferirse la posibilidad de cbligar

(Contimia en pdg. 2) »
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al procesado a demostrar la falsedad de toda
imputacién huérfana de apoyo que se le for-
mule, sino la necesidad de acrediiar que las
defensas que alegue tienen visos de seriedad
suficiente para desvirtuar la presuncion le-
gal basada en hechos que corresponde pro-
bar a la parte acusadora”. (6}

Dicho en otras palabras, acreditada la co-
mision de un delito yla responsahilidad apa-
rente de una persona, es ésta quien tiene la
carga de demostrar su inocencia o probar los
hechos exculpatorio's que invoca, tal como,
reiteramos, se desprende de la doctrina de la
Corte. (7) Se trata, en todo caso, de contestar
una acusacion.,

Entendemos entonces que la expresion
“inversion de la carga de la prueba” es en
realidad equivoca. Adviértase en este senti-
do que ¢l principio, ¢ mds bien el estado, de
inocencia tiene rango constitucional. {8)

Asi, come venimos diciendo, puede sos-
tenerse que, ante ciertas circunstancias gue
implican una presuncién en contra de un
persona determinada —por ejemplo, que se
cometié un delito econdmico que beneficia
a una sociedad comercial en la cual el impu-
tado ejerce el cargo de director—, serd éste
quien deberd acreditar su ajenidad pues,
coma decimos, la presuncidn es “iuris tan-

”

tum’.
4. ;Sancioén de conductas culposas?

Una fuerte corriente, no undnime, ha con-
siderado que las conductas reprimidas por ia
ley 19.359 incluyen en un mismo tipo com-
portamientos dolosos y culposos sin que las
respectivas figuras penales hagan referencia
al dolo o la culpa.

Esta tesis seguramente ha tenido su origen,
como lo adelantamos, en el entendimiento
de que los tipos describen comportamien-
tos contravencionales y no, como realmente
ocurre, verdaderos delitos.

En el afio 1977, la Cdmara Nacional en lo
Penal Econdmico, citando la opinidn del ex
juez del Tribunal, Carlos Rubianes, (9) dijo:
“ante la existencia de una contravencion en
lo penal econdmico, para su punibilidad,
al juez debe resultarle indiferente si ha sido
consumado con dolo o culpa, partiendo, por
ende, de la presuncién de culpabilidad, to-
mada esta palabra en sentido amplio ... mas
esta presuncion es iuris tantum.” (10) (el su-
brayado nos pertenece).

En el mismo sentido, dicho Tribunal sos-
tuvo que “En materia de infracciones es irre-
levante que la conducta del autor haya sido
dolosa o culposa o pueda producirse como
resultado un efecto realmente danoso en el
bien juridico protegido, para que se apliquen
las normas, descartdndose la concurren-
cia del dolo especifico en razén del cardcter
formal que revisten las infracciones a la ley
11.275”. (11) Debemos aqui sefialar que, aun
aceptando por mera hipétesis que las figuras
penales sean de cardcter formal —esto es,
que su comisién no requiera perjuicio—, no
queda excluida la culpabilidad dolosa.

NOTAS

5. Nuestra opinion: la ley sélo pena hechos

~ dolosos. Doctrina y jurisprudencia

a) No puede soslayarse que la propia Ley
Penal Cambiaria establece en su articule 2°
inciso f) que “La multa se haré efectiva soli-
dariamente sobre el patrimonio de Ia perso-
naideal y sobre los patrimonios particulares
de los directores, representantes legales,
mandatarios, gerentes, sindicos o0 miembros
del consejo de vigilancia que hubiesen inter-
venido en la comision del hecho punible”.

El texto es claro: el legislador ha querido
penar a las personas fisicas que “hubiesen
intervenido” en el hecho punible. Caso con-
trario, sélo se hubiera consignado que la
sancidn es aplicable a los “directores” y no,
como reza el texto, a los “directores que hu-
biesen ...".

En esta inteligencia Gerscovich, con cita
de Borinsky, explica que “La sola determina-
cién de los sujetos que ejerciten las funcio-
nes organicas en las sociedades no es aho-
ra suficiente para sancionar a éstas ni para
hacerlos responsables, sino que se agregan
ciertas condiciones que permiten visualizar
otros nexos con ellas. Fundamentalmente,
se requiere que el hecho punible haya sido
efectivamente cometido por alguno o algu-
nos de €508 sujetos, tanto para responsahili-
zar a la persona juridica como para aplicar
la solidaridad penal cambiaria, pero exclusi-
vamente a quienes hayan intervenido en su

‘comisién”. (12)

Siguiendo el expresado razonamiento, la
Cémara Nacional en o Penal Econémico ha
dicho que “No resulta procedente fundar la
estimacion referente a la intervencién cul-
pable de aquél (13) exclusivamente sobre la
base del cargo que el nombrado ocupaba en
el directorio”. (14)

Este fallo es a nuestro juicio claro y termi-
nante. Es cierto que ejercer la presidencia de
una sociedad, que por ¢jemplo en su dmbito
se han cometido delitos cambiarios por un
relevante importe, admite que el investiga-
dor entienda “prima facie” que de acuerdo
a la ley de sociedades, siendo aquél el ad-
ministrador principal y representante legal,
deba estar informado de un hecho como el
mencionado y, por tanto, tenga que dar ex-
plicaciones. No se trata pues de sdlo ocupar
un cargo en forma nominal para merecer
una imputacién, sino de construirse con los
elementos probatorios agregados a la causa,
una base de la cual se extraiga una imagen
de responsabilidad.

b) Por otra parte, como elemento principal
en aval de nuestra posicién, es sabido que el
ordenamiento represivo nacional prevé un
sistema de “numerus clausus” segiin el cual
las figuras penales que no contienen una
referencia a la culpabilidad, deben conside-
rarse dolosas. Es decir, que la culpabilidad
culposa sélo puede considerarse como ele-
mento del tipo en tanto expresamente éste
lo mencione; por lo general, refiriéndose a
negligencia o imprudencia en el comporta-
miento. (15)

Asi lo expresa, entre muchos autores,
Nufez: “Mientras que todos los delitos son

punibles a titulo de dolo, sélo lo son a titulo
de culpa aquelios indicados mediante una
prevision particular del Cédigo”. (16)

Queremos resaltar que estamos haciendo
referencia a la vigencia de un principio ge-
neral y fundamental de nuestra legislacion
penal. Es decir, que como lo reclama el ya
citado articulo 20 de la ley 19.359, debe apli-
carse imperativamente, pues nada hay en la
referida ley que admita dejarlo de lado.

También el articulo 4¢ del Cédigo Penal |

expresa que principios como el que nos ocu- |

pa son de aplicacién a rodas las leyes espe-

ciales, atin cuando no estén incorporadas al |

Cddigo Penal.

En definitiva, al no prever la ley 19.359 en |

la descripcién de los tipos penales ninguna
mencidn a la imprudencia o la negligencia o
cualquier otramodalidad culposa, va de suyo
que sus figuras requieren exclusivamente un
contenido velitivo doleso.

¢} El criterio que sostenemos ha sido se-
guido por varios tribunales del fuero penal
econodmico. Asi se ha dicho que “El error des-
plaza ¢l dolo y la falta de un correlativo tipo
culpose determina la impunidad. En ma-
teria infraccional (sic) cambiaria no puede
prescindirse del dolo como nexo vinculante
entre el acto imputado y la sancion prevista
por la norma legal”. (17)

Continuando con esalinea de pensamien-
to, la Cdmara Nacional en lo Penal Econd-
mico ha fallado en tal sentido en oportuni-
dad de expedirse en un caso donde se ana-
lizaba la deficiente o confusa informacién
suministrada por una empresa exportadora
a un banco para liquidar las divisas, lo cual

- provocd la omisién de ingreso de la moneda

extranjera. Tras recordar que el juez de pri-
mera instancia habia absuelto a los imputa-
dos por no tener certeza de la existencia de
una conducta “intencional”, la Cdmara se-
nald: “Ya sea que la falta de ingreso y nego-
ciacién de las divisas haya sido consecuen-
cia de confusas instrucciones dadas por la
exportadora al banco del exterior o que éste
haya actuado unilateralmente efectuando
una imputacién de las divisas al pago de
una prefinanciacién, no habiéndose acre-
ditado el actuar doloso de la sumariada en
el primer supuesto, la referida falta de ne-
gociacidn no puede constituirse en una in-
fraccién al Régimen Penal Cambiario” (18)
~el subrayado nos pertenece-.

6. Las personas fisicas imputadas.

Es habitual que, al formular los cargos, el
Banco Central reproche, ademds de a la per-
sona juridica, a diversas personas fisicas. En
algunos casos, la imputacién inicial a estas dl-
timas se extiende mds alld de quienes han teni-
do alguna participacién en el hecho punible, lo
cual estd totalmente prohibido, pues como es
evidenie, delo contrario se crearia unarespon-
sabilidad meramente objetiva, vedada por los
principios generales del derecho penal y, espe-
cificamente, por lo dispuesto en el ya mencio-
nado articulo 2 inciso f) de laley aplicable.

A partir del principio de culpabilidad, la
Cémara en lo Penal Econdmico ha dicho que

“enverdad, las imputacicnes dirigidas a cada
unc de los gerentes surgen de lo actuado por
una dependencia del Banco Central que se
limitd a enunciar sus nombres como respon-
sables por el solo hecho de desempenarse
como gerentes, sin especiiicar cudl seria el
comportamiento que justificaria la sancion”,
por lo que el Tribunal resolvié revocar la
condena. {19)

En la misma inteligencia se ha dicho que

“la sola circunstancia de que les citados fun- - |

cionarios del Banco ... hayan detentado las
calidades mencionadas en cada caso ... no
resulta suficiente para considerarlos respon-
sables de los hechos denunciados por el Ban-
co Central de la Reptblica Argentina, sino
que, por el contrario, se requiere la acredita-
cion de una actuacién personal de aquéllos
en la accidn delictiva, extremos que -cabe
reiterar- no se encuentran verificados en el
sumario”. (20)

Al estudiar las imputaciones formuladas a
personas fisicas por su funcién o cargo -por
cjemplo, directores de una sociedad andni-
ma-, debe tenerse presente que la estructura
empresarial moderna tiene una organiza-
cién, en la cual cada miembro del directo-
rio por lo general tiene tareas asignadas que
cumplir. No todo es funcion de tados, pues
existe una division de tareas. La docirina pe-
nal expresa que cada persena tiene un “rol”
que cumplir y posee un "dmbito de compe-
tencia” determinado.

Por cierto que habra de determinarse si
a pesar de la division de tareas hay algunos
miembros del érgano de conduccién de la
sociedad que, sin tratarse de asuntos que
le conciernen directamente, conocieron la
actuacién censurada por el Banco Central ¥
no se opusieron a ella; siempre y cuando, ob-
viamente, existiera una violacion al régimen
cambiario.

La division del trabajo en el desarrollo
empresarial se efectiia con el razonable
objetivo de alcanzar una mayor eficiencia
en actividades de cierta envergadura. La
légica de este reparto de funciones es afin
mads evidente en cuestiones que involucran
actividades técnicas, tales como las vincu-
ladas a las operaciones de comercio exte-
rior.

La divisién de tareas puede darse de
manera horizontal ~entre pares- o vertical
~delegacion de funciones-. En esta tltima
modalidad, los superiores jerdrquicos de-
signan dependientes para que cumplan
con ciertas actividades. Podemos afirmar,
como principio general, que esta delega-
cion incluye también la responsabilidad
penal, que pasa del delegante al delegado.
Ello, siempre y cuando el delegante haya
efectuado una elecci6n razonable del en-
cargado, le provea los medios para poder
cumplir con sus funciones adecuadamente
y ejerza un control minimo o residual so-
bre sus actos.

Trasladado esto al derecho penal cambia-
rio, va de suyo que, como venimos dicien-
do, para que el delegante sea responsable,
debe haber actuado, cuanto menos, con dolo
eventual, aligual que el delegado.

(8) C.S.J.N., Fallos 306:1347, “Industria Delta
SAIC”, entre otros.

(7) C.S.J.N., Fallos 274:487 y 300:374 “Atma
SAIC”.

(8) Articulo 18 de la Constitucién Nacional, ar-
ticulo 8.2 de la “Convencién Americana de Dere-
chos Humanos” y articulo 14.2 del “Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos”.

(9) Rubianes, Carlos J., “Tratado de Derecho Pe-
nal Especial”, p. 223.

(10) C.N.P.E., Sala I, causa “Danduf S.A.", n°
27.799, del 7/6/77. ;

(11) C.N.P.L., Salall, causa “Patri-Lan s/ inf. Ley
11.275", citada por Ventura Gonzalez en “Nocio-
nes Generales sobre Derecho Penal Econdmico,
Ediciones Juridicas Cuyo, 1998, p 64.

(12) Carlos G. Gerscovich, “Derecho Econdémi-
co, Cambiario y Penal”, Lexis Nexis, 2006, p. 336.

(13) Se hace referencia a la persona fisica impu-
tada, que en el caso era presidente de la sociedad
también investigada.

(14) C.N.P.E., Sala “B”", causa “Cosmétidcos Avon
SACI s/inf. ley 19.359, n° 20.698, rta. el 8/2/08.

(15) En tal sentido, el Juez de la Camara Nacio-
naienlo Penal Econdmico, Dr. Juan Carlos Bonzén

Rafart, ha sefialado que el tipo subjetivo requerido
para las infracciones cambiarias es doloso: “ Alno
prever el régimen penal cambiario formas cul-
posas, puede definirse al ilicito cambiario como
“toda accién u omisién dolosa que infrinjalas nor-
mas sobre el régimen de cambios” ... En materia
infraccional cambiaria no puede prescindirse del
dolo como nexo vinculante entre el acto u omisién
imputado y la sancién prevista por la norma le-
gal” (Bonzdn, juan Carlos, “El dolo requerido para
configurar las infracciones cambiarias”, LA LEY,
1990-C, 1114).

(16) Nufiez, Ricardo C., “La culpabilidad en el
Cédigo Penal”, Depalma, 1946, p. 146,

(17) Juzgado Nacional en lo Penal Econdmico
ne 2, Secretaria n® 4, causa “Guido, Alicia s/ inf. ley
24.144", n° 1363/2006, rta. el 3/7/07.

(18) C.N.P.E., Sala “A", causa “Establecimiento
Humberto Canale S.A. s/ inf. ley 19.359, n° 33.780,
del el 19/8/94.

(19) Camara Nacional en lo Penal Econdmicg,
Sala “A”, causa “BBVA Banco Francés S.A. s/inf.
Ley 24.144", n° 54.224, rta. el 3/2/06.

{20) Juzgado Nacional en lo Penal Econémico
ne 4, Secretaria n° 8, causa “Banco Mercurio S.A.”,
ne 12,703, rta. el 20/04/09.



